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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B 1

Sekretariat der Wettbewerbskommission

Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B1 1.  Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 1. Zahlungsabwicklung Coop

Schlussbericht des Sekretariats der WEKO vom 28. Feb-
ruar 2023 in Sachen Vorabkldrung gemaéss Art. 26 KG be-
treffend Zahlungsabwicklung Coop wegen allenfalls unzu-
ldssiger Verhaltensweise gemaéss Art. 7 KG

A Verfahren
A.1 Gegenstand des Verfahrens

1. Gegenstand der Vorabklarung bildet die im Jahr 2021
eingeflhrte neue Zahlungsabwicklung der Coop Genos-
senschaft (nachfolgend: Coop). Laut Angaben von Liefe-
rantinnen fuhrt Coop seit 2020 mit einer Grosszahl ihrer
Lieferantinnen im Lebensmitteldetailhandel Verhandlun-
gen betreffend die Umstellung der Zahlungsabwicklung.
Coop habe die betroffenen Lieferantinnen dartber infor-
miert, dass Coop sich dazu entschieden habe, die Zah-
lungsabwicklung dber die Markant Handels- und Indust-
riewaren-Vermittlungs AG (nachfolgend: Markant) zu re-
gulieren. Alternativ dazu habe Coop eine direkte, indivi-
duelle und neu kostenpflichtige Zahlungsabwicklung an-
geboten.

2. In der vorliegenden Vorabklarung wird gepruft, ob An-
haltspunkte daflir bestehen, dass Coop auf den relevan-
ten Markten Uber eine marktbeherrschende Stellung im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG" verfligt, und ob Anhaltspunkte
fur einen Verstoss gegen Art. 7 KG vorliegen.

A.2 Verfahrensgeschichte
A.2.1 Marktbeobachtung 31-0602: Markant / Coop

3. Ab Mitte Marz 2020 meldeten sich verschiedene Liefe-
rantinnen beim Sekretariat der Wettbewerbskommission
(nachfolgend: Sekretariat) und wiesen darauf hin, Coop
habe ihnen schriftlich mitgeteilt, dass Markant per 1. Juni
2020 die Zentralregulierung fur Coop Ubernehme und die
Rechnungsstellung der Lieferantinnen gegeniber Coop
damit neu uUber Markant laufe. Die Lieferantinnen mach-
ten das Sekretariat zudem darauf aufmerksam, dass die
Inkassogebihren von Markant, welche auf dem Umsatz-
volumen der Lieferantinnen berechnet wirden, bis zu
[...] % betragen wirden. Viele Lieferantinnen zeigten sich

Uber die geplante Zusammenarbeit zwischen Coop und
Markant besorgt.

4. Aufgrund von Hinweisen auf die geplante Umstellung
der Rechnungsstellung von Coop auf die Zentralregulie-
rung von Markant per Juni 2020 eréffnete das Sekretariat
im April 2020 die Marktbeobachtung 371-0602: Markant /
Coop.?2 Zwecks Klarung des Sachverhalts wurden Mar-
kant und Coop Auskunftsbegehren zugestellt und sie wur-
den zur Stellungnahme zu den Vorwurfen aus dem Markt
aufgefordert. [...J3. [...].

5. Auch ein Verband, der die Interessen von Marktteilneh-
merinnen der Lebensmittelbranche vertritt, reichte am
27. April 2020, am 27. Mai 2020 und am 28. Oktober 2020
beim Sekretariat Anzeigen ein und verwies darin auf die
weitreichenden negativen Folgen fir die Lieferantinnen
bei der vorgesehenen Zusammenarbeit von Coop mit
Markant. Dies namentlich aufgrund der Bedeutung von
Coop als einer der wichtigsten Absatzkanale fir viele Lie-
ferantinnen von Gitern des taglichen Bedarfs und insbe-
sondere fur Unternehmen, die entweder selbst Marken-
produkte herstellen oder solche als Grossistinnen/Impor-
teurinnen Uber den Lebensmitteldetailhandel vertreiben
wirden.*

6. Coop hat dem Sekretariat im Rahmen der Marktbe-
obachtung mitgeteilt, dass fiir die Lieferantinnen von
Coop kein Zwang bestehe, Uber Markant abzurechnen,
und die Konditionen zwischen Coop und den Lieferantin-
nen in individuellen Verhandlungen vereinbart wiirden.®
Im Rahmen eines Gesprachstermins vom 8. Juli 2020
zwischen Coop und dem Sekretariat bestéatigte Coop dem

" Bundesgesetz vom 6.10.1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 Die im Rahmen der Marktbeobachtung 37-0602: Markant / Coop ab-
gegebenen Informationen von Coop, Markant und einem Verband wur-
den in die Akten der vorliegenden Vorabklarung Ubertragen.

“Act. 113, S. 2f.
5 Act. 115, S.8 Rz 36.
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Sekretariat, dass Coop auch in Zukunft eine gewisse Pa-
rallelinfrastruktur fir das Inkasso der Lieferantinnen, wel-
che nicht von der Umstellung auf Markant betroffen seien,
aufrechterhalten werde.® Mit Schreiben vom 24. Juli 2020
gab Coop denn auch gegeniiber dem Sekretariat aus-
dricklich die Zusicherung ab, dass sich die Lieferantinnen
dazu entschliessen kénnen, die bisherige Vertragsbezie-
hung mit Markant zu beenden, einer Ausdehnung auf
Coop als neues Anschlusshaus nicht zuzustimmen oder
die Vertragsbeziehung mit Markant neu zu verhandeln
und dass Coop einen derartigen Entscheid in keinem Fall
zum Anlass nehmen werde, die betroffenen Lieferantin-
nen von der Liste der Lieferantinnen zu streichen, son-
dern versuchen werde, mit den Lieferantinnen im Rah-
men der Verhandlung eine Ldsung zu suchen, welche
dem bisher gepflegten partnerschaftlichen Ansatz gerecht
werde (nachfolgend auch: Zusicherung).”

7. Gestutzt auf Aussagen von Lieferantinnen im August
2020, wonach die Kommunikation von Coop nicht der ge-
geniber dem Sekretariat abgegebenen Zusicherung ent-
spreche, hat Coop auf Nachfrage hin in ihrer Eingabe vom
4. September 2020 darauf hingewiesen, dass nach eige-
ner Ansicht keine E-Mails an die Lieferantinnen versandt
worden seien, welche zur abgegebenen Zusicherung im
Widerspruch stehen wirden. Insbesondere habe Coop
nie einer Lieferantin mit einer Auslistung gedroht, falls die
Lieferantin ihre Beziehung zu Markant habe beenden
oder andern wollen. Coop habe denn auch immer darauf
geachtet, dass maoglicherweise von Coop unverschuldet
abhangige Lieferantinnen mit besonderem Fingerspitzen-
gefuhl behandelt wirden. An diesen Grundsatz habe sich
Coop bei den diesbezlglichen Verhandlungen in jeder
Hinsicht gehalten.®

A.2.2 Eréffnung der vorliegenden Vorabkldrung

8. Gemass weiteren Anzeigen resp. Beschwerden von
zwei Verbanden, welche die Interessen ihrer Mitglieder in
der Lebensmittelbranche vertreten, und Informationen
von einzelnen Lieferantinnen, welche dem Sekretariat im
zweiten Halbjahr 2020 zur Kenntnis gebracht wurden,
Ubte Coop starken Druck aus, damit die Forderungen der
Lieferantinnen aus samtlichen Lieferungen an Coop ins-
kinftig Gber Markant abgewickelt werden. Coop habe die
Lieferantinnen in den Verhandlungen vor die Wahl von
zwei moglichen Abrechnungsmdglichkeiten gestellt: die
Abrechnung Uber Markant oder eine speziell einzurich-
tende direkte Abrechnung mit Coop mit Auferlegung der
Kosten zu Lasten der Lieferantinnen (nachfolgend: indivi-
duelle Abrechnungsmethode). Von der Abrechnung ohne
zusatzliche Kosten Uber die bisherige Infrastruktur sei sei-
tens Coop keine Rede gewesen. Die genau zu erwarten-
den Konditionen fir die direkte Abrechnungsmethode
habe Coop gegentiber einigen Lieferantinnen jedoch erst
ab Mitte Dezember 2020 offengelegt. Coop habe die Lie-
ferantinnen bis dahin einzig darauf aufmerksam gemacht,
dass Coop versuchen werde, diese Kosten so gering wie
moglich zu halten, habe jedoch darauf hingewiesen, dass
eine individuelle Losung tber Coop in der Regel meist we-
sentlich «teurer» sei als die LOsung Uber Markant. Die Lie-
ferantinnen brachten in diesem Zusammenhang weiter
vor, dass Coop ihnen nach der Vereinbarung der Konditi-
onenverhandlungen mit Coop flir das Jahr 2021 die kiinf-
tige Anwendung der individuellen Abrechnungsmethode
mit Zusatzkosten von 3-5 Umsatzprozenten angekindigt

habe, was [...] sei als eine Abrechnung Uber Markant. Zu-
dem brachten Lieferantinnen vor, dass Coop ihnen kurz
nach deren Wahl der direkten Abrechnungsmethode Uber
Coop die Auslistung von Produkten mitgeteilt habe.

9. In Folge der substantiierten Hinweise aus dem Markt
und um abzuklaren, ob Anhaltspunkte fir eine miss-
brauchliche Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 KG ei-
nes moglicherweise marktbeherrschenden Unterneh-
mens bestehen, eréffnete das Sekretariat am 12. Januar
2021 die Vorabklarung 32-0273: Zahlungsabwicklung
Coop gegenuber Coop.

10. Mit Schreiben vom 12. Januar 2021 teilte das Sekre-
tariat Coop die Eréffnung der Vorabklarung mit. Im glei-
chen Schreiben forderte das Sekretariat Coop zur Stel-
lungnahme zu den Vorwirfen aus dem Markt auf und er-
suchte Coop um w/eitere Auskinfte. Unter anderem er-
suchte das Sekretariat Coop um eine Aufstellung mit de-
taillierten Angaben zu allen von der Umstellung auf Mar-
kant betroffenen Lieferantinnen von Coop.°

11. Am 9. Februar 2021 teilte der Rechtsvertreter von
Coop dem Sekretariat telefonisch mit, dass die Zahl der
betroffenen Lieferantinnen [...] beziffert werde, und unter-
breitete dem Sekretariat einen Vorschlag zur Einschran-
kung des Auskunftsbegehrens. Das Sekretariat prifte
diesen und schlug am 10. Februar 2021 eine anderwei-
tige Einschrankung des Auskunftsbegehrens vor."" Der
Rechtsvertreter von Coop verlangte am 11. Februar 2021
eine Fristerstreckung, welche das Sekretariat am 12. Feb-
ruar 2021 gewahrte.’? Am 18. Februar 2021 informierte
der Rechtsvertreter von Coop, dass Coop in der Zwi-
schenzeit den Vorschlag zur Einschrédnkung des Aus-
kunftsbegehrens von Seiten Sekretariat durchgesehen
und gepruft habe. Mit den Einschrankungen der Lieferan-
tinnen miusste Coop gemass den vorgegebenen Angaben
[...] Lieferantinnen aufarbeiten und die Beantwortung des
Auskunftsbegehrens stelle Coop teilweise vor substanti-
elle Probleme. In der Folge passte das Sekretariat seine
Kriterien der Auswahl an Lieferantinnen, betreffend wel-
chen detaillierte Angaben gemacht werden mussten,
nochmals an (vgl. Rz 13).1® Mit Schreiben vom 15. Marz
2021 und der Ergdnzung vom 23. Méarz 2021 reichte Coop
dem Sekretariat die ersuchten Auskunfte und Unterlagen
ein, wobei fur [...] Lieferantinnen detaillierte Angaben er-
folgten.

8 Act. 11.7.

7 Act. 11.8.

8 Act. 11.10.

9Vgl. Act. 1.B.17; Act. 1.B.18.
0 Act. LLA1.

" Act. 1LA.2.

2 Act. 1.A.3; Act. |.A 4.

3 Act. LLA5.

4 Act. LA.6; Act. |LA7.
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12. Im Rahmen der Sachverhaltsermittiung fihrte das
Sekretariat am 5. Mai 2021 eine Befragung der Lieferan-
tinnen (nachfolgend auch: Marktbefragung) durch (vgl.
Rz 13 ff.). Im Mai 2022 stellte das Sekretariat bei einigen
der befragten Lieferantinnen Nachfragen bezliglich miss-
verstandlicher Angaben betreffend die realisierten Um-
séatze in den Jahren 2019 und 2020 (vgl. Rz 18).

A.2.3 Marktbefragung

13. Von der Umstellung der Zahlungsabwicklung auf Mar-
kant waren gemass Angabe von Coop [...] Lieferantinnen
([...]) von insgesamt rund 4'000 Lieferantinnen betrof-
fen.’ Aufgrund der grossen Anzahl an Lieferantinnen
wurde das Auskunftsbegehren dahingehend einge-
schrankt, dass die Fragen nur fir Lieferantinnen vollstan-
dig zu beantworten waren, welche zum Zeitpunkt der Stel-
lungnahme auf das Auskunftsbegehren bestimmte Krite-
rien erfillten. Es handelte sich dabei um Lieferantinnen,
hinsichtlich welcher (1) die Umstellung der Zahlungsab-
wicklung auf Markant per 1. Dezember 2020 noch pen-
dent war, (2) Coop schlussendlich doch nicht Gber Mar-
kant abrechnete'® (3) und/oder Coop der Ansicht war,
dass diese von Coop abhangig waren'’. Die drei vorge-
gebenen Kriterien konnten kumulativ oder alternativ erfillt
sein.'® Coop reichte anhand dieser Kriterien eine Liste be-
stehend aus [...] Lieferantinnen ein."®

14. Das Sekretariat fihrte am 5. Mai 2021 eine Befragung
von insgesamt 43 Lieferantinnen von Coop durch.?° Die
Grundlage fir die Auswahl der zu befragenden Lieferan-
tinnen bildeten die von Coop eingereichten Informationen
zu den [...] Lieferantinnen geméass dem eingeschrankten
Auskunftsbegehren. Konkret befragte das Sekretariat Lie-
ferantinnen des Lebensmitteldetailhandels mit Sitz in der
Schweiz, welche mindestens eines der folgenden vier Kri-
terien erfullten:

- Lieferantinnen mit einem Umsatz mit Coop von mehr
als CHF 10 Mio. im Jahr 2020;

- Lieferantinnen, welche mutmasslich von Coop abhan-
gig waren ([...]);

- Lieferantinnen, welchen Coop ein Angebot fiir eine in-
dividuelle Abrechnungsmethode («individual payment
terms») Uber Coop unterbreitet hatte;

- Lieferantinnen von Coop ohne bestehenden Markant
Vertrag.

15. Bei einem Grossteil der 43 befragten Lieferantinnen
ersuchte das Sekretariat mangels Vollstandigkeit oder
Stringenz der retrounierten Fragebégen um Erganzung.
Einige Lieferantinnen verlangten eine Fristerstreckung fiir
die Beantwortung des Fragebogens, welche vom Sekre-
tariat gewahrt wurde. Das Sekretariat liess zudem vier
Lieferantinnen ein Erinnerungsschreiben zur Beantwor-
tung des Fragebogens zukommen. Samtliche der befrag-
ten Lieferantinnen flllten den Fragebogen schlussendlich
vollstandig aus und retournierten diesen dem Sekretariat,
wobei der letzte ausgefillite Fragebogen am 1. Septem-
ber 2021 dem Sekretariat zugestellt wurde. Fir zwei Lie-
ferantinnen, welche das Sekretariat dariber informierten,
dass sie das Auskunftsbegehren nicht ausfiillen konnten,
da kein Markant Vertrag bestehe und mit Coop auch zu-
kiinftig wie bis anhin abgerechnet werde, schrankte das

Sekretariat das Auskunftsbegehren bezliglich gewisser
Fragen ein.?

16. Das Auskunftsbegehren der Lieferantinnen beinhal-
tete Fragen zu den Verhandlungen betreffend die Zah-
lungsabwicklung mit Coop, Fragen zu allfalligen wirt-
schaftlichen Auswirkungen der neuen Zahlungsabwick-
lung sowie Fragen zur Marktstellung von Coop gegenuber
den betroffenen Lieferantinnen.

17. Nebst den genannten Antworten auf die Auskunftsbe-
gehren gingen zwei unaufgeforderte Stellungnahmen von
Lieferantinnen beim Sekretariat ein, die ebenfalls von der
Umstellung der Zahlungsabwicklung von Coop betroffen
waren.??2 Das Sekretariat wertete die beiden unaufgefor-
dert eingegangene Stellungnahmen separat aus?® und
vermengte diese nicht mit den Rlickmeldungen der 43 tat-
sachlich angefragten Lieferantinnen.

18. Bei der Auswertung der ausgefiilliten Fragebdgen be-
treffend die realisierten Umsétze in den Jahren 2019 und
2020 haben sich bei neun der 43 befragten Lieferantinnen
signifikante Abweichungen zu den dem Sekretariat vorlie-
genden Angaben von Coop (Gesamtumsatz mit Coop im
Jahr 2019) ergeben. Zur Klarung dieser Abweichungen
forderte das Sekretariat die betroffenen Lieferantinnen im
Mai 2022 auf, ihre Angaben zu (berprifen.2* Samtliche
der von der Nachfrage betroffenen Lieferantinnen retour-
nierten die ausgeflillten Fragebdgen bis spatestens am
11. Juli 2022.

A.2.4 Austausch mit Coop

19. Mit E-Mail vom 26. Oktober 2022 stellte das Sekreta-
riat nach Abschluss der Ermittlungen Coop die vorlaufige
Version des Schlussberichts zu. Coop wurde jedoch nicht
dazu eingeladen, zur in diesem Schlussbericht enthalte-
nen Sachverhaltsdarstellung und zur rechtlichen Wirdi-
gung Stellung zu nehmen.2® Auch wurde Coop keine Ein-
sicht in die Akten gewahrt (vgl. Art. 26 Abs. 2 KG).

5 Vgl. Act. 1.A.6, Beilage 2a und Act. 11.7.

6 Gemass Ansicht des Sekretariats miissten aufgrund dieses Kriteriums
alle Lieferantinnen mit dem von Coop angebrachtem Vermerk «cancel-
led» in der Liste aller Lieferantinnen (Act. I.A.6, Beilage 2a) auch in der
eingeschrankten Liste (Act. |.A.6, Beilage 2b) aufgelistet sein. Dies ist
nicht der Fall. In der gekurzten Liste von Coop sind nur [...] Lieferantin-
nen mit dem Vermerk «cancelled» aufgelistet, wobei in der ungekurzten
Liste es deren [...] sind.

7 Im Entscheid CoopForte wurden Kriterien zur Prifung individueller
Abhangigkeiten der Lieferantinnen von Coop entwickelt. Diese Kriterien
wurden in den Zusammenschlussvorhaben Migros/Denner weiterentwi-
ckelt und in Coop/Carrefour tbernommen (vgl. RPW 2005/1, 160 ff.
Rz 92 ff., CoopForte; RPW 2008/1, 201 ff. Rz 604 ff., Migros/Denner;
RPW 2008/4, 657 ff. Rz 476 ff., Coop/Carrefour).

8 Act. .A.5.

' Act. I.A.6, Beilage 2b.

2 Act. 1.B.8 ff.

2 Act. [...].

2 Act. IV.1; Act. IV.2.

2 Die beiden unaufgefordert eingereichten Stellungnahmen lieferten
keine zuséatzlichen Informationen, welche nicht mit den Antworten der
43 im Rahmen des Auskunftsbegehrens befragten Lieferantinnen abge-
deckt waren, daher wird nachfolgend nicht weiter auf diese eingegan-
gen.

2 Act. 1.B.19 bis Act. 1.B.27.

% Beim Schlussbericht des Sekretariats (iber das Ergebnis der Vorab-
klarung handelt es sich um einen formlosen, nicht anfechtbaren Verwal-
tungsakt. Der Schlussbericht wird den Beteiligten in der Vorabklarung
nicht zur Stellungnahme zugestellt, vgl. CARLA BEURET, in: DIKE-Kom-
mentar, Bundesgesetz Gber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen, Zach et al. (Hrsg.), 2018, Art. 26 N 39.
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20. Mit dem Schlussbericht informierte das Sekretariat
Coop uber die Ergebnisse der Vorabklarung (vgl. Kapitel
C.4) und unterbreitete Coop die nachfolgenden Anregun-
gen nach Art. 26 Abs. 2 KG zur Beseitigung der wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken:

[Das Sekretariat regte gegenuber Coop an, den Lieferan-
tinnen eine kostenneutrale Zahlungsabwicklung wie vor
2021 zu ermdglichen.]

21. Am 5. Dezember 2022 fand in den Raumlichkeiten
des Sekretariats mit Vertretern von Coop eine Bespre-
chung zur Umsetzung der Anregungen statt.?

22. Coop entschied, den Markant Vertrag per Ende 2023
zu kundigen und entsprechend mit Wirkung ab 1. Januar
2024 die Zahlungsabwicklung Uber Markant einzustellen.
Coop informierte das Sekretariat am 11. Januar 2023
mindlich und bestatigte den Entscheid mit Schreiben
vom 8. Februar 2023 schriftlich.?”

B Sachverhalt

B.1 Verfahrensadressatin

23. Coop, mit Sitz in Basel, ist die Dachgesellschaft der
Coop-Gruppe. Diese ist in Form einer Genossenschaft or-
ganisiert und zahlt tber 2,5 Mio. Genossenschaftsmitglie-
der. Die Coop-Gruppe ist in den Bereichen Detailhandel,
Grosshandel und Produktion tatig. Im Bereich Detailhan-
del ist die Coop-Gruppe mittels Coop und weiteren Ge-
sellschaften schweizweit tatig. Als Kerngeschéaft betreibt
die Coop-Gruppe die Coop Supermarkte mit Produkten
aus dem Food-, Near-Food- und Non-Food-Bereich (Le-
bensmitteldetailhandel). Die Coop-Gruppe ist mit diver-
sen Fachformaten im Non-Food-Bereich tatig, so z.B. mit
Interdiscount, Microspot und Fust im Bereich der Hei-
melektronik, mit Livique und Lumimart im Bereich der Ein-
richtung und mit Jumbo im Bereich Bau- und Heimwerker-
markt. Ferner betreibt die Coop-Gruppe Restaurants,
Apotheken und Tankstellen. Im Grosshandel ist die Coop-
Gruppe insbesondere mit der Transgourmet-Gruppe in
der Schweiz sowie im Ausland tatig.28 Im Bereich Produk-
tion ist die Coop-Gruppe mit der Bell-Food-Gruppe
(Fleisch und Convenience-Produkte) sowie den Produkti-
onsbetrieben Bananenreiferei (Frichte), Cave (alkoholi-
sche Getranke), Chocolats Halba (Schokolade, Snacks,
Back- und Kochzutaten), Coop-Backereien (Brote, Back-
waren, Teiglinge), Pearlwater Mineralquelle (Mineralwas-
ser, Softdrinks), Reismuhle Nutrex (Reis, Essige), Stein-
fels Swiss (Reinigungsmittel, Kérperpflege/Kosmetik) und
Swissmill (Getreide) tatig. In den Produktionsbetrieben
werden Coop-Eigenmarkenprodukte und Artikel fir Dritt-
kundinnen im In- und Ausland hergestellt.?®

B.2 Umstellung der Zahlungsabwicklung Coop

24. Im Zentrum der vorliegenden Vorabklarung steht die
Umstellung der Zahlungsabwicklung von Coop und die
diesbezlglichen Verhandlungen (vgl. Rz 49 ff.) mit[...] ih-
rer Lieferantinnen. Nach Angaben aus dem Markt emp-
fiehlt Coop ihren Lieferantinnen, prioritar auf die kosten-
pflichtige Zahlungsabwicklung uber Markant umzustellen.
Alternativ zur Zahlungsabwicklung Uber Markant biete
Coop eine direkte, individuelle und neu kostenpflichtige
Zahlungsabwicklung tber Coop an.

B.2.1 Zahlungsabwicklung iiber Markant

25. Markant ist eine Dienstleisterin sowohl fir Lieferantin-
nen als auch fir Handelsunternehmerinnen im Gross-
und Warenhandel (nachfolgend: Anschlusshauser)3°. Ge-
mass Stellungnahme von Markant in der vorangegange-
nen Marktbeobachtung ist Markant in Europa in zehn eu-
ropdischen Mitgliedstaaten sowie in der Schweiz und im
Firstentum Liechtenstein aktiv und hat Niederlassungen
in Deutschland, Osterreich, Polen, Tschechien, Ruma-
nien und Spanien. Im Jahr 2020 hatten ca. [...] nationale
und internationale Lieferantinnen und [...] Handelsunter-
nehmerinnen einen aktiven Vertrag mit Markant in der
Schweiz gehabt.3!

26. Weiter fihrte Markant aus, dass die Kerndienstleis-
tung von Markant in der zentralen Rechnungsabwicklung,
der sog. Zentralregulierung, besteht. [...].32 [...]. Dabei
Ubernehme Markant gegeniber den Lieferantinnen das
Zahlungsausfallsrisiko. Zusatzlich erbringe Markant ge-
genuber den Anschlusshdusern und gegenlber den Lie-
ferantinnen verschiedene weitere Dienstleistungen.33

27. Anhand der Informationen der vertraglichen Vereinba-
rung zwischen Coop und Markant sowie den Angaben der
Lieferantinnen aus der Marktbefragung kénnen die Zah-
lungsabwicklung Uber Markant und die damit einherge-
henden Geschaftsbeziehungen zwischen Coop, der von
Coop beauftragten Dienstleisterin Markant und den be-
troffenen Lieferantinnen in Abbildung 1 schematisch dar-
gestellt werden.

% Act. 1LA10.

27 Act. LA11.

% \gl. auch <https://www.coop.ch/de/unternehmen/ueber-uns.html>
(28.2.2023); RPW 2021/4, 857, Coop-Gruppe Genossenschaft/Jumbo-
Markt AG; RPW 2019/3b, 1021, Transgourmet Holding AG/Emmi
Frisch-Service AG; RPW 2017/3, 493, Bell Food Group AG/Hilcona AG;
RPW 2015/4, 760, Coop/Swisscom; RPW 2014/2, 418, Coop/Marché;
RPW 2011/2, 285, Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona; RPW 2011/1,
202, Coop/Transgourmet; RPW 2008/4, 593, Coop/Carrefour; RPW
2008/3, 475, Coop/Fust; RPW 2002/3, 505, Coop/EPA.

2 Vgl. <https://www.coop.ch/de/unternehmen/ueber-uns/wer-wir-sind/
produktion.html> (28.2.2023).

%0 Folgende Anschlusshauser arbeiteten Stand 1.1.2020 in der Schweiz
mit Markant zusammen (aufgefiihrt geméass Gruppenzugehdrigkeit):
Amedis-UE AG, GDI — Groupement de Dépositaires Indépendants SA,
Cadar SA, Coop Genossenschaft, Galexis AG, Jumbo-Markt AG, Landi
Schweiz AG, Lekkerland (Schweiz) AG, Loeb AG, Manor AG, Miller
Handels AG Schweiz, OBWIBA AG, Pistor AG, Saviva AG, SMYTHS
TOYS EU HQ UC, Spar AG, Valora AG, Voigt AG, Volg Konsumwaren
AG (vgl. Act. I1.6, Beilage 5).

3 Act. 11.6, S. 1 und 3.

%2 Act. 11.6, S. 1.

33 Die weiteren von Markant angebotenen Dienstleistungen fir die Lie-
ferantinnen, wie bspw. EDI (Electronic Data Interchange), Mediendaten-
bank, Zentraler Artikelstamm, standen nicht im Fokus der vorliegenden
Vorabklarung, weshalb hierzu keine weitergehenden Abklarungen er-
folgten (vgl. Act. 11.6, Beilage 4).
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Abbildung 1: Schematische Darstellung der Zahlungsabwicklung tGber Markant

Rechnungen / Belege

<

D

Zahlung im Umfang von:
CHF X (Einstandspreis)
o

-[...]
-[-]

Lieferantinnen mit
Markant Vertrag

Waren-
lieferung

Abrechnungsunterlagen

<«

Coop als neues

Anschlusshaus L=l

Darstellung des Sekretariats.

Quelle: Europaischer Zentralregulierungsvertrag zwischen Coop und Markant und Marktbefragung.

28. Nachfolgend wird an einem fiktiven Beispiel die Ab-
wicklung des Zahlungsverkehrs Uber Markant aufgezeigt.

[...]
B.2.2 Zusammenarbeit Coop und Markant

29. Einflhrend ist festzuhalten, dass sich die vorliegende
Vorabklarung mit der allenfalls unzulassigen Verhaltens-
weise von Coop gegenuber den Lieferantinnen befasst
(vgl. Rz 1 f.). Die Zusammenarbeit bzw. die vertraglichen
Vereinbarungen zwischen Coop und Markant sind nicht
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Eine allfallige
kartellrechtliche Problematik dieser Vereinbarungen ge-
stutzt auf Art. 5 KG wird vorliegend offengelassen und ge-
gebenenfalls zu einem spateren Zeitpunkt tGberpruft.

30.[...].%[...].%8
31.1...].%
32.[...]7[...].%8

@ markant
MWE@)

SYNTRAD ’

Zentralregulierung =
Abwicklung des

Zahlungsverkehrs
zwischen
Lieferantinnen und
Anschlusshauser von
Markant durch eine
zentrale
Belegabwicklung (das
Inkasso)

Weitere
Dienstleistungen

33.[...].%
34.[...]4
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35. [.]4 .42 ).
36.[.] 9814 ..].
37.[..]%

38. .19 [...].

39. [Ausfiihrungen zu den finanziellen Auswirkungen des
Markant-Systems flir Coop.].4” [...].48 [...].

Abbildung 2: Direkte finanzielle Auswirkungen des Euro-
paischen Zentralregulierungsvertrag fir Coop pro Jahr®

[.]

Darstellung des Sekretariats.
Quelle: Européischer Zentralregulierungsvertrag zwischen
Coop und Markant.

40. [Ausfuhrungen zu den finanziellen Auswirkungen des
Markant-Systems fiir Coop.].5° [...].

41. Inwiefern die finanzielle Stellung von Markant durch
den Anschluss von Coop verbessert wurde, wird vorlie-
gend offengelassen, da der Gegenstand der vorliegenden
Vorabklarung das mutmasslich missbrauchliche Verhal-
ten von Coop gegenliber den Lieferantinnen betrifft (vgl.
Rz 1f1.).

B.2.3 Zusammenarbeit Lieferantinnen und Markant
42.[...]1%1]...].5%2
43. 1B LA I8 05T L] 58

44. [Ausflhrungen zum Mechanismus bei Beitritt neuer
Anschlusshauser zum Markant-System.].%9[...].80

45. In der Marktbefragung wiesen gewisse Lieferantinnen
darauf hin, dass sie zum Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses mit Markant, welcher je nach Lieferantin schon meh-
rere Jahre zurlckliegen kann, nicht damit gerechnet ha-
ben, dass Coop die Zahlungen einmal Gber Markant ab-
wickeln wirde.®' So sei Markant als eine Organisation
verstanden worden, welche die (Detail-)Handelsunter-
nehmen ausserhalb der Coop- und Migros-Gruppe ver-
trete.52 Zudem wird von einem Verband, der die Interes-
sen von Marktteilnehmerinnen der Lebensmittelbranche
vertritt, denn auch darauf verwiesen, dass Markant in
Fachkreisen als «dritte Krafty im Schweizer Lebensmittel-
detailhandel bezeichnet werde, zumal der Markant-Ver-
bund in der Vergangenheit stets erklart habe, eine «Nach-
fragemacht zu etablieren, wie sie die Lebensmitteldetail-
handelsriesen Migros und Coop je einzeln auszuspielen
vermogen» .8 In diesem Sinne bezeichnete der Ge-
schaftsflihrer von Markant im Jahr 2013 Markant als mit-
telstandisch ausgerichtete Kooperation, die in einem an-
sonsten duopolistischen System mit zwei grossen zentra-
listisch organsierten Unternehmen Chancen- und Waffen-
gleichheit herstelle und fur eine Vielfalt von Anbietern und
Produktangeboten sorge. Auch der Geschéftsfuhrer der
Markant Syntrade Schweiz AG &usserte sich in diesem
Sinne, indem er den Auftrag und das Ziel von Markant als
Unterstitzung der gemeinsamen und solidarischen An-
strengungen selbststandiger und unabhangiger Handels-
gesellschaften bezeichnete und darauf verwies, dass
Markant diesen Auftrag in den letzten 20 Jahren Gberzeu-
gend erfillt habe, als unangefochtene dritte Kraft im
Schweizer Markt.54

B.3 Griinde fiir Umstellung der Zahlungsabwick-
lung seitens Coop

46. Nach Angaben von Coop zwingt die massive Binnen-
und Aussenkonkurrenz Coop dazu, nicht nur laufend die
effizientesten Beschaffungswege zu erschliessen, son-
dern auch Prozesse zu entwickeln, welche zu einer effi-
zienten Abwicklung und Administration von Beziehungen
zu den Lieferantinnen beitragen. [...].6

47. Nach Vorbringen von Coop lassen sich mit dem Ein-
bezug von Markant die administrativen Prozesse standar-
disieren und rationeller ausgestalten. Dies betreffe insbe-
sondere auch die Zahlungsabwicklung und die Zahlungs-
strome zwischen Coop und den Lieferantinnen. Zudem
wirden die von Markant zur Verfiigung gestellten Tools
fur die Aufbereitung von Informationen, die Bereitstellung
von Media-Daten und die Bearbeitung von Daten teil-
weise Prozesse darstellen, die von Coop in dieser Form
nicht vorgenommen werden konnten. Dies fuhre insge-
samt zu Effizienzvorteilen fir Coop. Diese Effizienzvor-
teile wirden dazu fuhren, dass daraus auch Kostenvor-
teile realisiert werden kénnten. Das Erreichen von Kos-
tenvorteilen sei fir die Verbesserung der Marktkonditio-
nen fir die Konsumentinnen und Konsumenten von Coop
wiederum von zentraler Bedeutung.®®

48. [Ausfiihrungen zu den finanziellen Auswirkungen des
Markant-Systems fiir Coop.].

B.4 Verhandlungen zwischen Coop und den Liefe-
rantinnen

B.4.1 Zeitliche Ubersicht iiber die Verhandlungsfiih-
rung von Coop mit Lieferantinnen

49. Die nachfolgende Abbildung zeigt die verschiedenen
Verhandlungsschritte zwischen Coop und den von der
Umstellung der Zahlungsabwicklung Uber Markant be-
troffenen Lieferantinnen.

“vgl. Act. [...].

“2vgl. Act. [...].

“vgl. Act. [...].

“vgl. Act. [...].

“vgl. Act. [...].

4 vgl. Act. [...].

47 Coop wird dabei als [...] behandelt (vgl. Rz 32). Basierend auf der
Marktbefragung wird angenommen, dass Coop einen [...] von [...] %
gutgeschrieben erhalt (vgl. Tabelle 1, Rz 66).

48

o]

0 vgl. Act. [....].

5'vgl. z.B. Act. [...].

52Vgl. z.B. Act. [...].

% vgl. z.B. Act. [...].

% vgl. z.B. Act. [...].

S Vgl Act. [...].

% |m Zusammenhang mit der Marktbefragung wiesen [...] Lieferantinnen
darauf hin, [...].

57 Vgl. zu den Konditionen von Markant auch Act. 11.6, S. 10 f.

% vgl. Act.ll.6, S. 11.

% Vgl. z.B. Act. 1.9, Beilage 1, S. 6, Ziff. 1, 2. Absatz.

60 [...]

6 Act. [...].

82 Act. [...].

8 Act. 11.3, Memorandum, S. 3.

5 Newsletter 20 Jahre Syntrade, S. 1 f., <https://www.markant-maga-
zin.com/markant/20-jahre-markant-syntrade> (28.2.2023).

% Act. 115, S. 2.

% Vgl. Act. I1.5, S. 4 f. Rz 11 ff.
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Abbildung 3: Zeitliche Ubersicht tiber Verhandlungen zwi-
schen Coop und den Lieferantinnen beziglich Umstellung
auf Markant

[.]

Darstellung des Sekretariats.
Quelle: Marktbefragung.

50. Gemass den Angaben der befragten Lieferantinnen
und aus den eingereichten Unterlagen (Schreiben, E-
Mailausziige, Telefonnotizen etc.) zu den Verhandlungen
zwischen Coop und den Lieferantinnen ist insbesondere
Folgendes hervorzuheben:

51.[..].87[...]1%8[...].8°

52. Mit Schreiben vom 2. Marz 2020 teilte Coop den Lie-
ferantinnen mit, dass sich Coop dazu entschieden habe,
die Zahlungsabwicklung Uber Markant zu regulieren.
[...].7°

53.[...]."

54. Die Lieferantinnen suchten in der Folge teilweise den
Kontakt zu Coop, um eine Lésung zu finden. Gemass den
Ruckmeldungen aus der Marktbefragung schlugen rund
die Halfte der befragten Lieferantinnen Coop die Aufrecht-
erhaltung der bisherigen direkten Zahlungsabwicklung
Uber Coop vor.”2 Die meisten Lieferantinnen lehnten ins-
besondere auch die mit der Umstellung der Zahlungsab-
wicklung einhergehenden Zusatzkosten vollumfanglich
oder zumindest teilweise ab.”® Zudem wiesen einige Lie-
ferantinnen Coop darauf hin, dass die Anbindung (Bestel-
lungen, Lieferscheine, Rechnungen) an Coop bereits voll-
sténdig elektronisch erfolge und diese einwandfrei funkti-
oniere.” Es sei deshalb nicht nachvollziehbar, dass die
Direktanbindung fiir Bestellungen und Lieferscheine er-
halten bleibe, dies aber bei den Rechnungen nicht weiter
funktionieren solle.”> Gemass der ausgewerteten Korres-
pondenz zwischen den Lieferantinnen und Coop [...].7¢

[.]7

55. [...]. Mit dem Informationsschreiben betreffend die
Umstellung auf Markant, welches Coop am 2. Marz 2020
versandte, hatten die Lieferantinnen demzufolge vier Mo-
nate Zeit, um sich zu entscheiden, den Vertrag mit Mar-
kant zu kiindigen oder diesen (trotz des bevorstehenden
Anschlusses von Coop) aufrecht zu erhalten. Eine Kiindi-
gung des Markant Vertrages bedeutet fiir eine Lieferantin
in der Hauptsache, dass kein Umsatz mehr Uber Markant
abgerechnet wird und damit eine andere Mdoglichkeit fiir
die weitere Zahlungsabwicklung mit den einzelnen An-
schlusshausern (einschliesslich Coop) gefunden werden
musste. Da Coop gegenuber den Lieferantinnen wieder-
holt kommuniziert habe, dass es das bisherige System
(d.h. Zahlungsabwicklung direkt tber Coop) nach der Um-
stellung auf Markant per 1. Januar 2021 nicht mehr geben
werde resp. eine individuelle Abrechnungsmethode (vgl.
Kapitel B.4.5) «teurer» ausfallen werde als die Zahlungs-
abwicklung Uber Markant,”® ware eine Kiindigung des
Markant Vertrags im Zusammenhang mit Coop mit gros-
sen Unsicherheiten und moglicherweise Zusatzkosten
verbunden gewesen. Viele der Lieferantinnen zeigten
sich denn auch unschlissig, ob sie aufgrund des An-
schlusses von Coop bei Markant den Vertrag mit Markant
bis Ende Juni per Ende 2020 kiindigen sollten. Der Gross-
teil der Lieferantinnen kindigte den Markant Vertrag

schliesslich nicht. Allerdings kiindigten einige Lieferantin-
nen den Markant Vertrag (vorsorglich), wobei [...] dieser
Lieferantinnen wahrend den weiteren Verhandlungen mit
Coop resp. Markant die Kiindigung wiederum zuriickzo-
gen, [...].7° Die Lieferantinnen dirften auch hier unter ge-
wissem Zeitdruck gehandelt haben, denn sie mussten mit
Coop resp. Markant bis Ende 2020 eine Lésung finden,
um ihre Lieferungen und Zahlungen auch im Jahr 2021
moglichst ohne Einschrankung mit Coop (und allen ande-
ren Anschlusshausern) abwickeln zu kénnen.

56. Im Rahmen der weiteren Verhandlungen hat Coop ge-
mass eigenen Angaben [...] (vgl. Kapitel B.4.3) und zu-
dem geprift, ob gegebenenfalls infolge [...], eine Gegen-
leistung notig sei (vgl. Kapitel B.4.4).80 Gewissen Liefe-
rantinnen gab Coop bekannt, dass alternativ zu Markant
eine individuelle Abrechnungsmethode (vgl. Kapi-
tel B.4.5) mdglich sei, diese wurde [...] umgesetzt. Teil-
weise seien die Lieferantinnen im Laufe der Verhandlun-
gen, insbesondere auch im Dezember 2020 und damit
kurz vor der geplanten Umstellung auf Markant, auch mit
moglichen Auslistungen von Seiten von Coop konfrontiert
worden (vgl. Kapitel B.4.6). Bei den meisten Lieferantin-
nen konnte schlussendlich eine Losung mit Coop und
Markant gefunden werden (vgl. Kapitel B.4.7).

57. Von den 40 befragten Lieferantinnen mit einem Mar-
kant Vertrag stellen deren [...] auf Markant um. Die restli-
chen Lieferantinnen rechnen vermutungsweise wie bis
anhin direkt Gber Coop ab, da die individuelle Abrech-
nungsmethode bei [...] der befragten Lieferantinnen um-
gesetzt wurde (vgl. Rz 86). Von den drei befragten Liefe-
rantinnen ohne Markant Vertrag kdnnen alle ihre Zahlun-
gen weiterhin direkt Giber Coop abrechnen.

58. Der offizielle Starttermin der Zahlungsabwicklung
Uber Markant war schliesslich am 15. Januar 2021.8" Die
Marktbefragung zeigte, dass die technische Umstellung
auf Markant fir die befragten Lieferantinnen, welche ge-
mass eigenen Angaben auf Markant umstellten, wohl im
Laufe der ersten Jahreshalfte 2021, insbesondere im Ap-
ril, Juni und Juli, erfolgte.82

57 Vgl. z.B. Act. [...].

8 Vgl. z.B. Act. [...].

8 Vgl. z.B. Act. [...].

Vgl z.B. Act. [...].

"Vgl. z.B. Act. [...].

2Vgl. z.B. Act. [...].

BVgl. Act. [...].

Vgl Act. [...].

S Act. [...].

Vgl Act. [....].

7Vgl. z.B. Act. [...].

Vgl z.B. Act. [...].

®Vgl. z.B. Act. [...].

80 Act. 1.7, S. 3 1.

81 vgl. z.B. Act. [...].

82 14 der [...] Lieferantinnen, welche auf Markant umstellten, gaben bei
Frage 6 zusatzlich den Zeitpunkt der Umstellung der Zahlungsabwick-
lung auf Markant an (vgl. z.B. Act. [...]).
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B.4.2 Vorgehensweise von Coop betreffend die Um-
stellung auf die Zahlungsabwicklung iiber Mar-
kant

59. Im Rahmen eines Besprechungstermins zwischen
Coop und dem Sekretariat vom 8. Juli 2020 wurde Coop
gebeten, die Beziehung von Coop zu Markant und den
Umgang von Coop mit ihren Lieferantinnen genauer zu
erlautern. Coop flhrte aus, [...].83 [...]?4[...].8

60. Coop filhrte zudem aus, dass seitens Coop keine Lie-
ferantin gezwungen werde, Uber Markant abzurechnen,
sondern lediglich die Zusammenarbeit mit Markant emp-
fohlen werde und den Lieferantinnen auch keine Auslis-
tungen seitens Coop angedroht werden.8 Diese Ausfiih-
rungen von Coop widersprachen in gewissen Teilen den
Beschwerden, welche dem Sekretariat aus dem Markt
vorlagen (vgl. Rz 3 und 5). Um die offenbar bestehenden
Missverhaltnisse im Markt zu klaren, wurde auf Anregung
des Sekretariats hin mit Coop vereinbart, dass Coop eine
Zusicherung bezuglich der Zusammenarbeit mit den Lie-
ferantinnen im Zusammenhang mit der Aufschaltung von
Markant formuliert, welche das Sekretariat bei einer Kon-
taktaufnahme durch betroffene Lieferantinnen mitteilen
kénne und Coop denjenigen Lieferantinnen zukommen
lasse, welche gegeniliber Coop Vorbehalte gegentiber ei-
ner Umstellung auf Markant angemeldet hatten. Coop
stellte in der Folge die Zusicherung dem Sekretariat zu
und teilte mit, welche Lieferantinnen sie damit bedienen
werde.8” Gemass dieser vorgelegten Kommunikation si-
cherte Coop den Lieferantinnen zu, dass sich die Liefe-
rantinnen dazu entschliessen kdnnen, die bisherige Ver-
tragsbeziehung mit Markant zu beenden, einer Ausdeh-
nung auf Coop als neues Anschlusshaus nicht zuzustim-
men oder die Vertragsbeziehung mit Markant neu zu ver-
handeln und dass Coop einen derartigen Entscheid in kei-
nem Fall zum Anlass nehmen werde, die betroffenen Lie-
ferantinnen von der eigenen Liste der Lieferantinnen zu
streichen, sondern versuchen werde, mit den Lieferantin-
nen im Rahmen der Verhandlung eine Lésung suchen,
welche dem bisher gepflegten partnerschaftlichen Ansatz
gerecht werde (vgl. zum Ganzen auch Rz 6).

61. Im Rahmen der Vorabklarung wies Coop darauf hin,
[...].88 Coop wies zudem erneut darauf hin, dass sie keine
ihrer Lieferantinnen dazu gezwungen habe, einen Vertrag
Uber eine Zusammenarbeit mit Markant abzuschliessen.
Samtlich Lieferantinnen, welche durch Coop in das Mar-
kant-System Uberfiihrt worden seien oder noch Uberfihrt
werden sollten, hatten teilweise bereits seit Jahren einen
Zusammenarbeitsvertrag mit Markant abgeschlossen.
Die Zusammenarbeitsvertrage mit Markant sehen in aller
Regel vor, dass sich die Lieferantinnen verpflichten, beim
Betritt eines neuen Anschlusshauses zu Markant eine Re-
gulierung Uber Markant fur dieses Anschlusshaus ge-
mass ihren vertraglichen Verpflichtungen zu akzeptieren
(sog. Ausdehnungsklausel, vgl. Rz 44).89[...].90

62. Coop wies im Rahmen der vorangehenden Marktbe-
obachtung und in der Vorabklarung mehrfach darauf hin,
dass Coop die notwendigen Vorkehrungen unternehme,
um zu verhindern, dass bei der Gestaltung der Beziehung
mit den Lieferantinnen das Prinzip von Leistung und Ge-
genleistung im Verlauf einer langfristigen Beziehung be-
eintrachtigt werde.®’

B.4.3 Markant-Konditionen fiir die Umsatze mit Coop

63. [Verhandlungen der Markant-Konditionen mit Liefe-
rantinnen.].

64.[...1.92[...].8 [...].%

65. Im Rahmen der Marktbefragung erfragte das Sekre-
tariat die Markant-Konditionen fir den Zeitraum 2019 bis
2021.1[...]

66. [...] der befragten 40 Lieferantinnen mit einem Mar-
kant Vertrag rechnen die Umsatze mit Coop seit 2021
Uber Markant ab (vgl. Rz 91). Diese Lieferantinnen kon-
nen daher Angaben zu den Markant-Konditionen gegen-
Uber Coop und auch gegeniber den Anschlusshausern
(ohne Coop) machen.% [...].

8 Act. 11.7, S.3.
84 R B

& Act. 11.7, S. 3.
& Act. 11.7, S. 3.

87

8 Act. LA.6, S. 10 Rz 27 f.

8 Act. I.LA.6, S. 2. Rz 3a und 3b.

% Act. LA.6,S. 7f. Rz 18.

91 Act. I1.5, S. 2; Act. .LA.6, S. 7 Rz 15.

92 Act. 1.7, S. 3.
% Act. 1.5, S. 7 Rz 29.
% Vgl. z.B. Act. [...].

% Das Sekretariat bezog sich fiir die Angaben der Zahlungsabwicklung
ab 2021 auf die eingereichten Beilagen der Lieferantinnen zu diesen
Markant-Konditionen, [...].




2023/4

741

Tabelle 1: Ubersicht tber die verschiedenen Markant-Konditionen der befragten Lieferantinnen im Jahr 2021 (in %

des Umsatzes)

Mittelwert Coop Durchschnittliche Mittelwert AH Durchschnittliche
Entwicklung 2021-  (ohne Coop) Entwicklung 2019-
2023 2023
[-.-] [...]1% [...] [...]1% [...]
[-.-] [..]1% [...] [..]1% [...]
[-..] [...]1 % [...] [...]1% [...]
Total [...]1% [...] [..]1% [...]

Legende: AH = Anschlusshaus, [...], [...], [.-.]-
Darstellung des Sekretariats.
Quelle: Marktbefragung.

67. [Auswertung der Marktbefragung bezlglich Markant-
Konditionen gegeniiber Coop und den Anschlusshausern
(ohne Coop) von Markant.].?¢ Das Vorbringen von Coop,
dass Verhandlungen von Coop mit gewissen Lieferantin-
nen betreffend [...] gegenuber Coop stattgefunden ha-
ben, ist mit diesen Daten belegbar. [...]°7 [...].

68. [Auswertung der Marktbefragung bezlglich Markant-
Konditionen gegentiber Anschlusshaus Coop.].

69.[...].
70.[...].8

71. [Schlussfolgerungen Auswertung der Marktbefragung
bezlglich Markant-Konditionen.]. Inwieweit Coop letztlich
von den Markant-Konditionen, welche die Lieferantinnen
bezahlen, profitieren kann, wird in Abbildung 2 (vgl.
Rz 39) und Abbildung 4 (vgl. Rz 75) dargestellt.

B.4.4 Gegenleistungen von Coop

72. Gemass eigenen Angaben bot Coop den Lieferantin-
nen individuelle Gegenleistungen fir die Gewahrung des
[...] an.?® Im von Coop eingereichten Datensatz'% bezif-
ferte Coop den Wert der ausgehandelten Gegenleistun-
gen von [...] Lieferantinnen, mit welchen die Verhandlun-
gen zur Umstellung auf Markant abgeschlossen seien.
Von diesen [...] Lieferantinnen erhielten demnach deren
[...] Gegenleistungen im Wert von durchschnittlich [...] %
des Umsatzes (Minimum [...] % und Maximum [...] %).
Bei den restlichen [...] Lieferantinnen wurde ein Wert von
[...] % des Umsatzes fir die Gegenleistung ausgewiesen.
Der Mittelwert dieser Gegenleistungen uber die [...] Lie-
ferantinnen betragt damit [...] % des Umsatzes. [...].7%
Daneben verwies Coop auf die Leistungen von Markant
gegenuber den Lieferantinnen, die auch von den An-
schlusshausern mitfinanziert wiirden, wie u.a. die Verein-
fachung der Zahlungsablaufe Uber eine zentrale Stelle bei
Markant, die Gewahrung einer Zahlungsausfallgarantie,
die Anbindung von Coop an den Datenpool fiir die Re-
cherche von Marketingaktivitaten oder die Anbindung von
Coop an das Media-Asset-Management-Tool von Mar-
kant.102

73. Im Rahmen der Marktbefragung’® befragte das Sek-
retariat die Lieferantinnen zu méglichen Gegenleistungen
von Coop. Von den Lieferantinnen, welche ab 2021 bei
der Abrechnung mit Coop auf Markant umstellten, erhiel-
ten gemass dem von Coop eingereichten Datensatz'%4
[...] der [...] befragten Lieferantinnen'® eine Gegenleis-
tung. Dies steht im Widerspruch zu den Antworten von
acht Lieferantinnen, welche in der Marktbefragung anga-
ben, dass sie keine Gegenleistungen von Coop erhielten.
Zwei Lieferantinnen flihrten hierzu weiter aus, dass Coop
zwar Gegenleistungen definiert habe, der Wert fir die Lie-
ferantin bei der entsprechenden Gegenleistung jedoch
0 % sei'% resp. dass die Gegenleistung lacherlich gering
sei im Vergleich zum zuséatzlichen Aufwand den die Lie-
ferantin betreibe'%”. Eine Lieferantin’®® gab an, dass noch

% Vgl. z.B. Act. [...].

% Von insgesamt 30 der befragten Lieferantinnen stehen dem Sekreta-
riat Angaben zum [...] gegenlber Coop fir die Jahre 2021 bis 2022 (von
28 Lieferantinnen sogar bis 2023) zur Verfigung. [...].

98 []

% Act. LA, S. 6 Rz 11.

190 Act. 1.A.6, Beilage 2b.

01 Act. 1.A.6, S. 6 Rz 11.

02 Act. .A.6, S. 6 Rz 10.

193 Es ist anzumerken, dass strategisch motivierte Antworten der Liefe-
rantinnen nicht ausgeschlossen werden kénnen.

%4 Act. 1.A.6, Beilage 2b.

195 Bei einer Lieferantin (Act. [...]) sind geméass Angaben von Coop die
Gegenleistungen noch nicht bekannt. Die Lieferantin gab an, dass Coop
keine Gegenleistungen gewahrte.

106 Act. [...].

07 Act. [...].

108 Act. [...].
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nicht klar sei, ob und welche Gegenleistungen sie erhal-
ten wirde und sie die Frage betreffend die Gegenleistun-
gen entsprechend nicht beantworten kénne. Die restli-
chen 25 Lieferantinnen gaben an, dass sie eine oder meh-
rere Gegenleistungen fir die Zahlungsabwicklung Uber
Markant erhielten, wobei alle mit Ausnahme von zwei Lie-
ferantinnen'®® angaben, dass die offerierten Gegenleis-
tungen von Coop allfallig hdhere Aufwande resp. Kosten
mit der neuen Zahlungsabwicklung nicht kompensieren
kdnnen. Der Uberwiegende Teil der Lieferantinnen gab
zudem an, dass die Gegenleistungen nur fir eine zeitlich
(i.d.R. fr ein oder zwei Jahre) beschrankte Zeit'0 festge-
legt worden seien. !

74. Als Gegenleistungen nannten die Lieferantinnen
L1721 L. [L..]"% und [...]"78, [.....]. Die Lieferan-
tinnen mussten fiir jede aufgefiihrte Gegenleistung einen
Wert aus der eigenen Sicht (d.h. der Sicht der Lieferantin)
und aus Sicht von Coop''” angeben. Die Auswertung
zeigte, dass die Lieferantinnen der Ansicht waren, dass
Coop den monetdren Gegenwert der einzelnen Gegen-
leistungen entweder zu hoch''® oder mit ihrer Bewertung
Ubereinstimmend'"® einschatzte. Keine Lieferantin war
der Meinung, dass Coop den Wert der jeweiligen Gegen-
leistung zu tief, das heisst unter deren Schatzung des mo-
netaren Gegenwerts, ansetzte.

75. Die gewahrten Gegenleistungen zur Umstellung der
Zahlungsabwicklung auf Markant flihrten nicht nur zu po-
sitiven finanziellen Auswirkungen bei den Lieferantinnen,
sondern auch zu finanziellen Einbussen bei Coop. Abbil-
dung 4 gibt die direkten finanziellen Auswirkungen aus
Abbildung 2 (vgl. Rz 39) ohne (dunkel) und mit (hell) Be-
ricksichtigung der Aufwande von Coop fir die auszurich-
tenden Gegenleistungen wieder. Das Sekretariat stellte
dabei auf den durchschnittlichen Wert der Gegenleistun-
gen ab, gewichtet nach dem Umsatz gemass dem von
Coop eingereichten Datensatz'?0. [Ausfiihrungen zu den
finanziellen Auswirkungen des Markant-Systems fir
Coop.].

Abbildung 4: Direkte finanzielle Auswirkungen fir Coop
pro Jahr'?" mit und ohne Berlicksichtigung der Gegenleis-
tungen

[.]

Darstellung des Sekretariats.

Quelle: Européischer Zentralregulierungsvertrag zwischen
Coop und Markant und Auskunftsbegehren von Coop (Datenab-
gleich).

76. Bei dem von Markant angegebenen realistisch ge-
planten jahrlichen Einkaufsvolumen von Coop tber Mar-
kant in H6he von CHF [...] wiirden daraus unter Berlick-
sichtigung der Gegenleistungen direkte finanzielle Aus-
wirkungen fir Coop in der Héhe von CHF [...] bis CHF [...]
resultieren. Bei einem Anteil von [...] % an Markenartikeln
(vgl. Rz 40), wurde dies somit einem monetaren Nutzen
von CHF [...] entsprechen, wodurch [Ausfiihrungen zu
den finanziellen Auswirkungen des Markant-Systems flr
Coop.].

77. Der Wert der Gegenleistungen in Abbildung 4 basiert
auf den Angaben von Coop. Die Marktbefragung ergab,
dass die Lieferantinnen den Gegenleistungen oftmals ei-
nen geringeren Wert beimessen als Coop und dass diese
zudem zeitlich beschrankt sind (vgl. Rz 73 f.).

Dementsprechend sind die resultierenden finanziellen
Auswirkungen unter Beriicksichtigung der Gegenleistun-
gen als untere Schranke zu verstehen (untere schattierte
Flache in Abbildung 4).

B.4.5 Individuelle Abrechnungsmethode

78. Gemass Angaben von Coop erfolgte die Offerte be-
zuglich einer eigentlich nicht vorgesehenen aufwandigen
individuellen Abrechnungsmethode im Rahmen von lau-
fenden Verhandlungen, die bis dahin mit ganz wenigen
Lieferantinnen nicht zu einem Abschluss gebracht werden
konnten.'?2 Der Verhandlungsansatz von Coop gehe
beim Angebot einer individuellen Abrechnungsmethode in
die Richtung, dass derartige Lieferantinnen im Vergleich
zu denjenigen, welche ihren Pflichten aus ihren Vertragen
mit Markant nachkommen, diskriminierungsfrei behandelt
wuirden. Durch ihren Alleingang wirden die Lieferantin-
nen nach Angaben von Coop mit ihrem hybriden Vorge-
hen Kosten verursachen, da sie damit aus dem sonst an-
gewendeten standardisierten Markant-Verfahren fur die
Lieferantinnen ausgeschieden und einer Sonderbehand-
lung zugefuhrt werden missten. Im Sinne einer Gleichbe-
handlung sollten sich diese Lieferantinnen an den Kosten
dieses Alleingangs beteiligen.?® Coop bot gemass dem
von Coop eingereichten Datensatz'® [...] der [...] Liefe-
rantinnen ([...] %) eine individuelle Abrechnungsmethode
an. Zur Hohe der entsprechenden Konditionen fir die in-
dividuelle Abrechnungsmethode ausserte sich Coop trotz
Nachfrage des Sekretariats'?® nicht.

19 Act. [...]; wobei anzumerken ist, dass die erstgenannte Lieferantin im
Fragebogen (S. 8) prazisierte, dass die mit Coop verhandelten Gegen-
leistungen fiir die Jahre 2021 und 2022 die Belastung aufgrund der etab-
lierten Anpassung der Kostensatze nur teilweise kompensiere.

0 |m Rahmen der Vorabklarung konnte nicht geklart werden, ob und
wie sich diese Gegenleistungen entwickeln werden.

"vgl. z.B. Act. [...].

"2Vgl. z.B. Act. [...].

"3 Vgl. z.B. Act. [...].

"4 vgl. z.B. Act. [....].

"5 vgl. Act. [....].

6 vgl. Act. [....].

"7 Die Lieferantinnen bezifferten teilweise keinen Wert aus Sicht von
Coop. Schliesslich war dieser Wert den Lieferantinnen nur bekannt,
wenn Coop diesen ihnen gegeniiber kommuniziert. Eine Schatzung die-
ses Wertes war fur die Lieferantinnen nur bedingt méglich.

"8 Vgl. z.B. Act. [...].

"9 Vgl. z.B. Act. [...].

120 Der Datensatz (vgl. Act. I.A.6, Beilage 2b) beziffert fiir [...] Lieferan-
tinnen einen Wert fiir die Gegenleistungen zwischen 0 % (keine Gegen-
leistung) und [...] % von deren Umsatz mit Coop. Zudem umfasst der
Datensatz fur diese Lieferantinnen den Umsatz, den diese mit Coop er-
wirtschafteten. Daraus berechnet das Sekretariat den nach Umsatz ge-
wichteten Mittelwert der Gegenleistung von [...] %, welcher multipliziert
mit dem Beschaffungsvolumen als Geldfluss von Markant zu Coop in
der Abbildung 4 berlicksichtigt wird.

1211...]. Zusétzlich wird aufgrund der Marktbefragung von einem [....] von
[...] % ausgegangen. Die Gegenleistungen werden anhand des gewich-
teten Mittelwerts von [...] % beziffert (vgl. Fn 120).

22 Act. .A.6, S. 8 Rz 21.

23 Act. 1.A.6, S. 6 f. Rz 14.

124 Act. 1.A.6, Beilage 2b.

125 Act. I.A.1, Frage 3 sowie Frage 7 hund i.
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79. In der Marktbefragung befragte das Sekretariat die
Lieferantinnen nach «anderen Abrechnungsmaoglichkei-
ten» neben Markant (nachfolgend: individuelle Abrech-
nungsmethode). Bei 30'%6 der 43 befragten Lieferantin-
nen stimmten die Angaben aus der Marktbefragung mit
denjenigen von Coop Uberein (vgl. Abbildung 5). So er-
hielten gemass Auskunftsbegehren und gemass Marktbe-
fragung 14 Lieferantinnen ein Angebot flr die individuelle
Abrechnungsmethode und 16 der Lieferantinnen kein An-
gebot. Die restlichen 13 der 43 Lieferantinnen gaben an,
dass Coop ihnen eine individuelle Abrechnungsmethode
angeboten habe, demgegeniiber gab Coop bei diesen
Lieferantinnen an, dass keine individuelle Abrechnungs-
methode direkt iber Coop angeboten worden sei.

80. Coop ausserte sich nicht zur Hohe der Kondition flr
die individuelle Abrechnungsmethode (vgl. Rz 78). 27 Lie-
ferantinnen gaben in der Marktbefragung an, dass sie ein
Angebot fur die individuelle Abrechnungsmethode von
Coop erhielten. Die Auswertung in Abbildung 5 bezieht
sich auf die Angaben dieser Lieferantinnen zur Héhe der
Kondition fur die individuelle Abrechnungsmethode.

Abbildung 5: Héhe der Kondition fir die individuelle Ab-
rechnungsmethode (in % des Umsatzes der Lieferantin-
nen mit Coop)

[.]

Darstellung des Sekretariats.
Quelle: Marktbefragung (Konditionenhéhe, Datenabgleich) und
Auskunftsbegehren von Coop (Datenabgleich).

81. Die Lieferantinnen (hell in Abbildung 5), bei welchen
sowohl aus der Marktbefragung als auch aus dem Aus-
kunftsbegehren hervorging, dass Coop den Lieferantin-
nen eine individuelle Abrechnungsmethode anbot, gaben
grosstenteils eine offerierte Kondition in der Héhe von
[...] % des Umsatzes mit Coop an. Die Lieferantinnen be-
legten diese Kondition von [...] % mit der gegenuber dem
Sekretariat offengelegten E-Mailkorrespondenz. Eine Lie-
ferantin gab Kosten in der Hohe von [...] % fir die von
Coop angebotene alternative Abrechnungsmethode an
und belegte diese Angabe.'?” Die Lieferantinnen gaben
als Zeitpunkt der Kommunikation dieser Kondition De-
zember 2020 resp. Januar 2021 an.

82. Bei den Lieferantinnen (dunkel in Abbildung 5), wel-
che entgegen den Angaben von Coop im Auskunftsbe-
gehren angaben, dass ihnen eine alternative Abrech-
nungsmethode angeboten worden sei, zeigte sich ein we-
niger einheitliches Bild. Zwei Lieferantinnen gaben an,
dass Coop ihnen im Dezember 2020 resp. Januar 2021
eine Kondition in der H6he von [...] % des Umsatzes mit
Coop angeboten habe, und belegten dies mit E-Mailkor-
respondenz.'?® F{inf Lieferantinnen bezeichneten eine
zwischen Juli und Dezember 2020 von Coop kommuni-
zierte Konditionenhdhe von [...] %, wobei drei Lieferantin-
nen ihre Angaben mit Gesprachsnotizen belegen konn-
ten.'?°® Eine weitere Lieferantin bezifferte eine von Coop
im Dezember 2020 kommunizierte Kondition in der Hohe
von [...] %, konnte diese Angabe aber nicht belegen.'30
Die restlichen fiinf Lieferantinnen konnten keine konkre-
ten Konditionen beziffern, sondern berichteten von einer
(meist mundlichen) Aussage von Coop, dass die individu-
elle Abrechnungsmethode «teurer als Markant»'3! resp.
«kostenpflichtig» 32 werde. Als Zeitpunkt der Kommuni-

kation nannten diese Lieferantinnen einen zeitlichen Rah-
men zwischen Mai und November 2020.133

83. Coop schien also bereits in einem friilhen Stadion in
den mundlichen Verhandlungen mit gewissen Lieferantin-
nen den Hinweis, dass eine individuelle Abrechnungs-
moglichkeit «teurer als Markant» ausfallen wurde, ange-
bracht zu haben. Diese Angabe scheint Coop aber nicht
als Angebot fur eine individuelle Abrechnungsmadglichkeit
gewertet zu haben. Mdglicherweise nutzte Coop solche
Aussagen dazu, die Starke ihrer Verhandlungsposition
gegeniber den Lieferantinnen zu zeigen und die Umstel-
lung auf Markant zu forcieren. [...].

84. Bei [...] Lieferantinnen, welche die Zahlungsabwick-
lung fir Coop Umsatze auf Markant umstellten, [...] die
Kosten von [...] % fur die individuelle Zahlungsabwicklung
die Markant Konditionen gegeniiber Coop (vgl. Abbil-
dung 6, Rz 96). Den [...] befragten Lieferantinnen, bei de-
nen dies nicht der Fall war, unterbreitete Coop gemass
Ubereinstimmender Angabe von Coop und den Lieferan-
tinnen kein Angebot fur eine individuelle Abrechnungsme-
thode.'3* Mit anderen Worten fielen die angebotenen Kon-
ditionen von Coop fiur die individuelle Abrechnungsme-
thode bei [...] befragten Lieferantinnen [...] aus als die
Markant-Konditionen gegeniiber Coop. Die Lieferantin-
nen konnten somit zwar die individuelle Abrechnungsme-
thode anstatt der Abrechnung lber das Markant-System
wahlen, jedoch waren in diesem Fall die Kosten [...] aus-
gefallen, so dass es fraglich ist, ob die angebotene indivi-
duelle Zahlungsabwicklung eine wirkliche Alternative fir
die Lieferantinnen darstellte. Dies wurde denn auch regel-
massig von den Lieferantinnen kritisiert.13%

85. Wenn sich die Lieferantinnen nach einem Angebot
von Coop zur individuellen Abrechnungsmdglichkeit nicht
aktiv fir Markant oder die individuelle Abrechnungsme-
thode entschieden, [...].1%¢ In der Folge gab Coop den be-
troffenen Lieferantinnen bekannt, dass Coop das Angebot
betreffend die Zahlungsabwicklung tiber Markant zuriick-
ziehen wirde. Oftmals konnte in der Folge aber doch
noch eine Lésung mit Coop und Markant gefunden wer-
den.

126 Zwei Lieferantinnen kreuzten im Fragebogen an, dass sie kein Ange-
bot fur eine andere Zahlungsabwicklung erhalten hatten und begriinde-
ten dies damit, dass Coop ein «unrealistisches» Angebot gemacht habe
resp. die vorgeschlagene Alternative (Kosten von [...] %) in diesem Kon-
text keinesfalls als ,andere Abrechnungsmadglichkeit* betrachtet werden
koénne. In den Beilagen beider Lieferantinnen fanden sich jeweils E-
Mails mit einem Angebot Uber [...] % fir die alternative Abrechnungs-
moglichkeit von Coop (vgl. Act. [...]). Da es vorliegend darum ging, ob
und nicht zu welchen Konditionen eine alternative Zahlungsabwicklung
angeboten wurde und nicht um die subjektive Einschatzung hierzu, wur-
den die Antworten der beiden Lieferantinnen im Einklang mit den Anga-
ben in der Stellungnahme von Coop als Angebot flr die individuelle Ab-
rechnungsmethode gewertet.

27 Act. [...].

28 Act. [...].

129 e

%0 Act. [...].

B Act. [...].

82 Act. [...].

133 Zwei Lieferantinnen machen keine Angabe zum Zeitpunkt der Kom-
munikation (Act. [...]).

34 Vgl. Act. I.A.6, Beilage 2b fir die Angabe von Coop resp. Act. [...] fir
die Angabe der Lieferantinnen.

135 Vgl. beispielsweise auch Fn 126.

%6 Act. [...].
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86. Gemass der Auskunft von Coop wahlte bis zum
15. Marz 2021 [...] der Lieferantinnen die Option der indi-
viduellen Abrechnungsmethode.'¥” Dies bestatigte auch
die Marktbefragung, wonach die von Coop in Aussicht ge-
stellte individuelle Abrechnungsmethode gemass Anga-
ben der befragten Lieferantinnen schliesslich bei [...] Lie-
ferantin zur Anwendung gelangte (fUr detailliere Angaben
zu den Resultaten der Verhandlungen zwischen Coop
und den Lieferantinnen vgl. Rz 90 ff.).

B.4.6 Mutmassliche Auslistungen wahrend den Ver-
handlungen

87. Gemass Angaben von Coop sind im Zusammenhang
mit der Umstellung auf Markant bei den betroffenen Lie-
ferantinnen keine Anderungen bei den Listungen vorge-
nommen worden.'3® Coop habe denn auch nie einer Lie-
ferantin mit der Auslistung gedroht, falls die Lieferantin
den Vertrag zu Markant habe beenden oder dndern wol-
len."3 Auch seien keine E-Mails an die Lieferantinnen von
Coop versandt worden, welche zur Zusicherung (vgl. Rz 6
und 60) im Widerspruch stehen wirden. Neulistungen,
Auslistungen und Promotionen seien Instrumente des Ca-
tegory Managements, welche im Verlauf einer Beziehung
mit einer Lieferantin laufend genutzt wiirden. Sortiments-
bewegungen seien vom Konsumverhalten, Konkurrenz-
verhalten und der allgemeinen Wirtschaftslage abhangig
und wiirden sodann von einem auf dieses ausgerichteten
Category Managements Uber Listings umgesetzt. In der
Regel wirden sich Listungen und Auslistungen bei Coop
in etwa die Waage halten. Es wirden jahrlich zwischen
2'000 Produkte gelistet und auf der anderen Seite etwa
die gleiche Zahl ausgelistet. 40

88. In der Marktbefragung gaben 23 von 414! Lieferan-
tinnen an, dass es aufgrund der Umstellung der Zah-
lungsabwicklung auf Markant zu keinen Androhungen
resp. Umsetzungen von Auslistungen und/oder Ableh-
nung von Neulistungen und/oder Promotionen gekom-
men sei. Unter diesen Lieferantinnen waren auch solche
zu finden, welche die Zahlungsabwicklung weiterhin di-
rekt Gber Coop vornahmen. Die restlichen 18 Lieferantin-
nen gaben an, dass sie aufgrund der Umstellung der Zah-
lungsabwicklung von Androhungen resp. von Umsetzun-
gen von Auslistungen betroffen waren. Funf Lieferantin-
nen machten Angaben zu konkreten Auslistungen, wel-
che nach der Einigung zur Zahlungsabwicklung tber Mar-
kant von Coop wieder zurlickgezogen wurden.'#2 Ansons-
ten begriindeten die Lieferantinnen ihre Antworten damit,
dass konkrete Auslistungen ohne sachliche Begriindung
umgesetzt worden seien'*® oder dass Coop zwar keine
Auslistungen umgesetzt habe, solche jedoch mindlich
angedroht habe'#4.

B.4.7 Resultat der Verhandlungen

89. Coop hat gemass eigenen Angaben mit Uber [...] Lie-
ferantinnen mit bestehenden Markant Vertragen (ohne
den Bereich [...]) Uber die Umstellung auf Markant ver-
handelt.'5 Im von Coop eingereichten Datensatz'46 wur-
den dennoch wenige Lieferantinnen ohne Markant Ver-
trag aufgelistet. Diese wahlte das Sekretariat bewusst fir
die Marktbefragung aus (vgl. viertes Auswabhlkriterium,
Rz 14), um festzustellen, ob diese Lieferantinnen betref-
fend die Umstellung der Zahlungsabwicklung Gberhaupt
angegangen worden waren und wie diese Lieferantinnen

ihre Forderungen gegentiber Coop ab 2021 abwickelten.
Es ist daher sachdienlich, die Lieferantinnen fur die Aus-
wertung der Resultate der Verhandlungen in zwei Grup-
pen aufzuteilen, namlich in Lieferantinnen mit und ohne
Markant Vertrag.

90. Drei der 43 befragten Lieferantinnen gaben an, dass
sie Uber keinen Markant Vertrag verfiigten.'#” Alle diese
Lieferantinnen fiihrten weiter aus, dass sie auch in Zu-
kunft die Zahlungsabwicklung mit Coop wie bisher direkt
und kostenlos vornehmen wirden. Die Umstellung bei
Coop auf Markant scheint folglich flr diese Lieferantinnen
von Coop auch keine wirtschaftlichen Auswirkungen zu
haben. Ob dies der Fall war, weil die Lieferantinnen ohne
Markant Vertrag gegeniiber Coop Uber eine bessere Ver-
handlungsposition verfligten, oder weil Coop mit diesen
Lieferantinnen in einem ersten Schritt grundsatzlich noch
nicht verhandeln wollte, kann vorliegend nicht abschlies-
send geklart werden.

91. Bei den 40 befragten Lieferantinnen mit einem Mar-
kant Vertrag ergab sich folgendes Bild: [...] Lieferantinnen
kénnen die kostenlose und direkte Zahlungsabwicklung
mit Coop beibehalten.8 Die restlichen [...] Lieferantinnen
rechnen ihre Umsatze mit Coop s/eit 2021 iber Markant
ab und sind somit mit zusatzlichen Kosten fir die Zah-
lungsabwicklung Uber Markant konfrontiert. Die von Coop
in Aussicht gestellte individuelle kostenpflichtige Abrech-
nungsmethode kommt bei [...] der befragten Lieferantin-
nen zur Anwendung.

92. Die [...] Lieferantinnen mit einem Markant Vertrag, die
weiterhin direkt Gber Coop abrechnen, wurden anhand
unterschiedlicher Auswahlkriterien im Rahmen der Markt-
befragung ausgewahlt. Aufgrund der im Rahmen der Vor-
abklarung vorliegenden Informationen konnten keine we-
sentlichen Ahnlichkeiten dieser funf Lieferantinnen be-
ziglich ihrer Geschaftstatigkeit oder bezlglich ihrer Zu-
sammenarbeit mit Coop insgesamt betrachtet beobachtet
werden. Allerdings gilt es zu erwahnen, dass zwei dieser
funf Lieferantinnen den Vertrag mit Markant auf Ende

87 Act. 1.A.6, S. 9 Rz 26.

38 Act. .A.6, S. 9 Rz 26.

¥ Act. .A.6, S. 8 Rz 21.

0 Act. 1.A.6, S. 10 Rz 26.

41 Insgesamt haben 41 Lieferantinnen auf diese Frage geantwortet. Fiir
zwei Lieferantinnen wurde das Auskunftsbegehren in diesem Punkt ein-
geschrankt (vgl. Rz 15).

“2 Act. [...].

3 Act. [...].

“Act. [...].

5 Act. 11.7.

46 Act. 1.A.6, Beilage 2b.

147 Act. [...]; Aus der von Coop im Rahmen des Auskunftsbegehrens ein-
gereichten Liste der Lieferantinnen ist ersichtlich, dass zwei der von der
Umstellung bei Coop betroffenen Lieferantinnen tber keinen Markant
Vertrag verfigen. Da Coop angegeben hat, dass nur Lieferantinnen mit
einem Markant Vertrag von der Umstellung betroffen waren (vgl. Rz 59),
wurden diese beiden Lieferantinnen mit dem Auswahlkriterium 4 (vgl.
Rz 14) bewusst in die Stichprobe fur die Marktbefragung integriert. Bei
einer weiteren befragten Lieferantin stellte sich zudem heraus, dass
auch sie Uber keinen Markant Vertrag verfigte; ausgewahlt wurde diese
Lieferantin denn auch ausschliesslich aufgrund des Auswahlkriteriums 1
(Umsatz mit Coop).

“8 Act. [...].
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2020 resp. 2021 gekiindigt haben.'*® Zudem gab eine die-
ser Lieferantinnen an, dass sie den Umstand, dass sie
[...] und dass sie darum nach wie vor direkt tiber Coop
abrechnen koénne.150

B.5 Wirtschaftliche Auswirkungen der neuen Zah-
lungsabwicklung

93. Nebst der Umstellung der Zahlungsabwicklung bei
Coop und den diesbeziglichen Verhandlungen interes-
sieren in der Vorabklarung auch die wirtschaftlichen Aus-
wirkungen der neuen Zahlungsabwicklung. In diesem Ka-
pitel werden wirtschaftliche Konsequenzen der Lieferan-
tinnen in den zwei Jahren nach der Umstellung der Zah-
lungsabwicklung tber Markant betrachtet, um herauszu-
finden, ob und wie sich diese Anpassung der Zahlungs-
abwicklung auf die Lieferantinnen auswirken.

94. Wirtschaftliche Auswirkungen der im Jahr 2021 neu
eingeflhrten Zahlungsabwicklung kénnen nur bei Liefe-
rantinnen anfallen, welche entweder seit 2021 tGber Mar-
kant abrechnen oder einer individuellen Abrechnungs-
mdglichkeit zugefiihrt wurden, wobei letztere Mdglichkeit
bei keiner Lieferantin zur Anwendung kam.

95. Alle [...] Lieferantinnen, welche auf Markant umstell-
ten, gaben an, dass ihre Kosten fiir die Zahlungsabwick-
lung mit der Umstellung erhoht wurden. Die Kosten fir die
Zahlungsabwicklung bestehen fiir die Lieferantinnen aus
den Markant-Konditionen fir die Entschadigung fir die
Zahlungsabwicklung Uber Markant sowie unternehmens-
internen Kosten. Letztere bestehen aus einmaligen Kos-
ten fur die Aufschaltung der Zahlungsabwicklung und
jahrlich wiederkehrenden Kosten, wie bspw. fiir das Con-
trolling, im Vergleich zur vorherigen direkten Zahlungsab-
wicklung. Die unternehmensinternen Kosten fielen bei
den Lieferantinnen unterschiedlich und im Vergleich zu
den Markant-Konditionen vernachlassigbar tief aus.'s!

96. [Kosten der befragten Lieferantinnen fiir die Zahlungs-
abwicklung tber Markant.]'%? [...]. Diese Lieferantinnen
gaben mit einer Ausnahme an, dass die Zahlungsab-
wicklung tber Coop im Jahr 2019 nicht mit Kosten ver-
bunden war.

Abbildung 6: Vergleich der Zahlungsabwicklungskosten
der Lieferantinnen fir ihre Umsatze mit Coop im Jahr
2019 und nach der Umstellung auf Markant ab dem Jahr
2021 (Markant-Konditionen)

[.]

Darstellung des Sekretariats.

Quelle: Marktbefragung (Angaben zu Kosten im Jahr 2019 aus
Frage 5 des Fragebogens, Angaben zu den Markant-Konditio-
nen im Jahr 2021 aus den von den Lieferantinnen eingereichten
Beilagen).

97. Neben den Auswirkungen, welche direkt die finanzi-
elle Lage der Lieferantinnen betrifft, befragte das Sekre-
tariat die Lieferantinnen zudem zu weiteren wirtschaftli-
chen Auswirkungen in den zwei Jahren nach der Umstel-
lung der Zahlungsabwicklung bei Coop. Konkret stellte
das Sekretariat Fragen zu den Auswirkungen auf die Ver-
kaufspreise an Coop, die Verkaufspreise an andere Ab-
nehmerinnen, die Nettomarge, die Qualitat der Produkte,
die Absatzmenge, die Produktauswahl sowie die Innova-
tions- und Investitionstatigkeit der Lieferantinnen (vgl. Ab-
bildung 7).1%* Bei der Auswertung der Resultate ist zu

berlcksichtigen, dass strategisch motivierte Antworten
der Lieferantinnen nicht ausgeschlossen werden konnen.

9 Act. [...].

%0 Act. [...].

B Act. [...].

%2 Die weiteren Dienstleistungen von Markant wurden im Rahmen die-
ser Vorabklarung nicht gepruift, vgl. hierzu auch Fn 56.

83 Act. [...].

%4 Die Lieferantinenn konnten jeweils zwischen vier Antwortmaéglichkei-
ten wahlen, z.B. «hdher», «tiefer», «gleich», «keine Angabe (k.A.)». Zu-
dem begriindeten die Lieferantinnen ihre Antworten. Falls die Begrin-
dung und das gesetzte Antwortkreuz sich widersprachen, wertete das
Sekretariat die Antworten als «nicht auswertbar (n.a.)». Sofern eine Lie-
ferantin zwei Antwortkreuze setzte, so wurden beide Antworten jeweils
zu 0,5 Punkten gewertet.
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Abbildung 7: Auswirkungen der neuen Zahlungsabwicklung im Uberblick
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Legende: k.A.= keine Angabe, n.a.= nicht auswertbar.
Darstellung des Sekretariats.
Quelle: Marktbefragung.

98. In Bezug auf die Verkaufspreise an Coop (vor Abzug
der Markant-Konditionen) sagten [...] Lieferantinnen [...],
dass die Verkaufspreise an Coop mit der Umstellung der
Zahlungsabwicklung auf dem gleichen Niveau verbleiben.
Meist begriindeten die Lieferantinnen dies damit, dass
Coop keine Preisaufschlage aufgrund der Umstellung der
Zahlungsabwicklung akzeptiere. %% Weiter gaben [...] Lie-
ferantinnen [...] an, dass sie die Verkaufspreise gegen-
Uber Coop aufgrund der Umstellung der Zahlungsabwick-

lung erhéhen werden. [Informationen Uber Preisstrategie 155 vgl. z.B. Act. [...].
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der Lieferantinnen].'%¢ Schliesslich gaben [...] Lieferantin-
nen [...] an, dass die Verkaufspreise an Coop aufgrund
der Umstellung der Zahlungsabwicklung auf Markant tie-
fer ausfallen wiirden. Die Begriindungen dieser Lieferan-
tinnen wiesen darauf hin, dass die Lieferantinnen ihre
Aussagen auf die Verkaufspreise an Coop nach dem Ab-
zug der Markant-Konditionen bezogen.'®” Zwei dieser
Lieferantinnen gaben bezlglich der Verkaufspreise an
Coop vor Abzug der Markant-Konditionen weiter an, dass
die «verrechneten» Preise identisch blieben's® resp. [In-
formation Uber Preisstrategie der Lieferantinnen].'%°

99. In Bezug auf die Verkaufspreise gegeniber anderen
Abnehmerinnen (ohne Coop) waren [...] Lieferantinnen
[...] der Meinung, dass diese auf dem gleichem Niveau
verbleiben.'® [...] der befragten Lieferantinnen ([...] %)
gaben an, dass die Verkaufspreise gegeniber anderen
Abnehmerinnen (ohne Coop) steigen.'®! [...].162 [.. ] Lie-
ferantin antwortete, dass die Verkaufspreise an andere
Abnehmerinnen sinken wirden und begrindete dies da-
mit, dass die Markant-Konditionen der Anschlusshauser
[...].63 Schliesslich kreuzte [...] Lieferantin «tiefer» und
«gleich» an und fuhrte hierzu aus, dass sie mit gleichblei-
benden Verkaufspreisen bei den anderen Anschlusshau-
sern rechne, dass aber Anfragen zu Preissenkungen von
Nicht-Markant-Kunden, welche sich durch die neuen Re-
gelungen benachteiligt fiihlen, nicht ausgeschlossen wer-
den kénnen. 64

100. Betreffend die Nettomarge sagten die Lieferantinnen
mehrheitlich, dass diese aufgrund der neuen Zahlungsab-
wicklung tiefer ausfalle. Begriindet wurde dies damit,
dass die zusatzlichen Kosten, insbesondere die Markant-
Konditionen, nicht oder nur teilweise (z.B. Uber eine teil-
weise Anpassung der Verkaufspreise oder Gegenleistun-
gen) kompensiert werden kénnten.'% [Informationen iber
Preisstrategie der Lieferantinnen].'%6

101. Die Lieferantinnen bekraftigten sodann, dass die
Qualitdt aufgrund der neuen Zahlungsabwicklung die-
selbe bleibe. Eine Grosszahl der Lieferantinnen unter-
strich in der Begriindung, dass die Qualitat der Produkte
sehr wichtig sei und dass hier keine Abstriche gemacht
werden kénnten.'®” Nur eine Lieferantin kreuzte an, dass
die Qualitat gleich bleibe resp. mdglicherweise abnehme,
namlich wenn der Verkaufspreis nicht erhdht werden
kénne.168

102. Die Angaben zu den Auswirkungen der Umstellung
der Zahlungsabwicklung auf die Absatzmenge bereitete
den Lieferantinnen teilweise Mihe. So machten drei Lie-
ferantinnen keine Angaben hierzu.'®® Zudem waren die
Antworten von funf Lieferantinnen nicht auswertbar. So
fihrten deren vier Griinde (z.B. Covid) ohne konkreten
Bezug zur Umstellung der Zahlungsabwicklung fiir die
Auswirkungen auf die Absatzmenge an.'”®

103. Der Grossteil der Lieferantinnen fuhrte aus, dass die
Absatzmenge durch die Umstellung der Zahlungsabwick-
lung unberiihrt bleibe.'”" Zwei Lieferantinnen gaben an,
dass die Absatzmenge aufgrund der besseren Kunden-
nahe'”? resp. aufgrund der Vermutung, dass Lieferantin-
nen von Coop, welche Gber Markant abrechnen, bevor-
zugt wiirden'3, steige. Eine Lieferantin antwortete, dass
die Absatzmenge sinke und begrindete dies damit, dass
die Wettbewerbsfahigkeit der Produkte aufgrund der

héheren Preise sinken werde, zumal nicht alle Lieferan-
tinnen von Coop auf Markant umstellen wiirden.'”* Eine
weitere Lieferantin meinte, die Absatzmenge bleibe gleich
resp. sinke, da Coop vermutungsweise die Einsparungen
durch die Markant-Konditionen, sofern iberhaupt, in tie-
fere Verkaufspreise auf den Coop-Eigenmarken fliessen
lasse, was zu einer weiteren Wettbewerbsverzerrung fur
die Markenindustrie und damit tieferen Absatzmengen
fihren werde.™

104. Die Produktauswahl bleibt gemass 30 Lieferantinnen
unverandert'’®, wobei zwei Lieferantinnen zusatzlich an-
geben, dass die Produktauswahl mdglicherweise auch
sinke aufgrund gestrichener Produkte'”” resp. steige auf-
grund einer Testlistung'”8. Eine Lieferantin gab zudem an,
dass die Produktauswahl grosser werde und begriindete
dies mit einer Listung als Gegenleistung von Coop.'”®
Eine Lieferantin war der Meinung, dass ihre Produktaus-
wahl durch die Zahlungsabwicklung Gber Markant kleiner
werde und flhrte hierzu aus, dass aufgrund von héheren
Kosten eventuell auf Neulistungen (wegen dem Preis)
verzichtet werden miisse. 80

105. 26 der [...] Lieferantinnen ([...] %) gaben an, dass
die Innovationstatigkeit aufgrund der neuen Zahlungsab-
wicklung nicht beeinflusst werde'®!, wobei eine Lieferan-
tin zusatzlich angab, dass die Innovationstatigkeit auf-
grund der geringeren Marge mdglicherweise einge-
schrankt werde. '8 Schliesslich antworteten sieben Liefe-
rantinnen, dass ihre Innovationstatigkeit durch die Zah-
lungsabwicklung Uber Markant eingeschrankt werde.
Diese Lieferantinnen begriindeten dies mit dem Umstand,
dass aufgrund der neuen Zahlungsabwicklung weniger
Mittel zur Verfigung stehen wirden und sich dies in den
Innovationen niederschlage.'8

1% \/gl. z.B. Act. [...].
7 Vgl. z.B. Act. [...].

19 Act, [...].
80 Vgl. z.B. Act. [...].
61 Vgl. z.B. Act. [...].
12 At [...].
188 Act. [...].
18 Act. [...].
165 \/gl. z.B. Act. [...].
18 Act. [...].
67 Vgl. z.B. Act. [...].
168 Act. [...].
160 Act. [...].
70 Act. [...].
71vgl. z.B. Act. [...].
72 At [...].
7 Act. [...].
7 Act. [...].
5 Act. [...].
76 Vgl. z.B. Act. [...].
77 At [...].
78 Act. [...].
70 Act. [...].
190 At [...].
181 Vgl z.B. Act. [...].
182 Act [...].
18 \/gl. z.B. Act. [...].
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106. 14 der [...] Lieferantinnen ([...] %) gaben an, dass
die Umstellung der Zahlungsabwicklung keine Auswirkun-
gen auf die Investitionstatigkeit habe. Gemass 14 Liefe-
rantinnen wird die Investitionstatigkeit durch die Zah-
lungsabwicklung Uber Markant eingeschrankt resp. mog-
licherweise eingeschrankt'84. Sie begriindeten dies mehr-
heitlich damit, dass aufgrund der steigenden Kosten der
neuen Zahlungsabwicklung weniger Mittel fur Investitio-
nen, z.B. im Bereich der Produktion, des Vertriebs oder
des Marketings, zur Verfligung stehen.'85 Gemass vier
Lieferantinnen wird die Investitionstatigkeit in Zusammen-
hang mit der neuen Zahlungsabwicklung ausgebaut.86
Begriindet wird dies u.a. mit Investitionen in die IT'® auf-
grund der neuen Zahlungsabwicklung resp. mit Aufwen-
dungen, die firr die von Coop offerierten Marketingmass-
nahmen'88 erfolgen missten.

107. Eine Lieferantin weist generell darauf hin, dass Coop
mit der Umstellung auf Markant nun doppelt profitiere, ei-
nerseits zumal Coop bereits vorher sehr gute Konditions-
bedingungen hatte und andererseits indem Coop nun
auch von den «Ausgleichskonditionen»8® der kleineren
Handelsunternehmen von Markant profitiere. Der Detail-
handelsmarkt gerate in der Schweiz deshalb noch mehr
in Schieflage, da Coop die Marktstellung noch vergros-
sern kénne und Markant noch mehr Gewicht erhalte, um
ihre Forderungen' auch in Zukunft durchzusetzen.®!

108. Als weitere wirtschaftliche Auswirkungen der Um-
stellung der Zahlungsabwicklung auf Markant nennen die
Lieferantinnen u.a. die folgenden Punkte:

- Verkauf des Geschéafts oder Verlagerung ins Aus-
land®?;

- gegebenenfalls Entlassungen von Mitarbeitenden’?s;

- Wettbewerbsnachteile gegeniber Lieferantinnen von
Coop, die (zum jetzigen Zeitpunkt) nicht Giber Markant
abrechnen%;

- die Reduzierung der Sponsoringbeitragen und Werbe-
massnahmen in verschiedenen Kanalen';

- steigende Markt- und Verhandlungsmacht von Mar-
kant durch Anschluss von Coop;

- steigende Markant-Konditionen'%7;

- die Einrechnung von zusétzlichen Margen auf neuen
Absatzkanalen, falls diese spater auch zu Markant
wechseln 98,

109. Die Auswertung der Marktbefragung zeigte somit,
dass die Lieferantinnen verschiedene negative wirtschaft-
liche Konsequenzen in den zwei Jahren nach der Umstel-
lung der Zahlungsabwicklung Gber Markant erwarten.

B.6 Verhandlungsmacht der Lieferantinnen gegen-
tiber von Coop

110. Im Zentrum dieser Vorabklarung stehen die Umstel-
lung der Zahlungsabwicklung bei Coop und die diesbe-
zuglichen Verhandlungen. In diesem Kapitel wird das
Krafteverhaltnis der verhandelnden Parteien genauer be-
trachtet, um herauszufinden, ob Coop Vertragsbedingun-
gen einseitig durchsetzen kann.

111. In der Stellungnahme zum Auskunftsbegehren halt
Coop fest, dass diejenigen Lieferantinnen, die moglicher-

weise von Coop individuell abhangig seien, immer mit be-
sonderem Augenmass behandelt worden seien.'%® Coop
sei sich bewusst, dass Coop bei Lieferantinnen, welche
einen hohen Umsatzanteil mit Coop generieren, eine ge-
wisse Verantwortung fiir eine kontinuierliche Entwicklung
dieser Geschéaftsbeziehung im Rahmen des Category
Managements trage, ohne dass jedoch die bestehende
dynamische Marktsituation zu vernachlassigen sei. So sei
Coop etwa den im Kontext von Zusammenschlissen ein-
gegangenen Verpflichtungen gegenlber Lieferantinnen
immer umfassend nachgekommen.200

112. Insgesamt bezeichnete Coop [...] Lieferantinnen,
welche von der Umstellung der Zahlungsabwicklung auf
Markant betroffen waren, als von Coop abhangig.2%" [...].

113. In der Marktbefragung stellte das Sekretariat den be-
troffenen Lieferantinnen Fragen zu ihrer Marktstellung ge-
genuber Coop. Die Fragen wurden in Anlehnung an die
im Rahmen der Untersuchung CoopForte?°? entwickelten
und in den Zusammenschlussvorhaben Migros/Denner?%3
weiterentwickelten und in Coop/Carrefour?%* (ibernomme-
nen Kriterien formuliert. Das Sekretariat befragte die
43 Lieferantinnen nach ihren realisierten Umsatzen in den
Vertriebskanalen Lebensmitteldetailhandel, Convenien-
ce-Shops und Kioske, Gastronomie, Spezial- und Fach-
handel, Export sowie moglichen weiteren Vertriebskana-
len in den Jahren 2019 und 2020 (vgl. Kapitel B.6.1.1).
Zur Bewertung moglicher Abhangigkeiten der Lieferantin-
nen von Coop stellte das Sekretariat zusatzlich weitere
Fragen und unterschied dabei praxisgemass zwischen
Lieferantinnen von Markenartikeln (vgl. Kapitel B.6.1.2)
und Lieferantinnen von Eigenmarken (vgl. Kapi-
tel B.6.1.3).

8 Act. [...].

85 Vvgl. z.B. Act. [....].

8 Act. [...].

87 Act. [...].

88 Act. [...].

188 Unter «Ausgleichskonditionen» sind die Markant-Konditionen zu ver-
stehen, welche die Anschlusshéuser (ohne Coop) nutzten, um bei den
Einkaufskonditionen gleich lange oder zumindest vergleichbare
Spiesse, wie die grossen Lebensmitteldetailhandlerinnen Coop und Mig-
ros zu erlangen (vgl. Rz 45).

190 Konditionserhéhungen (Anmerkung Sekretariat).

1 Act. [...
02 Act. [...
93 Act. [...
o4 Act. [...
%5 Act. [...
%6 Act. [...
o7 Act. [...
98 Act. [...
% Act. 1.LA.6,S. 5 Rz 8.

20 Act. 115, S. 2f.

201 Im von Coop eingereichten Datensatz, welcher alle abhangigen Lie-
ferantinnen beinhalten sollte (vgl. zweites Auswahlkriterium, Rz 14), be-
zeichnete Coop [...] Lieferantinnen als von Coop abhangig (vgl.
Act. I.A.6, Beilagen 2a und 2b). M.a.W. bezeichnete Coop uber alle der
rund [...] (vgl. Rz 11) von der Umstellung der Zahlungsabwicklung auf
Markant betroffenen Lieferantinnen deren [...] als abhangig von Coop.
22 RPW 2005/1, 161 ff. Rz 95 ff., CoopForte; vgl. auch RPW 2006/1,
137 f. Rz 57, Denner/Pick Pay.

203 RPW 2008/1, 201 ff. Rz 604 ff., Migros/Denner.

204 RPW 2008/4, 657 ff. Rz 476 ff., Coop/Carrefour.

e e e e e e e
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114. In der Auswertung zur Verhandlungsmacht der Lie-
ferantinnen gegeniiber Coop legte das Sekretariat den
Fokus auf die Antworten der 40 Lieferantinnen mit einem
Markant Vertrag, da Coop primar mit diesen verhandelte
und insbesondere auch nur bei diesen einen erfolgrei-
chen Abschluss erreichte (vgl. Rz 91). Von diesen 40 Lie-
ferantinnen vertreiben 13 Lieferantinnen nur Markenpro-
dukte, drei Lieferantinnen nur Eigenmarken und 24 Liefe-
rantinnen Markenprodukte und Eigenmarken.

115. Insgesamt ist anzumerken, dass fehlerhafte oder
strategische Antworten von Lieferantinnen nicht ausge-
schlossen werden kdonnen. Die Auswertung ist damit le-
diglich als Indikator fiir die Marktstellung von Coop gegen-
Uber den befragten Lieferantinnen zu lesen.

B.6.1.1
Alle Absatzkanéle

116. Gemass Marktbefragung erzielten die 40 Lieferantin-
nen, welche Uber einen Markant Vertrag verfugen, im
Jahr 2019 Uber alle Vertriebskandle im Durchschnitt
[...] % ihres gesamten Umsatzes mit Coop, 2020 waren
es durchschnittlich [...] %. Insgesamt erzielten [...] Liefe-
rantinnen im Jahr 2019, resp. [...] Lieferantinnen im Jahr

Absatzkanile der Lieferantinnen

2020 Uber 30 %2% ihres Umsatzes mit Coop. Coop ist so-
mit fir einen Grossteil der betroffenen Lieferantinnen ein
wichtiger Absatzkanal. Abbildung 8 illustriert den Anteil
von Coop am gesamten Umsatz der Lieferantinnen tber
alle Vertriebskanale fiir die Jahre 2019 und 2020.

Abbildung 8: Anteil von Coop am gesamten Umsatz der
Lieferantinnen Uber alle Vertriebskanale.

[..]

Darstellung des Sekretariats.
Quelle: Marktbefragung.

117. Tabelle 2 schlisselt fur das Jahr 2019 den durch-
schnittlichen Anteil von Coop am gesamten Umsatz der
40 Lieferantinnen mit einem Markant Vertrag nach den
Auswahlkriterien fur die Teilnahme an der Marktbefra-
gung (vgl. Rz 14) auf und zeigt, wie viele Lieferantinnen
die Auswahlkriterien (1)—(3) fir die Teilnahme an der
Marktbefragung jeweils erflillten2%¢ (grau) resp. nicht er-
fullten (weiss). Das vierte Auswahlkriterium, dass kein
Markant Vertrag bestand, wurde in dieser Tabelle be-
wusst weglassen, da notwendigerweise keine der 40 Lie-
ferantinnen mit einem Markant Vertrag dieses Kriterium
erfullte.

Tabelle 2: Umsatz der Lieferantinnen mit Coop im Jahr 2019 im Verhaltnis zum Gesamtumsatz aufgeschlisselt nach

Auswahlkriterien fur die Marktbefragung.

Kriterium erfullt

Kriterium nicht erfiillt

# Lieferan- @ Umsatz mit # Lieferan- @ Umsatz mit
Kriterien tinnen Coop tinnen Coop
(1) Umsatz [..] [..]% [...] [..]1%
(2) Abhangigkeit [...] el %0 [.] [...]1%
(3) individuelle Abrechnung [+ [..]1% [-.] [..1%

Legende: (1) Lieferantinnen erzielten mehr als CHF 10 Mio. Umsatz mit Coop; (2) Lieferantinnen wurden von Coop als abhangig
eingestuft; (3) Lieferantinnen hatten von Coop ein Angebot zur individuellen Abrechnung erhalten.

Darstellung des Sekretariats.
Quelle: Marktbefragung.

118. Aus den Angaben in Tabelle 2 ist ersichtlich, dass
Lieferantinnen, welche mit Coop einen Umsatz von mehr
als CHF 10 Mio. erzielten (Auswahlkriterium 1), sich be-
zlglich des durchschnittlichen Anteils von Coop am Ge-
samtumsatz der Lieferantinnen [...] von denjenigen unter-
schieden, welche das erste Auswahlkriterium nicht erfill-
ten. Fir beide Gruppen schien Coop mit [...] % ein [...]
Absatzkanal zu sein. Die von Coop als abhangig bezeich-
neten [...] Lieferantinnen (Auswahlkriterium 2) erwirt-
schafteten im Jahr 2019 durchschnittlich [...] % ihres Um-
satzes mit Coop. Bei den [...] Lieferantinnen, welche
Coop nicht als abhangig eingestuft hat, ist der Anteil von
Coop am Gesamtumsatz der Lieferantinnen [...] zu be-
zeichnen. Lieferantinnen, welche ein Angebot von Coop
zur individuellen Abrechnung erhalten haben (Auswahlkri-
terium 3), wiesen im Durchschnitt einen [...] Umsatzanteil
mit Coop auf als diejenigen, welche kein Angebot erhiel-
ten. Insgesamt wies die Auswertung darauf hin, dass bei
kleineren und abhangigen Lieferantinnen resp. bei Liefe-
rantinnen, welchen Coop keine individuelle Abrechnung
anbot, der Umsatzanteil mit Coop im Schnitt hdher

ausfiel. Fur diese Lieferantinnen scheint Coop ein beson-
ders wichtiger Absatzkanal zu sein.

25 |n der Untersuchung CoopForte und den Zusammenschlissen Mig-
ros/Denner und Coop/Carrefour wurde fir Lieferantinnen von Marken-
artikeln der Umsatzanteil mit Coop resp. mit den Zusammenschlusspar-
teien jeweils als erstes Kriterium fir mégliche Abhangigkeiten gepriift.
Der Richtwert fiir eine Abhangigkeit der Lieferantinnen wurde bei 30 %
festgelegt (RPW 2005/1, 162 Rz 101 f., CoopForte; vgl. auch RPW
2008/1, 201 Rz 607, Migros/Denner und RPW 2008/4, 658 Rz 479,
Coop/Carrefour).

206 Die Mehrheit der Lieferantinnen wurde aufgrund von mindestens zwei
der Kriterien fir die Marktbefragung ausgewahit und wurde somit meh-
reren Kategorien zugerechnet.
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119. Die Marktbefragung zeigte, dass die Lieferantinnen
im Durchschnitt [...] % ihres Umsatzes im Jahr 2019 im
Bereich des Lebensmitteldetailhandels, resp. [...] % im
Jahr 2020, erzielten. Den nachst grossten Absatzkanal
der Lieferantinnen bildete die Gastronomie mit durch-
schnittlich [...] % des Umsatzes im Jahr 2019, resp.[...] %
im Jahr 2020. Mit Convenience-Shops und Kiosken, so-
wie dem Spezial-/Fachhandel erzielten die befragten Lie-
ferantinnen jeweils [...] % ihres Umsatzes in den Jahren
2019 sowie 2020. Den geringsten Anteil am durchschnitt-
lichen Absatzvolumen gemessen am Umsatz erwirtschaf-
teten die Lieferantinnen durch den Export mit jeweils
[...] % in den Jahren 2019 und 2020.

Absatzkanéle des Lebensmitteldetailhandels

120. Nachfolgend wird der Fokus auf den volumenmassig
grossten Absatzkanal, den Lebensmitteldetailhandel, ge-
legt. Eine Lieferantin mit einem Markant Vertrag gab an,
den Lebensmitteldetailhandel nicht zu beliefern2?, daher
werden nachfolgend die Antworten von 39 Lieferantinnen
ausgewertet. Die Tabelle 3 gibt einen Uberblick (iber die
Absatzkanale im Lebensmitteldetailhandel der Lieferan-
tinnen aufgeschlisselt nach den Produktgruppen, in wel-
chen die Lieferantinnen in den Jahren 2019 und 2020 ta-
tig waren.

Tabelle 3: Absatzkanale der befragten Lieferantinnen mit einem Markant Vertrag im Lebensmitteldetailhandel

Coop Migros/Denner Aldi/Lidl Andere

Produktgruppe 2019 2020 2019 2020 2019 2020 2019 2020
Frischprodukte [.1% [-1% [.1% [.1% [.1% [.]% [.1% [.]1%
Getréinke L1% L% [% [1% [1% [% [1% [1%
Kolonialwaren [.1% [.1% [1% [.1% [.1% [.1% [.1% [.1%
Koérperpflege/Kosmetik [.1% [.1% [1% [.1% [.1% [.1% [.1% [.1%
Tiernahrung/Tierbedarf 1% [L1%  [1%  [1% [.1% [.01% [.1% [.1%
Wasch-/Reinigungsmittel L.1% [1%  [0% [1% [.1% [.]% [.1% [.1%
Sonstige Near Food Pro-

dukte 1% [.]% []% [% [.]% [.1% [.]% [.]%
Total (1% [1% L% L[1% [1% [1% [1% L[1%

Legende: Andere = Weitere im Lebensmitteldetailhandel tatige Unternehmen, bspw. Spar und Volg.

Darstellung des Sekretariats.
Quelle: Marktbefragung.

121. Die Tabelle 3 zeigt, dass die 39 Lieferantinnen be-
reits verschiedene Vertriebskanale im Lebensmitteldetail-
handel bewirtschaften. Den gréssten Teil ihres Umsatzes
erzielten sie mit durchschnittlich rund [...] mit Coop. An
zweiter Stelle folgte mit durchschnittlich [...] die Kategorie
«Andere». Unter der Sammelkategorie «Andere» wurden
alle Lebensmitteldetailhandlerinnen ohne Coop, Migros-
Genossenschafts-Bund einschliesslich Denner (nachfol-
gend: Migros)?%8, Aldi Suisse AG (nachfolgend: Aldi) und
Lidl Schweiz AG (nachfolgend: Lidl) zusammengefasst.
Beispielsweise beinhaltet diese Sammelkategorie die
Spar Holding AG (nachfolgend: Spar) und die Volg Kon-
sumwaren AG (nachfolgend: Volg), welche Anschluss-
hauser von Markant sind. An dritter Stelle folgte mit rund
[...] Migros. Mit Aldi und Lidl erzielten diese Lieferantin-
nen durchschnittlich [...] ihres Umsatzes.

Fazit

122. Insgesamt weisen die angegebenen Umsatze darauf
hin, dass Coop einen der wichtigsten Vertriebskanale fir
die befragten Lieferantinnen darstellt. Dies gilt sowohl bei
der Betrachtung aller Vertriebskanale als auch mit Fokus
auf den Vertriebskanal des Lebensmitteldetailhandels.
Diese wichtige Stellung von Coop wird durch die Umstel-
lung der Zahlungsabwicklung bei Coop auf Markant zu-
satzlich verstarkt, [Ausfuhrungen zu den Auswirkungen
auf die Handelsbeziehung zwischen Lieferantin und An-
schlusshauser bei Ausstieg aus dem Markant-System.].

B.6.1.2 Lieferantinnen von Markenartikeln

123. Zur Bewertung der mdglichen Abhangigkeit von Mar-
kenartikellieferantinnen wurden den Lieferantinnen fol-
gende Fragen gestellt:

1. Ist die Verhandlungsmacht der Lieferantin gegen-
Uber Coop stark genug, um vermeiden zu kénnen,
dass Coop die Bedingungen fir die neue Zahlungs-
abwicklung einseitig durchsetzt?

Dies ist insbesondere der Fall, wenn

- die Lieferantin eine wichtige Akteurin auf dem
Markt ist;

- die Lieferantin ihre Produkte exportieren kann;

- die Lieferantin bekannte Produkte (must-in-
stock, fuhrende Marken) oder ein schwer er-
setzbares Sortiment anbietet.

2. Angenommen, die Lieferantin wiirde Coop als Ab-
satzkanal innerhalb eines Jahres verlieren, wel-
chen Prozentsatz des Jahresumsatzes (mit Eigen-
marken und Markenprodukten) mit Coop kénnte
die Lieferantin mit anderen Vertriebskanalen inner-
halb der nachsten zwei Jahre kompensieren?

27 Act. [...].

208 Die WEKO liess mit Entscheid vom 3. September 2007 das Zusam-
menschlussvorhaben zwischen Migros und Denner unter Auflagen zu
(vgl. RPW 2008/1, 207 f. Dispositiv, Migros/Denner).




2023/4

751

3. Wenn die Lieferantin vermutet, dass sie von Coop
wirtschaftlich abhangig ist, inwiefern ist diese Ab-
hangigkeit nicht Folge einer strategischen Ent-
scheidung der Lieferantin, welche sich spater als
nachteilig herausgestellt hat, resp. inwiefern hat
sich diese Abhangigkeit ohne ein Zutun der Liefe-
rantin lediglich aus dem Marktgeschehen ergeben?

124. 37 Lieferantinnen mit einem Markant Vertrag vertrei-
ben gemass eigenen Angaben Markenartikel. Davon ga-
ben [...] bei der ersten Frage an, dass sie uber [...] Ver-
handlungsmacht gegeniiber Coop verfligten, um vermei-
den zu kénnen, dass Coop die Bedingungen fir die Zah-
lungsabwicklung einseitig durchsetzt. [...] Lieferantinnen
sagten, dass sie Uber [...] Verhandlungsmacht gegentber
Coop in dieser Angelegenheit verfligten.29% Aufgrund der
im Rahmen der Vorabklarung vorliegenden Informationen
sind keine wesentlichen Ahnlichkeiten dieser [...] Liefe-
rantinnen bezuglich ihrer Geschaftstatigkeit oder bezlg-
lich ihrer Zusammenarbeit mit Coop insgesamt zu be-
obachten.

125. Die Antworten zur zweiten Frage zeigten, dass die
Lieferantinnen im Durchschnitt [...] % ihres Umsatzes mit
Coop innerhalb von zwei Jahren Uber alternative Ver-
triebskanale kompensieren konnten. Der Mittelwert ist al-
lerdings aufgrund der Antwort einer Lieferantin, welche
angibt, [...] % ihres Umsatzes mit Coop kompensieren zu
koénnen,2'0 hoher als der Median, nach welchem lediglich
[...] % des Umsatzes Uber Coop durch andere Vertriebs-
kanadle kompensiert werden kénnte. [...] Lieferantinnen
gaben an, mehr als [...] % ihres Umsatzes mit Coop Uber
alternative Vertriebskanale kompensieren zu kénnen.2!!

126. Als wichtigste alternative Vertriebskanale nannten
die befragten Lieferantinnen andere Lebensmitteldetail-
handlerinnen, welche im Durchschnitt [...] % des Umsat-
zes mit Coop kompensieren kénnten, falls Coop als Ab-
satzkanal verloren ginge. Namentlich wurde Migros am
haufigsten erwahnt, gefolgt von Aldi und Lidl. Neben den
Lebensmitteldetailhanderinnen nannten die Lieferantin-
nen als alternative Vertriebskanale den Export ([...] %),
den Onlinehandel ([...] %) und die Gastronomie ([...] %).

127. Bei der dritten Frage gaben [...] der 37 Lieferantin-
nen an, dass sie nicht von Coop abhangig seien.?'? Die
restlichen Lieferantinnen nannten verschiedene Griinde,
warum sie nicht selbstverschuldet von Coop abhéangig
seien. Am haufigsten argumentierten sie, dass Coop eine
Schlisselrolle im Vertrieb von Markenprodukten im
Schweizer Markt einnehme.2'® Weiter begriindeten die
Lieferantinnen, dass alternative Vertriebskanale aufgrund
der Zusammenschliisse im Schweizer Detailhandel abge-
nommen hatten.2'* Zudem wiesen einige Lieferantinnen
darauf hin, dass Migros stark vertikal integriert sei und
dementsprechend nicht als Alternative zu Coop in Frage
komme.2" [...] Lieferantinnen gaben zudem an, dass
Coop die Belieferung bestimmter direkter Konkurrentin-
nen nicht dulde.?'6

128. Die Antworten der Markenlieferantinnen deuten ins-
gesamt darauf hin, dass diese zumindest teilweise von
Coop abhangig sind und dies nicht durch das Zutun der
Lieferantinnen, sondern aus dem Marktgeschehen resul-
tierte.

B.6.1.3 Lieferantinnen von Eigenmarken

129. Zur Bewertung der moéglichen Abhangigkeit von Ei-
genmarkenlieferantinnen wurden den Lieferantinnen fol-
gende Fragen gestellt:

1. Hat die Lieferantin spezifische Investitionen2'? fiir
Eigenmarken von Coop vorgenommen?

2. Hat die Lieferantin mit Coop langfristige Vertrage
geschlossen, welche es der Lieferantin erlauben,
die allfallig getatigten vertragsspezifischen Investi-
tionen zu amortisieren bzw. abzusichern?

3. Angenommen, die Lieferantin wiirde Coop als Kun-
din verlieren: Ware die wirtschaftliche Existenz der
Lieferantin infolge fehlender alternativer Absatzka-
nale und/oder der Umstellungskosten auf andere
Absatzkanale und Markte gefahrdet?

4. Wenn die Lieferantin vermutet, dass sie von Coop
wirtschaftlich abhangig ist, inwiefern ist diese Ab-
hangigkeit nicht Folge einer strategischen Ent-
scheidung der Lieferantin, welche sich spater als
nachteilig herausgestellt hat, resp. inwiefern hat
sich diese Abhangigkeit ohne ein Zutun der Liefe-
rantin lediglich aus dem Marktgeschehen ergeben?

130. Insgesamt 28 Lieferantinnen mit einem Markant Ver-
trag vertreiben nach eigenen Angaben Eigenmarken. [...]
der 28 befragten Lieferantinnen fir Eigenmarken gaben
bei der ersten Frage an, spezifische Investitionen getatigt
zu haben. Dabei handle es sich um spezifische Investitio-
nen in Produktentwicklungen der Eigenmarken?'®, Anla-
geinvestitionen zur Herstellung von Eigenmarken?'%, Mar-
ketinginvestitionen??° und Beschaffungskosten von Roh-
stoffen und Verpackungsmaterialien??".

131. Bei der zweiten Frage fuhrten lediglich [...] dieser
[...] Lieferantinnen weiter aus, Uber langfristige Vertrage
mit Coop zu verfiigen, welche die Amortisation ihrer spe-
zifischen Investitionen zumindest teilweise absichere.???

29 Act. [...].
20 Act. [...].
21 Act. [...].
212 Act. [...].
23 Act. [...].
24 Act. [...].

25 Act. [...].

216 Act. [...].

217 Z.B. Kosten fiir die Entwicklung von entsprechenden Produkten, wel-
che spezifisch fur die Geschéaftsbeziehung mit Coop getatigt worden
sind und ausserhalb dieser Geschaftsbeziehung nicht verwendet wer-
den koénnen (sog. sunk costs, vgl. hierzu NICHOLAS GREGORY MANKIW,
Principles of Microeconomics, 5. Aufl., 2009, 296 f.).

218 \/gl. z.B. Act. [...].

219 At [...].

220 At [...].

21 Act. [...].

222 Act. [...]. Zudem geben zwei weitere Lieferantinnen an, langfristige

Vertrage mit Coop geschlossen zu haben, jedoch keine spezifischen In-
vestitionen getatigt zu haben (Act. [...]).
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132. Bei der dritten Frage bezuglich der Bedrohung der
wirtschaftlichen Existenz konnten die Lieferantinnen auf
einer Skala von eins bis funf wahlen, wobei «eins» bedeu-
tet, dass die wirtschaftliche Existenz aufgrund der fehlen-
den Absatzkanale respektive der Umstellungskosten
nicht gefahrdet ist und «fliinf» einer wirtschaftlichen

Existenzgefahrdung entspricht. Die Auswertung zeigte
(vgl. Abbildung 9), dass drei der 28 Lieferantinnen ihre
wirtschaftliche Existenz nicht bedroht einschatzten.?23 Der
Grossteil der Lieferantinnen gab jedoch unterschiedliche
Grade der Bedrohung ihrer wirtschaftlichen Existenz an.

Abbildung 9: Gefahrdung der wirtschaftlichen Existenz von Lieferantinnen von Eigenmarken beim Verlust von Coop

als Abnehmerin
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Legende: 1 wirtschaftliche Existenz ist nicht gefahrdet, 5 wirtschaftliche Existenz ist gefahrdet.

Darstellung des Sekretariats.
Quelle: Marktbefragung.

133. Auf die vierte Frage antwortete eine Lieferantin, dass
sie aufgrund eines eigenen strategischen Entscheids in
eine mogliche Abhangigkeit geraten sei.??* [...] Lieferan-
tinnen gaben explizit an, nicht von Coop abhéangig zu
sein.225 [..] Lieferantin, welche sich in ihrer wirtschaftli-
chen Existenz nicht gefahrdet sieht (vgl. Abbildung 9),
prazisierte, dass sich die Abhangigkeit lediglich auf die
Markenartikel beziehen wiirde.2%® Die meisten Lieferantin-
nen nannten als Grund fur eine mdgliche Abhangigkeit die
Grosse des Absatzvolumens iber Coop. Coop sei flr
viele die grosste Abnehmerin.??” Zudem wird ausgefiihrt,
Migros sei vertikal integriert, weshalb auf Coop nicht ver-
zichtet werden konne.?2® Schliesslich wies [...] Lieferantin
darauf hin, dass Coop kleinere Bioladen verdrangt habe,
wodurch alternative Absatzkandle weggefallen seien.?2?
[...] Lieferantinnen gaben an, dass Coop eine Belieferung
der Konkurrenz nicht dulde.230

134. Die Antworten der Eigenmarkenlieferantinnen deu-
ten darauf hin, dass diese zumindest teilweise von Coop
abhangig sind und mit Ausnahme von einer Lieferantin,
dies nicht durch das Zutun der Lieferantinnen, sondern
aus dem Marktgeschehen resultierte.

B.7 Zusammenfassung

135. Die Vorabklarung hat im Wesentlichen den folgen-
den Sachverhalt ergeben:

136. Gegenstand der Vorabklarung bildet die im Jahr
2021 eingefiihrte neue Zahlungsabwicklung bei Coop.
Die betroffenen Lieferantinnen wurden von Coop infor-
miert, dass Coop sich dazu entschieden habe, die Zah-
lungsabwicklung Uber Markant zu regulieren. Alternativ

dazu hat Coop eine individuelle Abrechnungsmethode
angeboten, welche bei den Lieferantinnen zu [...] Kosten
als die Regulierung tiber Markant fiihren wiirde.

137. [Ausfuhrungen zur Zusammenarbeit zwischen Coop
und Markant.].

138. Coop begrindet die Zusammenarbeit mit Markant
durch realisierte Effizienz- und Kostenvorteile, was
schliesslich zu verbesserten Marktkonditionen fiir Konsu-
mentinnen und Konsumenten fiihre. Die im Rahmen die-
ser Vorabklarung aufgezeigten finanziellen Vorteile von
Coop aus der Umstellung der Zahlungsabwicklung er-
wahnt Coop in diesem Zusammenhang nicht (vgl.
Rz 46 f., und insbesondere auch Rz 39 f.).

139. [Ausfihrungen zur Zusammenarbeit zwischen den
Lieferantinenn und Markant.].

23 pct [...].
24 At [...].
25 Act [...].
26 pAct [...].
27Vgl. z.B. Act. [....].
28 pct [...].
29 pct [...].
230 At [...].
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140. [Ausfihrungen zur Zusammenarbeit zwischen den
Lieferantinnen und Markant.]

141. Gemass eigenen Angaben verhandelte Coop (ohne
den Bereich [...]) mit Gber [...] Lieferantinnen Uber die
Umstellung auf Markant, insbesondere mit denjenigen
Lieferantinnen von Coop, welche bereits Uber einen Ver-
trag mit Markant verfugten (vgl. Rz 59). [Ausfihrungen
zum Mechanismus bei Beitritt neuer Anschlusshauser
zum Markant-System.].

142. Aus der Marktbefragung geht hervor, dass die Liefe-
rantinnen in der Folge teilweise den Kontakt zu Coop
suchten, um eine Losung zu finden. Die Antwort von Coop
fiel meist ahnlich aus: [...]. Zudem kommunizierte Coop
gegeniber den Lieferantinnen wiederholt, dass es das
bisherige System (d.h. Zahlungsabwicklung direkt iber
Coop) per 1. Januar 2021 nicht mehr geben werde resp.
eine individuelle Abrechnungsmethode «teurer» ausfallen
wilrde als die Zahlungsabwicklung tber Markant (vgl.
Rz 55 und 78 ff.).

143. [Verhandlungen der Markant-Konditionen mit Liefe-
rantinnen.] Diese Lieferantinnen gaben mit einer Aus-
nahme an, dass die Zahlungsabwicklung tber Coop im
Jahr 2019 nicht mit Kosten verbunden war (vgl. Rz 96).

144. Von den 34 befragten Lieferantinnen erhielten [...]
eine oder mehrere Gegenleistungen von Coop fiir die
Umstellung der Zahlungsabwicklung. Es handelte sich
dabei um [...] seitens Coop. Die Marktbefragung ergab,
dass die Bezifferung der Gegenleistungen von Coop in
Frankenbetragen Schwierigkeiten bereitete. Die Lieferan-
tinnen bewerteten die Gegenleistungen, sofern sie wel-
che von Coop angeboten erhielten, meist geringer als
Coop und wiesen darauf hin, dass die offerierten Gegen-
leistungen zeitlich beschrankt (i.d.R. auf ein bis zwei
Jahre) waren (vgl. Rz 73 f.). [Ausfihrungen zu den finan-
ziellen Auswirkungen des Markant-Systems fiir Coop.].

145. Gemass Marktbefragung bot Coop im Rahmen der
laufenden Verhandlungen gegentiber [...] Lieferantinnen
neben der Zahlungsabwicklung tUber Markant eine «an-
dere Abrechnungsmoglichkeit Gber Coop» (individuelle
Abrechnungsmethode) an. Die Kosten fur diese individu-
elle Abrechnungsmethode wurde von Coop gegenlber
den Lieferantinnen zunachst mit «teurer als Markant» und
im Laufe der Verhandlungen mit [...] % resp. [...] % des
Umsatzes mit Coop beziffert (vgl. Rz 81 f.). Da die ange-
botenen Konditionen von Coop fur die individuelle Ab-
rechnungsmethode bei [...] befragten Lieferantinnen zu
[...] Kosten als die Abrechnung iber das Markant-System
gefuhrt hatte, kann die individuelle Abrechnungsmethode
nicht als eine wirkliche Alternative gegenuber der Zah-
lungsabwicklung tber Markant angesehen werden (vgl.
Rz 84). Die von Coop in Aussicht gestellte individuelle Ab-
rechnungsmethode kommt schliesslich nach Kenntnis
des Sekretariats und Angabe von Coop bei [...] zur An-
wendung (vgl. Rz 86).

146. In der Marktbefragung gaben schliesslich 18 der be-
fragten Lieferantinnen — entgegen den Vorbringen von
Coop — an, von Androhungen bzw. von Umsetzungen von
Auslistungen betroffen gewesen zu sein, die mutmasslich
darauf zuriickzufiihren waren, dass sich die Lieferantin-
nen weigerten, ihre Abrechnungen Uber Markant zu tati-
gen. Finf dieser Lieferantinnen machten konkrete

Angaben zu Auslistungen. Gemass den Angaben der Lie-
ferantinnen wurden nach der Einigung beziiglich der Zah-
lungsabwicklung mit Coop die angedrohten resp. umge-
setzten Auslistungen wieder zurlickgezogen (vgl.
Rz 87 1.).

147. Von den drei befragten Lieferantinnen ohne Markant
Vertrag rechnen alle auch im Jahr 2021 wie bisher, d.h.
direkt Uber Coop ab (vgl. Rz 90). Von den Lieferantinnen
mit einem Markant Vertrag rechnen [...] von 40 Lieferan-
tinnen ihre Umsatze mit Coop Uber Markant ab. Die rest-
lichen [...] Lieferantinnen mit einem Markant Vertrag rech-
nen weiterhin direkt Gber Coop ab (vgl. Rz 91 f.).

148. Alle [...] Lieferantinnen, welche neu Ulber Markant
abrechnen, gaben an, dass ihre Kosten fiir die Zahlungs-
abwicklung mit der Umstellung erhdht wurden, insbeson-
dere wegen den Markant-Konditionen, hinzutreten aber
auch noch die unternehmensinternen, einmaligen Kosten
fur die Aufschaltung der Zahlungsabwicklung und die
jahrlich wiederkehrenden Kosten (vgl. Rz 95 f.).

149. In Bezug auf die weiteren wirtschaftlichen Auswir-
kungen fihrten diese [...] Lieferantinnen folgendes aus:
Hinsichtlich der Verkaufspreise an Coop resp. an die an-
deren Abnehmerinnen (ohne Coop) gab [...] der befrag-
ten Lieferantinnen an, dass die Verkaufspreise [...]. [...].
Die Lieferantinnen gaben weiter an, dass ihre Nettomarge
aufgrund der zusatzlichen Kosten, insbesondere den
Markant-Konditionen, die nicht oder nur teilweise kom-
pensiert werden kdnnten, sinken wurde. Weiter beklagte
ein Teil der Lieferantinnen negative Auswirkungen bei der
Innovationstéatigkeit und der Investitionstatigkeit, da hier-
fur aufgrund der steigenden Kosten der neuen Zahlungs-
abwicklung weniger Mittel zur Verfugung stehen wirden.
Bei der Qualitat, der Absatzmenge und der Produktaus-
wahl gaben die Lieferantinnen mehrheitlich an, dass
keine Auswirkungen der Umstellung der Zahlungsabwick-
lung zu erwarten seien resp. die Auswertung kein klares
Bild in eine bestimmte Richtung gezeigt habe (vgl.
Rz 97 ff.).

150. Die Auswertung der Marktbefragung zu den Ver-
handlungspositionen der Lieferantinnen gegentiber Coop
zeigte, dass die Lieferantinnen hohe Umsatzanteile mit
Coop im Vergleich zu den Umsatzanteilen mit anderen
Vertriebskanalen in der Schweiz aufwiesen. Die 40 Liefe-
rantinnen, welche Uber einen Markant Vertrag verfugen,
erzielten im Jahr 2019 Uber alle Vertriebskanale im
Durchschnitt [...] % ihres gesamten Umsatzes mit Coop,
2020 waren es durchschnittlich [...] % (vgl. Rz 116). Legt
man den Fokus auf den Lebensmitteldetailhandel, so fal-
len die mit Coop erzielten Umsatzanteile der Lieferantin-
nen nochmals hoéher aus. Die 39 Lieferantinnen erwirt-
schaften rund [...] % im Jahr 2019 resp. [...] % im Jahr
2020 des Umsatzes im Lebensmitteldetailhandel mit
Coop. An zweiter Stelle folgt mit durchschnittlich [...] %
die Kategorie «Andere». In dieser Kategorie sind u.a.
auch Anschlusshauser von Markant enthalten, auf deren
Umsétzen fur die Lieferantinnen ebenfalls Markant-Kon-
ditionen anfallen. An dritter Stelle folgt mit rund [...] %
Migros. Mit Aldi und Lidl erzielten diese Lieferantinnen
durchschnittlich [...] % ihres Umsatzes (vgl. Rz 121).
Coop stellt somit einen der wichtigsten Vertriebskanale
fur die befragten Lieferantinnen dar. Diese wichtige Stel-
lung von Coop wird durch die Umstellung der
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Zahlungsabwicklung auf Markant verstarkt, [Ausfihrun-
gen zu den Auswirkungen auf die Handelsbeziehung zwi-
schen Lieferantin und Anschlusshauser bei Ausstieg aus
dem Markant-System.].

151. Darlber hinaus deuten die Antworten der Markenar-
tikellieferantinnen (vgl. Rz 123 ff.) und der Eigenmarken-
lieferantinnen (vgl. Rz 129 ff.) darauf hin, dass diese zu-
mindest teilweise von Coop abhangig sind und dies (ab-
gesehen von einer Ausnahme) nicht durch das Zutun der
Lieferantinnen, sondern aus dem Marktgeschehen resul-
tiert.

C Rechtliche Wiirdigung
C.1

152. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

153. Als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes gel-
ten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gltern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG).
Coop ist als Unternehmen zu qualifizieren. Damit ist das
KG vorliegend in personlicher Hinsicht anwendbar.

Geltungsbereich

154. Im Rahmen der Vorabklarung priift das Sekretariat,
ob Coop auf dem relevanten Markt iber eine marktbe-
herrschende Stellung verfiigt und ob Coop diese Markt-
stellung mit der Umstellung der Zahlungsabwicklung auf
Markant mdglicherweise missbraucht. Das Kartellgesetz
ist somit auch in sachlicher Hinsicht anwendbar. Schliess-
lich fallen die vorliegend zu beurteilenden Sachverhalte in
den drtlichen und zeitlichen Geltungsbereich des Kartell-
gesetzes.

C.2 Vorbehaltene Vorschriften

155. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
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 Erfillung 6f-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten
(Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen
Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der
Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben
(Art. 3 Abs. 2 KG).

156. In dem hier zu beurteilenden Markt sind keine Vor-
schriften ersichtlich, die Wettbewerb nicht zulassen wiir-
den. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG wird von
Coop sodann auch nicht geltend gemacht.

C.3 Unzuladssige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen

157. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzuldssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung
auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme
oder Auslbung des Wettbewerbs behindern oder die
Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG). In ei-
nem ersten Schritt priift das Sekretariat, ob Anhaltspunkte
dafir bestehen, dass Coop Uber eine marktbeherr-
schende Stellung auf dem relevanten Markt verfligt (vgl.

Kapitel C.3.1). In einem zweiten Schritt wird gepruft, ob
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass Coop diese Stellung
im Rahmen der Umstellung der Zahlungsabwicklung
moglicherweise unzulassig missbrauchte (vgl. Kapi-
tel C.3.2).

C.3.1 Marktbeherrschende Stellung

158. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang un-
abhéangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

159. Um festzustellen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass sich Coop tatsachlich in wesentlichem Umfang von
anderen Marktteiinehmerinnen unabhangig verhalten
kann, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

C.3.1.1

160. Die Definition des relevanten Marktes erfolgt aus
Sicht der Marktgegenseite: Massgebend ist, ob aus deren
Optik Waren oder Dienstleistungen miteinander im Wett-
bewerb stehen. Dies hangt davon ab, ob sie vom Nach-
frager oder Anbieter hinsichtlich ihrer Eigenschaften und
des vorgesehenen Verwendungszwecks als substituier-
bar erachtet werden, also in sachlicher und ortlicher Hin-
sicht austauschbar sind.2®' Zur Bestimmung der Aus-
tauschbarkeit wird auf die funktionelle Austauschbarkeit
von Waren und Dienstleistungen aus Sicht der Marktge-
genseite (Bedarfsmarktkonzept) sowie auf Methoden zur
Bestimmung der Austauschbarkeit von Waren und
Dienstleistungen aus Nachfragesicht abgestellt.232 Aus-
zugehen ist dabei jeweils vom Gegenstand der konkreten
Fragestellung.233

Relevanter Markt

161. Gegenstand der vorliegenden Vorabklarung ist die
Umstellung der Zahlungsabwicklung bei Coop, welche fur
die Lieferantinnen von Coop mit zusatzlichen Kosten ver-
bunden ist. Die von der Verhaltensweise von Coop be-
troffene Marktgegenseite sind deren Lieferantinnen. Folg-
lich sind all jene Lieferantinnen von einem madglichen
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung von
Coop betroffen, welche von Coop zur Umstellung der
Zahlungsabwicklung aufgefordert wurden resp. in Zukunft
potentiell dazu aufgefordert werden kénnten. Sie bilden
die Marktgegenseite, aus deren Sicht der relevante Markt
abzugrenzen ist.

Sachlich relevanter Markt

162. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Ei-
genschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU234, der hier analog anzuwenden ist).23%

Z1BGE 139172, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

22 BGE 139172, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

Z3Vgl. etwa BGE 139172,93E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1),
Publigroupe SA et al./WEKO.

24 Verordnung vom 17.6.1996 (iber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliussen (VKU; SR 251.4).

25 BGE 139 1 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.
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163. Ausgehend von der mutmasslichen Wettbewerbsbe-
schrankung interessiert vorliegend der Absatzmarkt der
betroffenen Lieferantinnen (als Marktgegenseite), wel-
cher primar den Beschaffungsmarkt des Lebensmittelde-
tailhandels umfasst. Dabei sind die Angebotsumstel-
lungsflexibilitat der Lieferantinnen und deren Absatzalter-
nativen massgeblich. Die Lieferantinnen produzieren in
der Regel einzelne Produkte oder Produktgruppen (z.B.
Molkereiprodukte, Backwaren) und sind nicht in der Lage,
ihre Produktion ohne Weiteres auf andere Produkte um-
zustellen. Die Lebensmitteldetailh@ndlerinnen, z.B. Coop,
hingegen fragen ein Gesamtsortiment nach, da ihre Kon-
sumentinnen und Konsumenten ebenfalls ein Gesamtsor-
timent nachfragen. Im Normalfall ist es aber fir die Le-
bensmitteldetailhandlerin nicht moglich, dieses Ge-
samtsortiment von einer Lieferantin zu beziehen. Deshalb
kann nicht von einem einzigen Beschaffungsmarkt fir den
Lebensmitteldetailhandel ausgegangen werden. Statt-
dessen werden entsprechend der bisherigen Praxis der
WEKO im Lebensmitteldetailhandel verschiedene Be-
schaffungsmarkte nach Produktgruppen unterschie-
den.23¢ Dementsprechend existieren so viele Markte, wie
es Produktgruppen gibt.

164. In Anlehnung an die Zusammenschlisse Mig-
ros/Denner und Coop/Carrefour im Jahr 2008 stellt das
Sekretariat vorliegend auf die folgenden Produktgruppen
ab:2%"

Bereich Food

- Frischprodukte: Milchprodukte/Eier, Brot/Backwaren,
Fleisch/Geflugel/Fisch, TiefkUhlprodukte, Trai-
teur/Convenience (frisch und gekihlt), Gemise/Sa-
late, Obst/Frichte;

- Kolonialwaren: Konserven/Saucen, Beilagen/Sup-
pen/Kochzutaten, Grundnahrungsmittel/Backzutaten,
Frihstick/Warmgetranke/Cerealien (Getreide), Suss-
waren/Biscuits, Snacks/Apéro;

- Tiernahrung/Tierbedarf;
- Babybedarf;

- Getranke: Alkoholische Getranke, Erfrischungsge-
tranke.

Bereich Near-Food

- Wasch-/Reinigungsmittel;
- Korperpflege/Kosmetik;

- Papier-/Hygieneprodukte.

165. Es ist anzumerken, dass der Lebensmitteldetailhan-
del in der Regel nicht der einzige Absatzkanal ist, der den
Lieferantinnen von Detailhandelsprodukten zur Verfi-
gung steht. Andere mdgliche Absatzkanale sind z.B. der
Spezial-/Fachhandel, die Gastronomie, Convenience-
Shops und Kioske sowie der Export. Die WEKO hat bis-
her offengelassen, ob andere Absatzkanale ebenfalls
Teile des relevanten Markts sind.38

166. Um die Bedeutung der verschiedenen Absatzkanéle
fur die Lieferantinnen einschatzen zu kénnen, erhob das
Sekretariat in den Zusammenschlussvorhaben Mig-
ros/Denner und Coop/Carrefour bei den Lieferantinnen
und den Branchenverbanden die geschatzten Anteile der

verschiedenen Absatzkanale (Lebensmitteldetailhandel,
Gastronomie, Export, Spezial-/Fachhandel und andere
Absatzkanale) am gesamten Absatzvolumen der jeweili-
gen Produktgruppe. Aus den Auswertungen ging hervor,
dass der Lebensmitteldetailhandel fir alle Produktgrup-
pen mit einem Umsatzanteil von mehr als 50 % mit Ab-
stand der wichtigste Absatzkanal war, auch wenn die Be-
deutung der verschiedenen Absatzkanale nach Produkt-
gruppen variierte. Bei einer Mehrheit der Produktgruppen
lag der Anteil bei 70 % und mehr.23® Die Marktbefragung
im Rahmen der vorliegenden Vorabklarung bestatigte die-
ses Bild. Die Lieferantinnen erzielten im Durchschnitt
[...]1 % ihres Umsatzes im Jahr 2019 resp. [...] % im
Jahr 2020 im Bereich des Lebensmitteldetailhandels (vgl.
Rz 119).

167. In den Zusammenschlussvorhaben Migros/Denner
und Coop/Carrefour wurde weiter festgehalten, dass sich
der Lebensmitteldetailhandel als in der Regel volumen-
massig grosster Absatzkanal weniger gut durch andere
Absatzkanale substituieren lasst als umgekehrt.240 Zu-
dem zeigten die Befragungen der Lieferantinnen und der
Verbédnde im Rahmen dieser beiden ZusammenschlUsse,
dass der Aufbau von Geschéaftsbeziehungen in mehreren
Produktgruppen gewichtige Umstellungskosten nach sich
zieht. Als weitere zentrale Faktoren, welche die Umstel-
lung vom Lebensmitteldetailhandelskanal auf andere Ab-
satzkanale erschweren, stellten sich die Verkaufsstrate-
gie und der Aufbau der Logistik heraus.?4' Weiter sind die
Volumina der verschiedenen Absatzkanale infolge geséat-
tigter Markte weitgehend durch die Nachfrage der Konsu-
mentinnen und Konsumenten vorgegeben. Umsatzver-
luste in einem Absatzkanal kdnnen deshalb nicht ohne
Weiteres in einem anderen Absatzkanal kompensiert wer-
den.?*2 Die Marktbefragung im Rahmen der vorliegenden
Vorabklarung bestatigte dies: Der nachst grosste Absatz-
kanal der Lieferantinnen nach dem Lebensmitteldetail-
handel bildet die Gastronomie mit durchschnittlich [...] %
des Umsatzes im Jahr 2019, resp. [...] % im Jahr 2020.
Mit Convenience-Shops und Kiosken, sowie dem Spezial-
[Fachhandel erzielten die befragten Lieferantinnen jeweils

B8 \/gl. RPW 2010/3, 573 ff., Emmi/Fromalp; RPW 2009/4, 453 ff., Emmi
Interfrais SA/Kellenberger Frisch Service SA; RPW 2009/3, 228 ff,,
Emmi AG/Nutrifrais SA; RPW 2009/2, 170 f., Dérig Kédsehandel AG/Alois
Koch Késehandel AG; RPW 2008/4, 601 ff., Coop/Carrefour; RPW
2008/4, 664 f., Mifroma SA/Emil Dérig Kdsehandel AG; RPW 2008/3,
427 ff., Heineken/Eichhof, RPW 2008/2, 270 ff., fenaco/Kellenberger
Frisch Service AG; RPW 2007/4, 528 ff., Nestlé SA/Sources Minérales
Henniez SA; RPW 2007/3, 468 f., fenaco/Granador, RPW 2006/2,
263 ff., Emmi AG/Aargauer Zentralmolkerei AG AZM; RPW 2005/4,
612 ff., Procter & Gamble/Gillette; RPW 2005/1, 118 f., Feldschlésschen
Getrdnke Holding/Coca Cola AG/Coca Cola Beverages AG; RPW
2005/1, 150 f. Rz 24 ff. und Rz 34, CoopForte.

27 RPW 2008/1, 150 Rz 208 f., Migros/Denner, RPW 2008/4, 601
Rz 82 f., Coop/Carrefour.

238 RPW 2008/4, 602 Rz 84, Coop/Carrefour, RPW 2008/1, 151 Rz 211,
Migros/Denner; RPW 2003/3, 571 Rz 50, Coop/Waro.

239 RPW 2008/1, 151 f. Rz 212 f., Migros/Denner, RPW 2008/4, 602 f.
Rz 85 f., Coop/Carrefour.

240 RPW 2008/1, 152 Rz 215, Migros/Denner, RPW 2008/4, 603 f. Rz 87,
Coop/Carrefour.

241 RPW 2008/1, 153 Rz 218, Migros/Denner, RPW 2008/4, 605 Rz 91,
Coop/Carrefour.

22 RPW 2008/1, 152 Rz 215, Migros/Denner, RPW 2008/4, 603 f. Rz 87,
Coop/Carrefour.
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[...] % ihres Umsatzes in den Jahren 2019 und 2020 (vgl.
Rz 119). Schliesslich gaben die Lieferantinnen von Mar-
kenartikeln?*® an, dass sie im Durchschnitt [...] % ihres
Umsatzes mit Coop ausserhalb des Lebensmitteldetail-
handels innerhalb von zwei Jahren Uber alternative Ver-
triebskanale kompensieren konnten (vgl. Rz 125).

168. In sachlicher Hinsicht wird zum Zweck der vorliegen-
den Vorabklarung entsprechend der bisherigen Praxis
und der Erkenntnisse aus der Marktbefragung von pro-
duktgruppenspezifischen Beschaffungsmarkten im Le-
bensmitteldetailhandel ausgegangen.

169. Offengelassen wird, ob die Markte nach Absatzka-
nalen im Lebensmitteldetailhandel zu unterteilen sind
(vgl. Rz 184 ff.). Zudem wird im Rahmen der Vorabkla-
rung offengelassen, ob gegebenenfalls ein gesamtheitli-
cher beschaffungsseitiger Markt flir den Vertrieb von Mar-
kenartikeln abzugrenzen ist, allenfalls unterteilt nach ver-
schiedenen Produktgruppen (vgl. z.B. Rz 201).

Ré&umlich relevanter Markt

170. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassen-
den Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU, der hier analog anzuwenden
ist).244

171. Gemass der Praxis der WEKO zu Zusammen-
schlussvorhaben weisen die produktgruppenspezifischen
Beschaffungsmarkte fir den Lebensmitteldetailhandel
mindestens nationale Dimensionen auf.?4% Bei Produkten,
welche nicht rasch verderben und die nicht besonderen
nationalen Konsumgewohnheiten unterliegen, kénnte der
rdumlich relevante Markt jedoch grdsser als national
sein.?*¢ Allerdings wurde in bisherigen Entscheiden der
WEKO festgehalten, dass Handelsbarrieren zu einer
«Nationalisierung» der Beschaffungsmarkte flihren kon-
nen. Weiter variiere das Sortiment internationaler Kon-
zerne je nach Land, weil sich die Praferenzen der Konsu-
mentinnen und Konsumenten unterscheiden, weshalb die
multinationalen Unternehmen in nationalen Gesellschaf-
ten organisiert seien.24’

172. Der Gegenstand der vorliegenden Vorabklarung be-
trifft den Vertrag zwischen Coop und Markant, welcher
sich auf die Schweiz bezieht.2#8 [...]. Deshalb wird fiir die
Zwecke der vorliegenden Vorabklarung von nationalen
Beschaffungsmarkten ausgegangen.

C.3.1.2 Marktstellung

173. Nach der Abgrenzung der relevanten Markte gilt es
zu prufen, ob Coop eine marktbeherrschende Stellung auf
diesen Markten einnimmt. Nach Art. 4 Abs. 2 KG gelten
als marktbeherrschende Unternehmen einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbiete-
rinnen oder Nachfragerinnen in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmerinnen (Mitbewerberinnen, An-
bieterinnen oder Nachfragerinnen) in wesentlichem Um-
fang unabhangig zu verhalten. Die Fahigkeit eines Unter-
nehmens zu einem in wesentlichem Umfang unabhéangi-
gen Verhalten dussert sich in einem besonderen Verhal-
tensspielraum gegeniuber anderen Marktteilnehmerinnen,
der es ihm zumindest ermdglicht, auf bestehende Wett-
bewerbsbedingungen keine Ricksicht nehmen zu mus-
sen, um beachtenswerte Nachteile zu vermeiden, oder

der es ihm dartber hinausgehend ermdéglicht, die Wettbe-
werbsbedingungen immerhin merklich zu beeinflussen
oder sogar zu bestimmen.24°

174. Die marktbeherrschende Stellung ist nicht anhand fi-
xer Kriterien, sondern immer mit Blick auf die konkreten
Verhaltnisse auf dem jeweils relevanten Markt festzustel-
len.?50 Die Bestatigung einer marktbeherrschenden Stel-
lung setzt insbesondere nicht voraus, dass der wirksame
Wettbewerb auf dem relevanten Markt beseitigt wird.25!
Vielmehr kann ein besonderer Verhaltensspielraum zu
Gunsten eines einzelnen Unternehmens auch bei Vorlie-
gen von (Rest-)Wettbewerb durch andere Unternehmen
gegeben sein.?%2 Fiir die Beurteilung einer marktbeherr-
schenden Stellung findet der Wahrscheinlichkeitsbeweis
mit multiplen Wirkungszusammenhangen Anwendung.253

175. Hierzu werden gemass Praxis der WEKO der aktu-
elle und potentielle Wettbewerb sowie die Stellung der
Marktgegenseite auf den relevanten Markten gepruft.
Zum Zweck der vorliegenden Vorabklarung wird die
Marktstellung von Coop summarisch geprift und — soweit
gestutzt auf die verfigbaren Informationen méglich — auf
produktgruppenspezifische Unterschiede eingegangen.

C.3.1.2.1. Aktueller Wettbewerb

176. Um die Stellung von Coop auf den Beschaffungs-
markten beurteilen zu kdnnen, wird zunachst die Bedeu-
tung des Absatzkanals Coop beim Produktvertrieb an-
hand der Marktanteile von Coop untersucht. Anschlies-
send wird die Substituierbarkeit der Absatzkanale im Le-
bensmitteldetailhandel analysiert.

Marktanteile

177. In den Zusammenschlussvorhaben Migros/Denner
und Coop/Carrefour wurde darauf hingewiesen, dass die
Beschaffungsmarkte im Lebensmitteldetailhandel in der
Schweiz auf der Nachfrageseite eine hohe Konzentration
aufweisen. Demnach hatten die Lieferantinnen im Le-
bensmitteldetailhandel zwar mehrere mégliche Absatzka-
nale, davon deckten aber nur zwei (Migros und Coop) das

23 Das Sekretariat erfragte, angelehnt an die Coop-Forte-Kriterien, nur
von den Markenartikellieferantinnen die Ausweichméglichkeiten auf al-
ternative Absatzkanale. Von Lieferantinnen, welche ausschliesslich Ei-
genmarken herstellen, hat das Sekretariat daher keine Angaben hierzu.
24BGE 139172,92 E. 9.2.1 m.w.H. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.1), Pu-
bligroupe SA et al./WEKO.

245 RPW 2008/4, 609 Rz 129, Coop/Carrefour; RPW 2008/1, 158 Rz 248,
Migros/Denner; RPW 2006/1, 135 Rz 38, Denner/Pick Pay.

248 RPW 2008/4, 609 Rz 129, Coop/Carrefour; RPW 2008/1, 158 Rz 248,
Migros/Denner; RPW 2006/1, 135 Rz 38, Denner/Pick Pay.

247 vgl. RPW 2008/1, 159 Rz 254 f., Migros/Denner, RPW 2008/4, 608
f. Rz 123 f, Coop/Carrefour, m.w.H.

28 \/gl. Act. 11.13.

29 Vgl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 402, Sanktionsverfii-
gung — DCC.

20 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 405, Sanktionsverfligung —
DCC.

1 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 405, Sanktionsverfligung —
DCC.

252 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 405, Sanktionsverfiigung —
DCC.

23 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 405, Sanktionsverfligung —
DCC.
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gesamte Gebiet der Schweiz in samtlichen Segmenten
(Hypermarkte, Supermarkte, kleine Supermarkte) ab.254
Weiter wurde in diesen Entscheiden der WEKO darauf
hingewiesen, dass neben diesen beiden gesamtschwei-
zerisch tatigen Hauptabsatzkanalen noch weitere Ver-
triebskanale bestanden, wobei diese sich von Migros und
Coop dahingehend unterschieden, dass sie entweder
nicht in der ganzen Schweiz vertreten waren (z.B. Casino,
Spar und Volg), nicht alle Segmente abdeckten oder nur
ein beschranktes Sortiment anboten (z.B. Aldi)?%.

178. Beim Zusammenschluss Coop/Carrefour im Jahr
2008 wurden die Marktanteile von Coop und Carrefour
(seit dem Zusammenschluss: Coop) auf den relevanten
produktgruppenspezifischen Beschaffungsmarkten an-

hand einer Befragung der schweizerischen Detailhandle-
rinnen sowie auf Grundlage von Daten aus dem Zusam-
menschluss von Migros/Denner geschatzt (vgl. Tabelle 4,
Spalten A und B).

179. Im Rahmen der vorliegend durchgefiihrten Marktbe-
fragung erfragte das Sekretariat von den Lieferantinnen
deren Umsatze in den verschiedenen Absatzkanalen in
den Jahren 2019 und 2020 (vgl. Rz 120 f.). Daraus be-
rechnete das Sekretariat den durchschnittlichen Anteil
des Umsatzes mit Coop am gesamten Umsatz der be-
fragten Lieferantinnen im Lebensmitteldetailhandel in den
Jahren 2019 und 20202%%, welcher jeweils mit friiheren
Schatzungen fiir den Marktanteil von Coop verglichen
werden kann. (vgl. Tabelle 4, Spalte C).

Tabelle 4: Umsatzanteile von Lieferantinnen mit Coop resp. Marktanteile von Coop auf den Beschaffungsmarkten

Produktgruppe Marktanteil in % Umsatzanteil in %

A (2006) B (2006) C (2019) C (2020)
Frischprodukte k. A. k. A. [.-] [.-]
Milchprodukte/Eier [30-40] [30-40] [...] [...]
Brot/Backwaren [30-40] [40-50] [...] [...]
Fleisch/Geflligel/Fisch [30-40] [40-50] [...] [...]
Tiefklihlprodukte [30-40] [20-30] k. A. k. A
Traiteur/Convenience [40-50] [50-60] [...] [...]
Gemiise/Salate [30-40] [30-40] k. A. k. A
Obst/Friichte [40-50] [40-50] k. A. k. A
Kolonialwaren k. A. k. A. [...] [...]
Konserven/Saucen [30-40] [20-30] [...] [...]
Beilagen/Suppen/Kochzutaten [40-50] [60-70] [...] [...]
Grundnahrungsmittel/Backzutaten [30-40] [40-50] [...] [...]
Frihstick/Warmgetranke/Cerealien [40-50] [40-50] [...] [...]
Siisswaren/Biscuits [30-40] [40-50] [...] [...]
Snacks/Apéro [30-40] [30-40] [...] [...]
Tiernahrung/Tierbedarf [40-50] [40-50] k. A. k. A
Babybedarf [40-50] k. A. k. A. k. A
Getranke k. A. k. A. [...] [...]
Alkoholische Getranke k. A. [50-60] [...] [...]
Erfrischungsgetranke [40-50] [40-50] [...] [...]
Near-Food
Korperpflege/Kosmetik [40-50] [60-70] [...] [...]
Wasch-/Reinigungsmittel [40-50] [40-50] [...] [...]
Papier-/Hygieneprodukte [30-40] [30-40] k. A. k. A.
Textilien k. A. k. A. [...] [...]

Legende: Spalte A (2006): Angaben aus dem Verfahren Coop/Carrefour, gestutzt auf Daten aus dem Verfahren Migros/Denner;
Spalte B (2006): Angaben aus dem Verfahren Coop/Carrefour; Spalte C (2019 und 2020): Schatzung des Sekretariats gestutzt auf

Angaben der befragten Lieferantinnen.
Darstellung des Sekretariats.

Quelle: Marktbefragung und RPW 2008/4, 649 Tabelle 40, Coop/Carrefour.

254 RPW 2008/1, 192 Rz 534, Migros/Denner; RPW 2008/4, 645 Rz 389,
Coop/Carrefour.
255 RPW 2008/1, 193 Rz 537, Migros/Denner; RPW 2008/4, 646 Rz 392,
Coop/Carrefour.

26 Die Daten basieren auf den Antworten von 42 Lieferantinnen, da eine
Lieferantin gemass eigenen Angaben den Lebensmitteldetailhandel
nicht belieferte (Act. [...]).
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180. Die Tabelle 4 zeigt, dass die Ergebnisse der Schat-
zungen der in Coop/Carrefour befragten Lebensmittelde-
tailhandlerinnen (Spalte B) im Vergleich zu den Daten aus
dem Verfahren Migros/Denner (Spalte A) insbesondere
die Produktgruppen Beilagen/Suppen/Kochzutaten und
Koérperpflege/Kosmetik Differenzen aufweisen. Unabhan-
gig von welcher Schatzung ausgegangen wird, ist der Ta-
belle 4 zu entnehmen, dass Coop auf den Beschaffungs-
markten Uber hohe Markanteile verfigt. In der Uberwie-
genden Mehrheit der ausgewiesenen Produktgruppen hat
Coop einen beschaffungsseitigen Marktanteil von Uber
30 %, teilweise sogar ein Marktanteil von liber 50 %25".

181. Zudem zeigt Tabelle 4, dass der durchschnittliche
Umsatzanteil der vorliegend befragten Lieferantinnen mit
Coop im Lebensmitteldetailhandel sich zumindest anna-
hernd fiir die meisten Produktgruppen mit den Schatzun-
gen der hohen Marktanteile von Coop auf den einzelnen
Beschaffungsmarkten aus den friheren Entscheiden
deckt.

182. Coop legte anlasslich des Gesprachs mit dem Sek-
retariat (vgl. Rz 21) neues Datenmaterial der Marktfor-
schungsinstitution Nielsen vor. Nach Auffassung von
Coop sei die Marktstellung von Coop damit stark zu rela-
tivieren. Nach Auffassung des Sekretariats andern die
prasentierten Zahlen an den vorliegenden Schlussfolge-
rungen nichts. Die von Coop vorgelegten Marktanteile
von Coop in den Jahren 2019 bis 2021 liegen je nach Pro-
duktgruppe zwar etwas tiefer als die Angaben zu den
Marktanteilen von Coop in der Tabelle 4 (vgl. Rz 179)2%8,
aber die Marktanteile in den einzelnen Produktgruppen
sind nach wie vor bedeutend. Uberdies stiitzt sich die Be-
urteilung der Marktstellung von Coop nicht allein auf
Marktanteile, sondern auf eine Gesamtbetrachtung der
dargelegten Kriterien (vgl. Kapitel C.3.1.2).

183. Insgesamt bestehen aufgrund der hohen Marktan-
teile von Coop (gemass Zusammenschlliissen) sowie der
hohen Umsatzanteile der Lieferantinnen mit Coop An-
haltspunkte, dass der aktuelle Wettbewerb mindestens
fir gewisse Produktgruppen auf den Beschaffungsmark-
ten schwach ist.

Substituierbarkeit der Absatzkanéle im Lebensmittelde-
tailhandel

184. Im Entscheid Migros/Denner wurde festgehalten und
im Zusammenschluss Coop/Carrefour wurde darauf ver-
wiesen, dass Coop und Migros bezuglich Vertriebsstruk-
tur und Sortiment grundsatzlich gute Substitute darstel-
len.?5° Diese Substituierbarkeit wurde allerdings aus ver-
schiedenen Griinden relativiert: So sei Migros fir Liefe-
rantinnen von Markenprodukten nur beschrankt eine Al-
ternative zu Coop, da Migros im Vergleich zu Coop einen
sehr viel geringeren Anteil solcher Produkte im Sortiment
fuhre und Migros in einigen Markten vertikal integriert
sei.280 Zudem sei Migros bezlglich der Einfiihrung neuer
(Marken-)Produkte wiederum nur teilweise ein Substitut
zu Coop, da Migros eher Markenprodukte kopiere als
dass sie diese neu einfilhre?8" und iberwiegend Eigen-
marken anbiete.262

185. Die eingeschrankte Substituierbarkeit der Absatzka-
nale Migros und Coop bestatigte auch die vorliegende
Marktbefragung. Verschiedene Lieferantinnen gaben an,
dass Migros Uber sehr starke eigene Produktionsbetriebe

in den fir sie relevanten Produktkategorien verfiigen
wirde, woraus Restriktionen betreffend die Aufnahme
von Markenprodukten resultieren wirden.?6® Tabelle 3
(vgl. Rz 120) zeigt, dass die befragten Lieferantinnen den
Absatzkanal Migros im Jahr 2019 und 2020 teilweise be-
wirtschafteten, jedoch der durchschnittliche Umsatzanteil
mit Migros ([...]1%) [...] wie der Umsatzanteil mit Coop

([..-D-

186. Die WEKO hielt in den Zusammenschlissen Mig-
ros/Denner und Coop/Carrefour weiter fest, dass gemass
den Lieferantinnen der Absatz iber Coop (resp. Migros)
nur mit grossen Schwierigkeiten durch andere Absatzka-
nale im Lebensmitteldetailhandel substituiert werden
koénne.?4 So seien gemass den Lieferantinnen die Ver-
kaufsvolumina der anderen Lebensmitteldetailhandlerin-
nen nicht annahernd mit denjenigen von Coop (resp. Mig-
ros) vergleichbar. So stelle gemass den Lieferantinnen
eine Lebensmitteldetailhandlerin mit einem geringeren
Umsatz als Coop oder Migros keine richtige Alternative
fur die Lieferantinnen dar.265 Zudem biete Coop ein brei-
teres Sortiment an im Vergleich zu kleineren Lebensmit-
teldetailhandlerinnen, sodass eine bei Coop ausgelistete
Lieferantin nicht ohne weiteres bei anderen Detailhand-
lern aufgenommen werden kénne.266

187. Die vorliegende Marktbefragung ergab, dass die be-
fragten Markenartikellieferantinnen als wichtigste alterna-
tive Vertriebskanéale andere Lebensmitteldetailndndlerin-
nen bezeichneten, welche im Durchschnitt [...] % des
Umsatzes mit Coop kompensieren kdnnten, falls Coop als
Absatzkanal verloren ginge. In diesem Zusammenhang
wurden namentlich Migros am haufigsten erwahnt, gefolgt
von Aldi und Lidl (vgl. Rz 126).

188. [...] von 28 Eigenmarkenlieferantinnen in der Markt-
befragung angegeben, spezifische Investitionen getatigt
zu haben, welche ausserhalb der Geschéaftsbeziehung
mit Coop nicht verwendet werden konnen (vgl. Rz 130).
Demzufolge kénnen die damit erzielten Umséatze nicht
durch andere Vertriebskanale im Lebensmitteldetailhan-
del kompensiert werden.

7 Nach bundesverwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung begriinden
Marktanteile von Uber 50 % eine Vermutung flir das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung, die nur bei Vorliegenden von entgegen-
stehenden Faktoren widerlegt wird (vgl. BVGer, B-831/2011 vom
18.12.2018, E. 442, Sanktionsverfiigung — DCC).

258 |n acht Produktgruppen liegen die durchschnittlichen Marktanteile fiir
die Jahre 2019 bis 2021 geméass Coop 0-5 % tiefer, in acht Produkt-
gruppen 5-10 % tiefer und in zwei Produktgruppen 10—15 % tiefer als in
der Tabelle 4 unter Spalte A fur das Jahr 2006 (vgl. Rz 179) ausgewie-
sen. In einer Produktgruppe weist Coop einen 0-5 % héheren Marktan-
teil im Vergleich zu Tabelle 4 Spalte A aus.

29 RPW 2008/1, 197 Rz 558, Migros/Denner, RPW 2008/4, 650 Rz 415,
Coop/Carrefour.

260 \/gl. RPW 2008/1, 197 Rz 558 ff. und 193 Rz 536, Migros/Denner.
261 RPW 2008/4, 652 Rz 429, Coop/Carrefour.

262 RPW 2008/1, 188 Rz 484, Migros/Denner.

23 \V/gl. z.B. Act. [...].

264 RPW 2008/1, 197 Rz 559, Migros/Denner, RPW 2008/4, 651 Rz 424,
Coop/Carrefour.

265 RPW 2008/4, 651 Rz 425, Coop/Carrefour.

266 RPW 2008/4, 651 Rz 426, Coop/Carrefour.
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189. Die Erkenntnisse aus der bisherigen Praxis der
WEKO zu Zusammenschlussvorhaben sowie die Markt-
befragung legen nahe, dass die Kompensation des Um-
satzes von Coop durch alternative Absatzkanéle im Le-
bensmitteldetailhandel nur beschrankt mdglich ist. Das
tiefe Kompensationsvolumen deutet auf eine schlechte
Substituierbarkeit zwischen den Absatzkanalen und/oder
gesattigte Markte im Lebensmitteldetailhandel hin. Zu-
dem erschweren bei den Eigenmarkenlieferantinnen spe-
zifische Investitionen einen Wechsel zwischen den Ab-
satzkanalen.

Fazit

190. Coop verfugt auf den Beschaffungsmarkten Uber
hohe Marktanteile (gemass Zusammenschliissen) sowie
Uber hohe Umsatzanteile bei den befragten Lieferantin-
nen. Zudem ist die Substitution des Absatzes iber Coop
durch den Absatz Uber andere Absatzkanale im Lebens-
mitteldetailhandel nur in begrenztem Umfang moglich. Es
bestehen damit Anhaltspunkte, dass der aktuelle Wettbe-
werb mindestens flr gewisse Produktgruppen auf den
Beschaffungsmarkten als schwach zu beurteilen ist.

C.3.1.2.2.

191. Der potentielle Wettbewerb wird gemass Praxis der
WEKO anhand der potentiellen Absatzkanale innerhalb
und ausserhalb des Lebensmitteldetailhandels gepriift.267

192. Die WEKO hielt in friheren Entscheiden im Rahmen
von Zusammenschlussverfahren fest, dass die disziplinie-
rende Wirkung potentieller Konkurrenz innerhalb des Le-
bensmitteldetailhandels aufgrund hoher Markteintritts-
und Expansionsbarrieren als schwach zu beurteilen ist.268
Der letzte bedeutende Markteintritt fand 2009 mit der Er-
offnung der ersten Lidl Filiale in der Schweiz statt. Zukinf-
tige Markteintritte von anderen Lebensmitteldetailhandle-
rinnen sind zurzeit nicht absehbar.

Potentieller Wettbewerb

193. Potentielle Absatzkanéle ausserhalb des Lebensmit-
teldetailhandels bilden u.a. die Gastronomie, der Spezial-
/[Fachhandel, Convenience-Shops und Kioske sowie der
Export. Den Wechsel auf Absatzkanale ausserhalb des
Lebensmitteldetailhandels beurteilte die WEKO in ihren
ZusammenschlUssen aufgrund der nachfolgenden Grin-
den als schwierig und kostenaufwendig und zumindest
kurzfristig fur die Lieferantinnen als nicht mdglich: Die
Gastronomie stellt kein gutes Substitut fir die Vertriebs-
kanale im Lebensmitteldetailhandel dar, sondern kann
diese lediglich erganzen.2%° Der Spezial-/Fachhandel ist
aufgrund der unterschiedlichen Absatzvolumen ebenfalls
nicht geeignet, den Vertrieb durch den Lebensmitteldetail-
handel zu ersetzen.?’ Auch Convenience-Shops und Ki-
oske eignen sich aufgrund der geringeren Absatzvolumen
und Sortimentsbreite nicht als vollwertiger Ersatz.2’! Der
Aufbau von Exportmarkten erfordert eine Prasenz vor Ort
und ist deshalb nur mit hohem Aufwand moglich.272

194. Es bestehen damit Anhaltspunkte dafiir, dass die po-
tentielle Konkurrenz Coop auf den Beschaffungsmaérkten
fur den Lebensmitteldetailhandel in der Schweiz nicht ge-
nigend zu disziplinieren vermag.

C.3.1.23.

195. Bei der Beurteilung der Stellung der Marktgegen-
seite geht es um die Frage, ob und in welchem Ausmass

Stellung der Marktgegenseite

die Marktgegenseite in der Lage ist, die Verhaltensspiel-
raume von Coop einzuschranken. Die Stellung der Markt-
gegenseite hangt von der Struktur der Angebotsseite, von
der vertikalen Integration der Lebensmitteldetailhandle-
rinnen, der Verhandlungsmacht der Lieferantinnen sowie
von den Abhangigkeitsverhaltnissen zwischen Lieferantin
und Lebensmitteldetailhandlerin ab. Diese Einflussfakto-
ren werden im Folgenden gepruft.

Struktur der Angebotsseite

196. In diesem Kapitel gilt es zu klaren, ob die Ange-
botsseite (Lieferantinnen) eine genligende Konzentration
aufweist, um ein Gegengewicht zu Coop zu schaffen. Je
konzentrierter die Angebotsseite (Lieferantinnen) ist,
desto eher kénnen die Lieferantinnen ein Gegengewicht
zu Coop auf den Beschaffungsmarkten schaffen.

197. Gemass der bisherigen Praxis der WEKO?273 variiert
die Konzentration der Angebotsseite (Lieferantinnen) je
nach Beschaffungsmarkt:

- Grosse international tatige Lieferantinnen in oligopo-
listischen Markten verfigen meistens Uber die notwen-
dige Marktmacht, um ein Gegengewicht zur Nachfra-
geseite zu bilden. Sie produzieren bzw. vertreiben in-
ternational stark verankerte Markenprodukte (sog.
Leadermarken) oder bieten ein Portfolio an, welches
solche umfasst. Der Umstand, dass es pro Produkt-
gruppe nur wenige solche Unternehmen gibt, fihrt
dazu, dass eine Lebensmitteldetailhandlerin, die ein
Vollsortiment anbieten méchte, nur schwerlich auf
eine solche Lieferantin verzichten kann. Ein oligopolis-
tischer Markt mit grossen international tatigen Firmen
wurde namentlich auf den Méarkten Korperpflege/Kos-
metik (Procter&Gamble, Beiersdorf, Lever Fabergé
[heute: Unilever]) und Tiernahrung (Masterfoods, Vita-
kraft) festgestellt. Die Angebotsseite scheint in diesen
Markten gentgend konzentriert zu sein, um gegen-
Uber den Lebensmitteldetailhandlerinnen (u.a. auch
Coop) ein Gegengewicht zu bilden.

- In atomistischen Markten hat jede Lieferantin zahlrei-
che Konkurrentinnen. Die Produkte solcher Lieferan-
tinnen sind homogen. Deshalb kénnen Lieferantinnen
eines Produkts ohne Schwierigkeiten substituiert wer-
den. Im Allgemeinen sind solche Lieferantinnen nicht
in der Lage, eine tatsédchliche Gegenmacht zum Le-
bensmitteldetailhandel auszulben. Diese Marktstruk-
tur trifft insbesondere fir die Beschaffungsmarkte
Obst/Friichte sowie Gemuse/Salate zu.

%7 vgl. RPW 2008/1, 198 f. Rz 568 ff., Migros/Denner, RPW 2008/4,
652 ff. Rz 433 ff, Coop/Carrefour.

%8 RPW 2008/1, 198 Rz 568 ff., Migros/Denner, RPW 2008/4, 654
Rz 444, Coop/Carrefour.

%9 RPW 2008/1, 198 f. Rz 579, Migros/Denner, RPW 2008/4, 654
Rz 441, Coop/Carrefour.

270 RPW 2008/1, 199 Rz 580, Migros/Denner, RPW 2008/4, 654 Rz 443,
Coop/Carrefour.

21 vgl. RPW 2008/1, 205 Rz 642, Migros/Denner.

272 RPW 2008/1, 199 Rz 580, Migros/Denner, RPW 2008/4, 654 Rz 442,
Coop/Carrefour.

3 RPW 2005/1, 157 f. Rz 79 ff., CoopForte; RPW 2008/1, 199
Rz 585 ff., Migros/Denner; RPW 2008/4, 655 Rz 448 ff., Coop/Carre-
four.
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- In gemischten Markten gibt es sowohl Grossunterneh-
men als auch kleine und mittlere Unternehmen (KMU).
Auf solchen Méarkten kénnen Grossunternehmen — wie
in oligopolistischen Markten — eine Gegenmacht zur
Nachfragemacht des Lebensmitteldetailhandels ausii-
ben. KMU hingegen sind hierzu weniger in der Lage,
sofern sie nicht auf einem Nischenmarkt tatig sind oder
Leadermarken verkaufen. Diese Marktstruktur trifft auf
die Ubrigen, oben nicht genannten Produktgruppen zu.

198. Die von der Umstellung der Zahlungsabwicklung bei
Coop betroffenen Lieferantinnen produzieren resp. ver-
treiben Waren, die unterschiedlichen Produktgruppen an-
gehodren. Primar dirfte es sich dabei um gemischte
Markte handeln. Zwar sind Lieferantinnen, welche Pro-
dukte auf oligopolistischen Markten (Korperpflege/Kos-
metik und Tiernahrung) vertreiben, auch im von Coop ein-
gereichten Datensatz von der Umstellung der Zahlungs-
abwicklung betroffenen Lieferantinnen zu finden. [Ausfih-
rungen dazu, ob grosse international tatige Unternehmen
von der Umstellung auf Markant betroffen waren.]. Weiter
weist bei den von der Umstellung der Zahlungsabwick-
lung betroffenen Lieferantinnen ein Grossteil einen star-
ken Bezug zur Schweiz auf. So ergab die Marktbefra-
gung, dass die befragten Lieferantinnen den Grossteil der
Ware fiir den Schweizer Markt produzieren und nur wenig
exportieren (vgl. Rz 119).

199. Gemass Zusammenschluss Coop/Carrefour sind im
Zusammenhang mit Coop zwei weitere Punkte betreffend
die Marktstruktur zu beachten:

200. Erstens stellt Coop in den meisten Produktgruppen
einen Teil des Sortiments in Eigenproduktion her (vgl.
Rz 23). Dank dieser vertikalen Integration kann Coop bei-
spielsweise Herstellungskosten der Produkte, welche
Coop selbst produziert, besser einschatzen und so allfal-
lige Informationsasymmetrien gegentiber den Lieferantin-
nen in Verhandlungen reduzieren. Zudem kann aufgrund
der Eigenmarkenstrategie gegeniiber Lieferantinnen
glaubhafter mit der Drohung einer Produktauslistung
Druck ausgetibt werden. Uberdies kann Coop ihre Ver-
handlungsmacht gegenuber Lieferantinnen erhdhen,
wenn Eigenmarken anstelle von Markenartikeln abge-
setzt werden, da ein Wechsel zwischen verschiedenen
Herstellerinnen eines bestimmten Eigenmarkenprodukts
aus der Sicht der Konsumentinnen und Konsumenten in
der Regel weniger einschneidend ist als ein Wechsel zwi-
schen verschiedenen Markenprodukten.?’4 Die Stellung
der Lieferantinnen wird dadurch geschwacht.

201. Zweitens muss berticksichtigt werden, dass fir eine
Lieferantin, die ein neues (Marken-)Produkt in der
Schweiz flachendeckend lancieren méchte, Coop die ren-
tabelste Mdglichkeit darstellt. Bereits seit dem Zusam-
menschluss Coop/Waro verfigt Coop uber eine so starke
Stellung, so dass Coop quasi unabhangig von den Liefe-
rantinnen entscheiden kann, ob ein Produkt in der
Schweiz eingefiihrt werden kann oder nicht. Diese Prob-
lematik wurde in Coop/Waro ausfihrlich behandelt und
Coop hat, um die Bedenken der WEKO zu zerstreuen,
verbindlich erklart, ein standardisiertes Verfahren fur die
Prifung der Markichancen von Neuheiten anzuwen-
den.?’> Mit dem Zusammenschluss Coop/Carrefour im
Jahr 2008 verstarkte sich die Stellung von Coop gegen-
Uber den Herstellern von Neuheiten noch weiter.276 Um

kartellrechtlichen Bedenken entgegenzuwirken, hat Coop
sich denn auch dazu verpflichtet, den Prozess zur Auslis-
tung bzw. Einfihrung von Neuprodukten o6ffentlich zu-
ganglich zu machen.?’” Die bedeutende Stellung von
Coop bei der Einfiihrung von Produkteneuheiten und dem
Vertrieb von Markenartikeln wurde 2009 und 2013 vom
Sekretariat wiederholt bestatigt.2’8

Verhandlungsmacht der Lieferantinnen

202. Der Umsatz von Coop im Jahr 2019 im Lebensmit-
teldetailhandel schatzt das Sekretariat auf CHF 7 Mrd.27®
Die befragten Lieferantinnen im Lebensmitteldetailhan-
del, welche von der Umstellung der Zahlungsabwicklung
betroffen sind, erzielten im Jahr 2019 mit Coop einen Um-
satz zwischen CHF [...Jund CHF [...]?%, d.h. der Umsatz-
anteil von Coop mit den einzelnen Lieferantinnen liegt je-
weils unter [...] %. Fir [...] der Lieferantinnen liegt der
Umsatzanteil mit Coop bei Uber 30 % (vgl. Abbildung 8,
Rz 116). Im Rahmen der Marktbefragung wurden u.a. Lie-
ferantinnen befragt, welche mit Coop einen Umsatz von
mehr als CHF 10 Mio. erzielten (vgl. erstes Auswahlkrite-
rium, Rz 14). Diese umsatzstarken Lieferantinnen unter-
schieden sich bezlglich des durchschnittlichen Anteils
von Coop am Gesamtumsatz [...] von denjenigen, welche
das erste Auswahlkriterium nicht erfillten. Fur beide
Gruppen von Lieferantinnen scheint Coop mit Gber [...] %
[...] Absatzkanal zu sein. Der Umsatzanteil, den Coop mit
den einzelnen Lieferantinnen generiert, ist somit betracht-
lich kleiner als der Umsatzanteil, den die betroffenen Lie-
ferantinnen mit Coop erzielen.

203. Darlber hinaus wurde in der bisherigen Praxis der
WEKO?' jeweils darauf hingewiesen, dass die Umstel-
lungskosten fiir eine Lieferantin, die den Absatzkanal
wechseln muss, in der Regel héher sind als fir eine Le-
bensmitteldetailhandlerin, die die Lieferantin wechseln
muss. Dies gelte namentlich dann, wenn der Lebensmit-
teldetailhandlerin eine Auswahl alternativer Lieferantin-
nen mit genligend Kapazitdten zur Verfiigung stehen
wirde. Kiindige hingegen eine (grosse) Lebensmittelde-
tailhandlerin (z.B. Coop) den Vertrag mit einer Lieferantin,
kénne diese das verlorene Absatzvolumen, zumindest
kurzfristig, nur schwerlich durch andere Absatzkanale er-
setzen. Dass die Lieferantinnen durchaus davon ausge-
hen, dass die Umstellungskosten bei einem Verlust des
Coop Umsatzes hoch sind resp. eine Umstellung nur teil-
weise moglich ist, bestétigte die Marktbefragung (vgl.
Rz 125f.).

274 RPW 2008/4, 655 Rz 454 ff., Coop/Carrefour.

275 RPW 2003/3, 595 Rz 145 ff., Coop/Waro.

276 RPW 2008/4, 656 Rz 458 f., Coop/Carrefour.

27T RPW 2008/4, 661 Dispositiv, flinfte Auflage, Coop/Carrefour.

218 RPW 2010/1, 10, Jahresbericht 2009 der Wettbewerbskommission;
RPW 2013/4, 509 Rz 121 ff., Nichtweitergabe von Wéhrungsvorteilen.
219 Vgl. Geschaftsbericht der Coop-Gruppe 2019, S.76 ff., <https:/
report.coop.ch/app/uploads/Coop_GB19_de-2.pdf> (28.2.2023), wo-
nach der Umsatz der Coop-Supermarkte ca. CHF 10,5 Mrd. betrug. Der
Warenaufwand betrug laut konsolidierter Erfolgsrechnung ca. 2/3 vom
Nettoerlés, womit eine Schatzung von CHF 7 Mrd. auf dem Beschaf-
fungsmarkt des Lebensmitteldetailhandels resultiert.

20 vgl. Act. I.A.6, Beilage 2b.

281 RPW 2008/1, 200 Rz 593, Migros/Denner; RPW 2008/4, 656 Rz 461,
Coop/Carrefour.




2023/4

761

204. Nachfolgend wird zusatzlich die Verhandlungsmacht
von Markenartikellieferantinnen und von Eigenmarkenlie-
ferantinnen gegeniiber Coop verglichen.

205. Die Position der Markenartikellieferantinnen gegen-
Uber Coop wird durch die Starke der produzierten bzw.
vertriebenen Produkte determiniert. Im Zusammen-
schluss Coop/Carrefour wurde zwischen Leadermarken,
Nicht-Leadermarken und Mitnahmeprodukten unterschie-
den. Um die Starke der Marken zu beurteilen, wurde auf
die Reaktion der Konsumentinnen und Konsumenten auf
die fehlende Verfligbarkeit der Produkte abgestellt. Die
Resultate waren die folgenden: Bei der Auslistung einer
Leadermarke, d.h. einer Marke mit einem grossen Be-
kanntheitsgrad, wirden viele Konsumentinnen und Kon-
sumenten eine Verkaufsstelle einer anderen Lebensmit-
teldetailhandlerin aufsuchen, anstatt auf ein Substitut
auszuweichen. Die Verhandlungsposition der Herstelle-
rinnen und Lieferantinnen von Leadermarken gegeniber
jener der Lebensmitteldetailhdndlerinnen sei daher in den
meisten Fallen als ausgeglichen zu beurteilen. Im Falle
einer Auslistung von Nicht-Leadermarken wirden die
meisten Konsumentinnen und Konsumenten ein anderes
Markenprodukt oder eine Eigenmarke kaufen. Bei Auslis-
tungen von Mitnahmeprodukten, d.h. Markenprodukten,
welche beim Einkauf der Gibrigen Giiter des taglichen Be-
darfs «impulsartig» in den Einkaufskorb gelangen, sehen
die Konsumentinnen und Konsumenten vom Kauf ganz-
lich ab. Bei Nicht-Leadermarken und Mithahmeprodukten
sei die Verhandlungsposition der Lieferantinnen daher als
grundsatzlich schwach zu beurteilen.282

206. Im Rahmen der Marktbefragung fragte das Sekreta-
riat die 37 Markenlieferantinnen nach einer Einschatzung
ihrer Verhandlungsposition gegeniber Coop bezlglich
der Umstellung der Zahlungsabwicklung. Im Fragebogen
wurde prazisiert, dass die Marktposition der Lieferantin
umso starker einzuschatzen sei, wenn die Lieferantin eine
wichtige Akteurin im Schweizer Markt sei, wenn sie Pro-
dukte exportieren kénne und/oder wenn sie bekannte
Produkte (must-in-stock, fihrende Marken) oder ein
schwer ersetzbares Sortiment anbiete. Die Uberwiegende
Anzahl der 37 befragten Markenartikellieferantinnen,
namlich deren [...], gab an, dass sie Uber [...] Verhand-
lungsmacht gegentber Coop verfigen, um vermeiden zu
kénnen, dass Coop die Bedingungen fir die Zahlungsab-
wicklung einseitig durchsetze (vgl. Rz 124).

207. Im Entscheid Coop/Carrefour hielt die WEKO betref-
fend Eigenmarken fest, dass die Konsumentinnen und
Konsumenten einen Ersatz von Eigenmarkenlieferantin-
nen kaum wahrnehmen, weil dieser gegenuber den Kon-
sumentinnen und Konsumenten nicht sichtbar in Erschei-
nung treten wirde. Wenn sich eine Eigenmarke einmal
etabliert habe, werde diese mit der Lebensmitteldetail-
handlerin assoziiert und nicht mit der Lieferantin. Zudem
mussten Lieferantinnen von Eigenmarken in der Regel er-
hebliche (spezifische) Investitionen — namentlich betref-
fend die Rezeptur, Produktionsanlagen und Verpackung
— tatigen. Diese Investitionen seien risikoreich, weil Her-
stellerinnen und Lieferantinnen von Eigenmarken einfach
zu ersetzen seien. Folglich befanden sich Eigenmarken-
lieferantinnen in einer schwachen Verhandlungsposition
gegeniber Coop. Ferner werde die Position von Eigen-
markenlieferantinnen manchmal dadurch geschwéacht,
dass Coop bei Verhandlungen zur Durchsetzung der

gewinschten Konditionen drohen konnte, die fraglichen
Produkte durch ihre eigenen Produktionsbetriebe herzu-
stellen.283

208. Die vorliegende Marktbefragung bestatigte, dass die
Lieferantinnen von Eigenmarken meist spezifische Inves-
titionen fur Eigenmarken tatigen mussen. [...] Lieferantin-
nen fur Eigenmarken gaben an, solche getétigt zu haben.
Dabei handle es sich um spezifische Investitionen in Pro-
duktentwicklungen der Eigenmarken, Anlageinvestitionen
zur Herstellung von Eigenmarken, Marketinginvestitionen
und Beschaffungskosten von Rohstoffen und Verpa-
ckungsmaterialien. Von diesen [...] Lieferantinnen verfi-
gen gemass eigenen Angaben deren [...] Uber langfristige
Vertrage mit Coop, welche die Amortisation ihrer spezifi-
schen Investition zumindest teilweise absichere. Weiter
zeigte die Auswertung, dass lediglich drei der 28 Lieferan-
tinnen ihre wirtschaftliche Existenz als nicht bedroht ein-
schatzten, der Grossteil der Lieferantinnen gab unter-
schiedliche Grade der Bedrohung ihrer wirtschaftlichen
Existenz an (vgl. Rz 130 ff.). Die Verhandlungsmacht der
von der Umstellung betroffenen Lieferantinnen von Eigen-
marken kann daher ebenfalls als insgesamt schwach be-
urteilt werden.

209. Im Allgemeinen ist die Position der Lieferantinnen
gegeniber Coop aufgrund der unterschiedlichen Umsatz-
anteile und der unterschiedlichen Umstellungskosten der
Lieferantinnen als schwacher zu beurteilen als diejenige
von Coop gegeniber den Lieferantinnen. Darliber hinaus
scheint die Verhandlungsposition der vorliegend betroffe-
nen Lieferantinnen von Markenartikeln und Lieferantinnen
von Eigenmarken eher schwach zu sein.

Abhéngigkeitsverhéltnisse

210. Die Auswertung der Marktbefragung zeigte, dass
[...] der Lieferantinnen Umsatzanteile mit Coop von tber
30 % aufweisen, sowohl mit Blick auf den Lebensmittel-
detailhandel als auch Uber alle mdglichen Vertriebskanale
der Lieferantinnen (vgl. Abbildung 8, Rz 116). Darlber
hinaus deuten die Antworten der Markenartikellieferantin-
nen und der Eigenmarkenlieferantinnen darauf hin, dass
diese zumindest teilweise von Coop abhéngig sind und
dies (abgesehen von einer Ausnahme; vgl. Rz 133) nicht
durch das Zutun der Lieferantinnen, sondern aus dem
Marktgeschehen resultierte (vgl. Rz 124 ff., 130 ff.).

Fazit

211. Die Lieferantinnen mit einem Markant Vertrag kon-
nen insgesamt betrachtet nur ein geringes Gegengewicht
zur starken Stellung von Coop im Lebensmitteldetailhan-
del schaffen und sind somit kaum in der Lage, den Ver-
handlungsspielraum von Coop einzuschranken. Dies gilt
sowohl fiir die betroffenen Lieferantinnen von Markenpro-
dukten als auch die betroffenen Lieferantinnen von Eigen-
marken. Folglich ist die Stellung der Marktgegenseite als
schwach zu beurteilen und vermag Coop nicht gentigend
zu disziplinieren.

282 RPW 2008/4, 656 f. Rz 462 ff., Coop/Carrefour.
283 RPW 2008/4, 657 Rz 470 ff., Coop/Carrefour.
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C.3.1.3 Zwischenergebnis

212. Es bestehen Anhaltspunkte, dass Coop mindestens
auf gewissen produktgruppenspezifischen Beschaffungs-
markten im Lebensmitteldetailhandel und/oder fiir ge-
wisse Gruppen von Lieferantinnen Gber eine marktbeherr-
schende Stellung nach Art. 4 Abs. 2 KG verfugt. Coop
kénnte zudem auch beim Vertrieb von Markenartikeln, al-
lenfalls unterteilt nach Produktgruppen, eine marktbeherr-
schende Stellung haben. Ob und auf welchen Beschaf-
fungsmarkten Coop tatsachlich Gber eine marktbeherr-
schende Stellung verfligt, ware im Rahmen einer Unter-
suchung zu klaren.

C.3.2 Unzulassige Verhaltensweisen
C.3.21

213. Das Kartellrecht verbietet eine marktbeherrschende
Stellung nicht, und eine solche ist fiir sich allein auch nicht
missbrauchlich, motiviert doch der Wettbewerb konkurrie-
rende Unternehmen durch Markterfolg und internes
Wachstum eine dominierende Stellung zu erreichen. Das
marktbeherrschende Unternehmen tragt jedoch eine be-
sondere Verantwortung fur sein Marktverhalten. Zum Tat-
bestandselement der Marktbeherrschung in Art. 7 Abs. 1
KG muss als zusatzliches Element eine unzulassige Ver-
haltensweise hinzutreten, welche ihrerseits einen Miss-
brauch voraussetzt. Missbraucht wird danach die markt-
beherrschende Stellung, welche es einem Unternehmen
erlaubt, sich unabhangig von anderen Marktteilnehmern
zu verhalten. Das missbrauchliche Verhalten richtet sich
entweder gegen konkurrierende Unternehmen oder ge-
gen die Marktgegenseite (d. h. Lieferantinnen oder Ab-
nehmerinnen des behindernden Unternehmens).284

214. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG
kann zwischen einem sog. Behinderungsmissbrauch und
einem sog. Benachteiligungs- bzw. Ausbeutungsmiss-
brauch unterschieden werden. Eine klare Zuordnung ist
nicht in allen Fallen mdglich, da Geschaftspraktiken von
marktbeherrschenden Unternehmen zugleich behindernd
und ausbeutend sein kdnnen.?5

Formen des Missbrauchs

215. Ein Behinderungsmissbrauch liegt vor, wenn andere
Unternehmen (i. d. R. aktuelle oder potenzielle Konkur-
renten; aber auch andere Marktteilnehmer) in der Auf-
nahme oder Austbung des Wettbewerbs behindert wer-
den. Dabei spielt es keine Rolle, ob sich die Behinderung
auf dem Markt des marktbeherrschenden Unternehmens
oder auf einem vor- bzw. nachgelagerten Markt aktuali-
siert. Der Behinderungsmissbrauch umfasst somit samtli-
che Verhaltensweisen marktbeherrschender Unterneh-
men ausserhalb eines fairen Leistungswettbewerbs, die
sich gegen (aktuelle oder potenzielle) Konkurrentinnen
oder Handelspartnerinnen richten und diese in ihren
Handlungsmaoglichkeiten auf dem beherrschten oder be-
nachbarten Markt einschranken.286

216. Demgegeniber wird bei einem Benachteiligungs-
bzw. Ausbeutungsmissbrauch die Marktgegenseite (d. h.
insb. die Lieferantinnen oder Abnehmerinnen des markt-
beherrschenden Unternehmens) benachteiligt, indem ihr
ausbeuterische Geschéaftsbedingungen oder Preise auf-
gezwungen werden. Einen typischen Ausbeutungsmiss-
brauch stellt die Erzwingung von unangemessenen Prei-
sen oder sonstigen Geschaftsbedingungen im Sinne von

Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG dar. Charakteristisch fur den Aus-
beutungsmissbrauch ist das Streben des marktbeherr-
schenden Unternehmens nach 6konomischen Vorteilen
durch eine Beeintrachtigung der Interessen von Handels-
partnerinnen und Verbraucherinnen unter Ausnutzung
seiner marktbeherrschenden Stellung.28”

217. Da wirtschaftliche Verhaltensweisen sowohl einen
behindernden als auch einen benachteiligenden Charak-
ter aufweisen kénnen, bedarf es keiner strengen Abgren-
zung der beiden Missbrauchstypen.?®® Die Beurteilung
der Wettbewerbswidrigkeit eines bestimmten Verhaltens
ist fir jeden Einzelfall danach vorzunehmen, ob die in-
folge einer Behinderung oder Benachteiligung eingetre-
tene Wettbewerbsverfalschung sich durch sachlich ange-
messene Griinde rechtfertigen lasst oder nicht.28® Mass-
stab flr die Beurteilung bildet dabei die ausreichende Ge-
wahrleistung eines wirksamen Wettbewerbs, die sowohl
den Institutionenschutz als auch den Individualschutz um-
fasst.2%0 Dies bedeutet, dass der Schutz des Wettbewerbs
gemass Art. 7 KG nicht nur darauf ausgerichtet ist, Kon-
sumentinnen und Konsumenten vor einem unmittelbaren
Schaden durch ein missbrduchliches Verhalten zu be-
wahren, sondern er umfasst angesichts der dominanten
Stellung des marktbeherrschenden Unternehmens auch
allgemein die Sicherstellung von sachgerechten Wettbe-
werbsbedingungen zur Aufrechterhaltung oder Ausbil-
dung eines ausreichenden Wettbewerbs auf allen durch
das Verhalten beeinflussten Markten.

218. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist an-
hand eines dualen Prifungsmusters zu eruieren, ob eine
unzuldssige Verhaltensweise bzw. ein Missbrauch vor-
liegt: In einem ersten Schritt sind die Wettbewerbsverfal-
schungen (d.h. Behinderung bzw. Benachteiligung von
Marktteilnehmerinnen) herauszuarbeiten. In einem zwei-
ten Schritt sind mdgliche sachliche Griinde (sog. legiti-
mate business reasons) zu prifen. Unzulassiges Verhal-
ten liegt dann vor, wenn kein sachlicher Grund fir die Be-
nachteiligung bzw. Ausbeutung oder Behinderung vor-
liegt. Die Lehre anerkennt daneben weitere Kriterien flr
die Beurteilung der Frage, ob ein unzulassiges Verhalten
bzw. ein Missbrauch vorliegt, wie etwa die Behinderungs-
oder Verdrangungsabsicht, die Schwachung der Wettbe-
werbsfahigkeit, den Nichtleistungswettbewerb oder die
normzweckorientierte Interessenabwagung.2®'

%4 BGE 139172, 100 f. E. 10.1.1 (=RPW 2013/1, 130 f. E. 10.1.1), Pu-
bligroupe SA et al/WEKO, m.w.H.

25 RPW 2010/1, 166 Rz 322, Preispolitik Swisscom ADSL; vgl. auch
BGE 139172, 100 ff. E. 10.1.1 (= RPW 2013/1, 130 f. E. 10.1.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

26 BGE 139 | 72, 101 f. E. 10.1.1 m. w. H. (= RPW 2013/1, 130 f.
E. 10.1.1), Publigroupe SA et al/WEKO; vgl. auch Botschaft vom
23.11.1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG), BBI 1995 | 468, 569.

%7 BGE 139 | 72, 102 E. 10.1.1 m. w. H. (= RPW 2013/1, 130 f.
E. 10.1.1), Publigroupe SA et al./WEKO.

288 BV Ger, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 510, Sanktionsverfiigung —
DCC.

29 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 510, Sanktionsverfligung —
DCC.

290 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 510, Sanktionsverfiigung —
DCC.

PIBGE 139172,104 E. 10.1.2 m. w. H. (= RPW 2013/1, 131 E. 10.1.2),
Publigroupe SA et al./WEKO.
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219. Angesichts dessen, dass der Wettbewerb durch die
marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens be-
reits eingeschrankt ist, kommt diesem eine besondere
Verantwortung dafiir zu, dass der Wettbewerb keine wei-
teren Beeintrachtigungen durch seine Verhaltensweisen
erfahrt, die nicht den Mitteln eines ordnungsgemassen
Leistungswettbewerbs entsprechen.?%2 Es hat daher auf
die Anwendung von Praktiken zu verzichten, die nicht den
Mitteln des Leistungswettbewerbs entsprechen.?®® Dar-
aus ergibt sich, dass einem marktbeherrschenden Unter-
nehmen einzelne wirtschaftliche Verhaltensweisen unter-
sagt sein konnen, die nicht zu beanstanden waren, wenn
sie von einem Unternehmen ohne marktbeherrschende
Stellung vorgenommen wiirden.2®* Zum anderen folgt da-
raus, dass einem marktbeherrschenden Unternehmen die
Verpflichtung zukommt, alle praktizierten Verhaltenswei-
sen auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 7 KG zu Uberpriifen.295
Dem Anspruch auf Sicherstellung eines unverfalschten
Wettbewerbs kommt dabei eine umfassende Schutzfunk-
tion zu.2% Deshalb werden durch das Missbrauchsverbot
sowohl der Wettbewerb als Ordnungssystem als auch die
Individualinteressen der einzelnen Marktteilnehmerinnen
erfasst.2% Die Beurteilung, ob eine durch ein konkretes
wirtschaftliches Verhalten hervorgerufene weitere Ein-
schrankung des Wettbewerbs zu Lasten der jeweiligen
Marktgegenseite oder von Konkurrentinnen dem Leis-
tungswettbewerb zugeordnet werden kann, ist davon ab-
hangig zu machen, ob ausreichende sachliche Griinde flr
diese Verhaltensweise bestehen.??® Bejahendenfalls han-
delt es sich um eine Massnahme des Leistungswettbe-
werbs, andernfalls um ein wettbewerbswidriges Verhalten
des marktbeherrschenden Unternehmens.

220. Gemass Praxis des Bundesverwaltungsgerichts
missen fir die Erflllung des Tatbestands der Wettbe-
werbsverfalschung keine tatsachlichen Auswirkungen
nachgewiesen werden.?®® Zudem ist es fir die Verwirkli-
chung einer Wettbewerbsverfalschung gemass Art. 7 KG
nicht erforderlich, dass die nachteiligen Einwirkungen auf
den Wettbewerb durch das missbrauchliche Verhalten
eine bestimmte Erheblichkeitsschwelle iberschreiten.3%

C.3.2.2

221. In Art. 7 Abs. 2 KG hat der Gesetzgeber eine nicht
abschliessende Liste von Verhaltensweisen aufgestellt,
die den Tatbestand von Art. 7 Abs. 1 KG veranschauli-
chen und konkretisieren soll.3%' In der vorliegenden Vor-
abklarung wird der Fokus darauf gelegt, ob Anhaltspunkte
daflr bestehen, dass das Verhalten von Coop eine Er-
zwingung von unangemessenen Preisen oder sonstiger
unangemessener Geschaftsbedingungen darstellt (Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KG, vgl. hierzu Kapitel C.3.2.3). Nicht aus-
geschlossen wird vorliegend, dass eine weitere moglich-
erweise kartellrechtswidrige Verhaltensweise in Form ei-
ner Koppelung (Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG) vorliegt (vgl. hierzu
Kapitel C.3.2.4).

C.3.2.3 Erzwingung unangemessener Preise oder
sonstiger unangemessener Geschéftsbe-
dingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG)

222. Als unzulassiges Verhalten eines marktbeherrschen-
den Unternehmens gilt gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG die
Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger un-
angemessener Geschaftsbedingungen. Der Tatbestand

Im Fokus stehende Verhaltensweisen

einer kartellrechtlich unzuldssigen Erzwingung unange-
messener Preise oder Geschaftsbedingungen im Sinne
von Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Bst. ¢ KG ist erfiillt, wenn
kumulativ die folgenden Tatbestandsmerkmale vorlie-
gen302;

- Betroffenheit von Preisen oder Geschaftsbedingun-
gen;

- Unangemessenheit der Preise oder Geschaftsbedin-
gungen;

- Erzwingung der unangemessenen Preise oder Ge-
schéftsbedingungen;

- fur die durch die Verhaltensweise bewirkte Ausbeu-
tung bestehen keine sachlichen Griinde (keine legiti-
mate business reasons).

223. Werden die Tatbestandsmerkmale der Unangemes-
senheit und Erzwingung erfiillt, ergibt sich daraus auch
automatisch die Benachteiligung der Marktgegenseite im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG.

C.3.2.3.1. Betroffenheit von Preisen oder Ge-

schiaftsbedingungen

224. Preise und Geschaftsbedingungen bilden den Ge-
genstand des jeweiligen wettbewerbswidrigen Verhal-
tens. Der Preis ist der festgelegte Umrechnungsparame-
ter, mittels welchem der monetare Gegenwert fir eine
Dienstleistung oder ein Gut festgelegt ist. Geschaftsbe-
dingungen sind Modalitaten, zu welchen eine Dienstleis-
tung oder ein Gut bezogen werden kann. Der Begriff «Ge-
schaftsbedingungen» ist gemass Gesetzesmaterialien
und der Lehre weit auszulegen.303 Bezweckt wird mit die-
sem Grundsatz, dass alle denkbaren Modalitaten erfasst
werden, die vom marktbeherrschenden Unternehmen sei-
nen Geschéaftspartnern fur die Abwicklung einer bestimm-
ten Transaktion auferlegt werden.3%* Die Trennlinie zwi-
schen Preis und sonstigen Geschaftsbedingungen ist
nicht scharf.305

22 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 510, Sanktionsverfligung —
DCC.

23 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 1119, Sanktionsverfiigung —
DCC.

294 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 1120, Sanktionsverfiigung —
DCC.

295 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 1121, Sanktionsverfiigung —
DCC.

2%6 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 1122, Sanktionsverfiigung —
DCC.

27 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 1122, Sanktionsverfiigung —
DCC.

298 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 1386, Sanktionsverfiigung —
DCC.

2% BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 1207 i.V.m. 1209 ff., Sank-
tionsverfiigung — DCC.

300 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018, Rz 1146, Sanktionsverfiigung
- DCC.

301 vgl. RPW 2012/3, 467 Rz 71, Erdgas Zentralschweiz AG; BBI 1995 |
468, 570.

302 vgl. RPW 2016/1, 186 Rz 393 ff., Swisscom WAN-Anbindung.

303 BBI 1995 | 468, 572 f.; DIKE KG-LUCA STAUBLE/FELIX SCHRANER
(Fn 25), Art. 7 N 411 mw.H.

304 MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2022, Art. 7 N 375.

305 RPW 2016/1, 186 Rz 393, Swisscom WAN-Anbindung.
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225. Coop hat am [...] einen Europaischen Zentralregu-
lierungsvertrag mit Markant abgeschlossen. Markant er-
bringt fir Coop gemass diesem Vertrag im Wesentlichen
Dienstleistungen, welche mit dem Begriff Zentralregulie-
rung umschrieben werden. [...]. Zusatzlich erbringt Mar-
kant gegenlber den Anschlusshdusern und gegenuber
den Lieferantinnen verschiedene weitere Dienstleistun-
gen (vgl. Rz 26 und 43).

226. Mit Schreiben vom 2. Marz 2020 teilte Coop den Lie-
ferantinnen mit, dass sich Coop dazu entschieden habe,
die Zahlungsabwicklung iber Markant zu regulieren (vgl.
Rz 52).

227. Die Zahlungsabwicklung uUber Markant und deren
weitere Dienstleistungen sind fiir die Lieferantinnen mit ei-
nem gultigen Markant Vertrag mit unterschiedlichen Kos-
ten, den sogenannten Markant-Konditionen (in Prozenten
des Umsatzes mit Coop) verbunden, welche von den For-
derungen der Lieferantinnen abgezogen werden (vgl.
Rz 43).

228. Bis im Marz 2021 verhandelte Coop (ohne den Be-
reich [...]) gemass eigenen Angaben mit Uber [...] ihrer
Lieferantinnen, die bereits Uber einen Markant Vertrag
verfligten3%, bezlglich der Umstellung der Zahlungsab-
wicklung auf Markant (vgl. Rz 59).

229. Die Marktbefragung ergab, dass [...] der 40 befrag-
ten Lieferantinnen mit einem Markant Vertrag (vgl. Rz 91)
im Jahr 2021 ihre Forderungen gegeniiber Coop Uber
Markant abwickeln und ihnen hierzu durchschnittliche
Markant-Konditionen von [...] % des Umsatzes mit Coop
fur die Zentralregulierung und die weiteren Dienstleistun-
gen von Markant abgezogen werden (vgl. Rz 96).

230. Bei der Art der Zahlungsabwicklung bei Coop han-
delt es sich um Geschéftsbedingungen.

C.3.2.3.2. Unangemessenheit der Geschaftsbedin-

gungen

231. Als weiteres Tatbestandselement sieht Art. 7 Abs. 2
Bst. ¢ KG die Unangemessenheit der Geschéaftsbedin-
gungen vor. Die Unangemessenheit der Geschaftsbedin-
gungen ist ein nicht naher umschriebener Begriff. Die
Lehre geht daher davon aus, dass bei der Anwendung
von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG Zuriickhaltung geboten ist.307
Gemass Botschaft des Bundesrates zur KG-Revision ist
im Zusammenhang mit Geschaftsbedingungen dann von
Unangemessenheit auszugehen, wenn diese aufgrund
der konkreten Umsténde offensichtlich unbillig sind.308
Unangemessenheit von Geschaftsbedingungen liegt ge-
mass Bundesverwaltungsgericht dann vor, wenn im Rah-
men der Abwicklung des vereinbarten Rechtsgeschafts
kein sachgerechtes Verhaltnis zwischen den vom markt-
beherrschenden Unternehmen und den im Gegenzug von
seinem Geschaftspartner zu erbringenden Leistungen
einschliesslich aller damit in Zusammenhang stehenden
Anspriche und Verpflichtungen (mehr) besteht, weshalb
Geschéftsbedingungen nicht mehr als Ausdruck des Leis-
tungswettbewerbs zu verstehen sind.3%° Eine eindeutige
O0konomische Formel, wann kein sachgerechtes Verhalt-
nis zwischen den wechselseitigen Leistungen (mehr) vor-
liegt, besteht allerdings nicht. So ist im Bereich der Ge-
schaftsbedingungen im Ergebnis eine Verhaltnismassig-

keitspriifung unter Berlicksichtigung der massgeblichen
Umsténde des Einzelfalls vorzunehmen.310

232. Coop hat Uber [...] Lieferantinnen dazu angehalten,
die Zahlungsabwicklung auf Markant umzustellen. Ge-
mass der Marktbefragung wurde die bisherige Zahlungs-
abwicklung direkt tGber Coop den Lieferantinnen zumin-
dest bis im Jahr 2019 Uberwiegend kostenlos angeboten
(vgl. Rz 96). Fur die Zahlungsabwicklung Uber Markant
und die ausschliesslich zusatzlich im Bindel angebote-
nen Dienstleistungen haben die Lieferantinnen gemass
der Marktbefragung Konditionen ([...]) in der H6he von
durchschnittlich [...] % ihres Umsatzes mit Coop zu be-
zahlen (vgl. Rz 96).

233. Gemass Angabe von Coop bot Coop den Lieferan-
tinnen individuelle Gegenleistungen fir die Gewahrung
des [...] an. Laut dem von Coop eingereichten Datensatz
erhielten [...] der Lieferantinnen Gegenleistungen. Die
restlichen Lieferantinnen erhielten keine Gegenleistun-
gen. Der Mittelwert der Gegenleistungen Uber die 103 Lie-
ferantinnen betragt [...] % des Umsatzes (vgl. Rz 72). Aus
der Marktbefragung geht jedoch hervor, dass die Beziffe-
rung der Gegenleistungen von Coop in Frankenbetragen
Schwierigkeiten bereitete (vgl. Rz 74 f.). [Ausfliihrungen
zu den finanziellen Auswirkungen des Markant-Systems
fir Coop.]. Selbst Coop weist darauf hin, dass die Gegen-
leistungen nur im Umfang des [...] gewahrt werden (vgl.
Rz 72). Gemass der Marktbefragung sind die Gegenleis-
tungen in der Regel zeitlich beschrankt (vgl. Rz 73). Es
bestehen damit aus wettbewerbsrechtlicher Sicht Zweifel,
dass die angebotenen Gegenleistungen dem Wert der
Markant-Konditionen der einzelnen Lieferantinnen auch
nur annaherungsweise entsprechen.

234. In diesem Zusammenhang ist weiter zu bertcksich-
tigen, dass rund [...] der befragten Lieferantinnen anga-
ben, dass die Verkaufspreise an Coop mit der Umstellung
der Zahlungsabwicklung auf Markant auf dem gleichen
Niveau verbleiben, zumal Coop keine Preisaufschlage
aufgrund dieser neuen Zahlungsabwicklung akzeptiere
(vgl. Rz 98). [Informationen Uber Preisstrategie der Liefe-
rantinnen].

235. Die Lieferantinnen gaben weiter an, dass ihre Netto-
marge aufgrund der zuséatzlichen Kosten, insbesondere
der Markant-Konditionen, die nicht oder nur teilweise
kompensiert werden kdnnten, sinke (vgl. Rz 100). Ein Teil
der Lieferantinnen geht zudem von negativen Auswirkun-
gen bei der Innovationstatigkeit und der Investitionstatig-
keit innert der nachsten zwei Jahre infolge der Zahlungs-
abwicklung Uber Markant aus, da hierflr aufgrund der
steigenden Kosten der neuen Zahlungsabwicklung weni-
ger Mittel zur Verfliigung stiinden (vgl. Rz 105 f.). Trotz
diesen hoéheren Kosten gaben die befragten Lieferantin-
nen mit einer Ausnahme allesamt an, dass die Qualitat

308 1m von Coop eingereichten Datensatz (vgl. Act. I.A.6, Beilage 2b)
wurden dennoch wenige Lieferantinnen ohne Markant Vertrag aufgelis-
tet (vgl. Rz 89 f.).

307 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 304), Art. 7 N 390 f.

308 BB 1995 | 468, 572 f.

309 BVGer, B-3618/2013 vom 24.11.2016, E. 278, Vertrieb von Tickets
im Hallenstadion Ziirich, m.w.H.

310 BVGer, B-3618/2013 vom 24.11.2016, E. 278 f., Vertrieb von Tickets
im Hallenstadion Ziirich, m.w.H.
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der Produkte sehr wichtig sei und dass deshalb keine Ab-
striche gemacht werden konnten (vgl. Rz 101). Beziiglich
der Absatzmenge und der Produktauswahl gehen die Lie-
ferantinnen mehrheitlich davon aus, dass keine Auswir-
kungen aufgrund der Umstellung der Zahlungsabwicklung
zu erwarten seien (vgl. Rz 103 f.).

236. Im Gegensatz zu den Lieferantinnen, welche die fi-
nanziellen Kosten und weiteren wirtschaftlichen Konse-
quenzen fir die Umstellung der Zahlungsabwicklung tra-
gen mussen, geht aus den vertraglich vereinbarten Zah-
lungen zwischen Coop und Markant hervor, dass Coop
durch die Zusammenarbeit mit Markant im Vergleich zum
Status quo vor der Umstellung der Zahlungsabwicklung
[Ausflihrungen zu den finanziellen Auswirkungen des
Markant-Systems flir Coop.]. Zieht Coop einen zusatzli-
chen finanziellen Nutzen aus der Zentralregulierung und
den weiteren Dienstleistungen von Markant, beispiels-
weise aufgrund von Kosteneinsparungen infolge der Sys-
temoptimierung, so ist der ausgewiesene finanzielle An-
reiz entsprechend hdher (vgl. Rz 75 f. und 46 f.).

237. Nebst dem finanziellen Anreiz von Coop zur Zusam-
menarbeit mit Markant ist zu bericksichtigen, dass die
Umstellung der Zahlungsabwicklung von Coop angestos-
sen wurde, wobei Coop als Grund fir die Umstellung an-
gab, dass die administrativen Prozesse mit Markant stan-
dardisiert und rationeller ausgestaltet wurden. Dies be-
treffe insbesondere auch die Zahlungsabwicklung und die
Zahlungsstrome zwischen Coop und den Lieferantinnen.
Zudem wurden die von Markant zur Verfiigung gestellten
Tools fur die Aufbereitung von Informationen, die Bereit-
stellung von Media-Daten und die Bearbeitung von Daten
teilweise Prozesse darstellen, die von Coop in dieser
Form nicht vorgenommen werden kénnten. Dies fiihre
insgesamt zu Effizienzvorteilen fiir Coop (vgl. Rz 47). Die
von Coop geltend gemachten Effizienz- und Kostenvor-
teile (vgl. Rz 236) sind mdglicherweise aber nur einge-
schrankt vorhanden (vgl. Rz 249) und vermdgen die mit
der Umstellung der Zahlungsabwicklung geltend gemach-
ten Nachteile der Lieferantinnen mutmasslich nicht zu
Uberwiegen.

238. Es bestehen vorliegend insgesamt Anhaltspunkte
dafur, dass mit der Umstellung der Zahlungsabwicklung
neu Konditionen verbunden sind, welche von den Liefe-
rantinnen zu bezahlen sind und hierzu keine angemesse-
nen Gegenleistungen von Seiten Coop gegenuberstehen.
Nebst hdéheren Kosten sind bei den Lieferantinnen ver-
schiedene negative wirtschaftliche Konsequenzen in den
zwei Jahren nach der Umstellung der Zahlungsabwick-
lung Gber Markant zu erwarten. Im Gegensatz dazu wird
Coop von der Umstellung der Zahlungsabwicklung (auch
unter Bericksichtigung der Gegenleistungen) stark be-
glnstigt. Folglich bestehen Anhaltspunkte fir die Unan-
gemessenheit von Geschéftsbedingungen.

C.3.2.3.3. Erzwingung der unangemessenen Ge-
schaftsbedingungen
239. Im Hinblick auf den Einzeltatbestand von Art. 7

Abs. 2 Bst. ¢ KG, der die Erzwingung unangemessener
Geschaftsbedingungen zum Gegenstand hat, bildet das
Verhaltenselement des Aufzwingens das qualifizierende
Element, welches zur Marktbeherrschung und zu den un-
angemessenen Geschaftsbedingungen hinzutritt.

Folglich kommt gemass dem Bundesgericht dem Element
der Erzwingung in Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG eine eigenstan-
dige Bedeutung zu.3'" Daher muss fiir das Vorliegen ei-
nes Marktmachtmissbrauchs im Sinne von Art. 7 Abs. 1
i.V.m. Abs. 2 Bst. ¢ KG zumindest auf die Marktgegen-
seite 6konomischer Druck ausgeibt werden, der sich auf
die Marktbeherrschung stutzt und welchem die Marktge-
genseite nichts entgegenzusetzen hat bzw. welchem sie
nicht ausweichen kann.3'2 Das Bundesgericht hat hinge-
gen offengelassen, ob fir die Annahme eines Markt-
machtmissbrauchs das Einverstandnis zu den unange-
messenen Vertragsinhalten geradezu gegen den Willen
der Marktgegenseite erfolgen muss oder ob sich diese
letztlich einfach aufgrund der Marktsituation gegen ihre ei-
genen Interessen fiigt.313

240. Im vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt hat
Coop den Lieferantinnen mitgeteilt, dass sich Coop dazu
entschieden habe, die Zahlungsabwicklung inskunftig
Uber Markant zu regulieren (vgl. Rz 52). Aus der Marktbe-
fragung geht hervor, dass die Lieferantinnen in der Folge
teilweise den Kontakt zu Coop suchten, um eine Lésung
zu finden. [...]. Zudem kommunizierte Coop gegenlber
den Lieferantinnen, dass es das bisherige System (d.h.
die Zahlungsabwicklung direkt tGber Coop) per 1. Januar
2021 nicht mehr geben werde resp. eine individuelle Ab-
rechnungsmethode «teurer» ausfallen wiirde als die Zah-
lungsabwicklung Gber Markant (vgl. Rz 54 f.).

241. Im Hinblick auf die Umstellung der Zahlungsabwick-
lung hat Coop im Laufe der Verhandlungen denn auch ei-
nige der Lieferantinnen konkret vor die Wahl gestellt, die
Zahlungsabwicklung der Umséatze mit Coop auf Markant
umzustellen oder die Zahlungsabwicklung neu Uber eine
individuelle und kostenpflichtige Abrechnungsmethode
Uber Coop vorzunehmen. Da die individuelle Abrech-
nungsmethode Uber Coop fir [...] befragten Lieferantin-
nen mit[...] Kosten als bei einer Abwicklung tber Markant
verbunden gewesen ware (vgl. Rz 84), stellt diese keine
tatsachliche Alternativmoglichkeit®'4 dar und wurde dem-
entsprechend von keiner der befragten Lieferantinnen ge-
wahlt (vgl. Rz 91).

242. Aus der Marktbefragung geht weiter hervor, dass 16
der der befragten Lieferantinnen angaben, von Androhun-
gen bzw. von (temporaren) Umsetzungen von Auslistun-
gen betroffen gewesen zu sein, die mutmasslich darauf
zurickzufuhren waren, dass sich die Lieferantinnen zu-
nachst weigerten, die Zahlungsabwicklung auf Markant
umzustellen (vgl. Rz 88).

311 BGE 137 11 199, E. 4.3.4 (= RPW 2011/13, 446 E. 4.3.4), Terminie-
rungspreise im Mobilfunk — Sanktion.

312 BGE 137 11 199, E. 4.3.5 (= RPW 2011/13, 446 E. 4.3.5), Terminie-
rungspreise im Mobilfunk — Sanktion; vgl. hierzu auch RPW 2016/1, 186
Rz 394, Swisscom WAN-Anbindung.

313 BGE 137 11 199, E. 4.3.5 (= RPW 2011/13, 446 E. 4.3.5), Terminie-
rungspreise im Mobilfunk — Sanktion.

314 Dies folgt auch aus der Marktbefragung, in welcher die Lieferantinnen
angaben, dass die individuelle Zahlungsabwicklung keine wirkliche Al-
ternative darstelle (vgl. Rz 84).
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243. [Ausfiihrungen zum Mechanismus bei Beitritt neuer
Anschlusshauser zum Markant-System.] Die Lieferantin-
nen dirften zudem unter gewissem Zeitdruck gehandelt
haben, denn sie mussten mit Coop resp. Markant bis
Ende 2020 eine Losung finden, um ihre Lieferungen und
Zahlungen auch im Jahr 2021 méglichst ohne Einschran-
kung mit Coop ([...]) abwickeln zu kdnnen (vgl. Rz 55).

244 Der Umstand, dass die Uberwiegende Mehrheit, kon-
kret [...] der 40 befragten Lieferantinnen mit einem Mar-
kant Vertrag die fraglichen Geschéaftsbedingungen durch
Unterzeichnung der Markant-Konditionen nach teilweise
Uber mehrere Monate andauernden Verhandlungen, in
welchen sich die Lieferantinnen gegen das neue Abrech-
nungsmodell zur Wehr gesetzt hatten, schliesslich akzep-
tierten (vgl. Rz 91), illustriert den 6konomischen Druck,
dem die Lieferantinnen von Seiten Coop ausgesetzt wa-
ren. Denn trotz des teilweise grossen Widerstands von
einzelnen Lieferantinnen gegen die Umstellung der Zah-
lungsabwicklung auf Markant war Coop in der Lage, die
Lieferantinnen faktisch zur Ubernahme der neuen Ge-
schaftsbedingungen zu zwingen.

245. Aus der Marktbefragung geht sodann auch hervor,
dass die liberwiegende Anzahl der befragten Lieferantin-
nen, welche einen Umsatz mit Markenprodukten erwirt-
schaften, nach eigenen Angaben [...] Verhandlungs-
macht gegeniiber Coop verfiigen, um vermeiden zu kon-
nen, dass Coop die Bedingungen fiir die Zahlungsabwick-
lung einseitig durchsetzt (vgl. Rz 124). Zudem sind die
verfigbaren Ausweichmdglichkeiten bei den Absatzkana-
len fur die Lieferantinnen begrenzt (vgl. Rz 120 f.), da der
Lebensmitteldetailhandel in der Schweiz nachfrageseitig
sehr konzentriert und gesattigt ist (vgl. Rz 177 ff. und
Rz 184 f.). Der Wechsel auf Absatzkanale ausserhalb des
Lebensmitteldetailnandels wird von den befragten Liefe-
rantinnen insgesamt als schwierig und kostenaufwendig
beurteilt und sei zumindest kurzfristig nicht moglich (vgl.
Rz 125 f.). Es bestehen damit wettbewerbsrechtliche Be-
denken, dass Coop einseitig ihre Geschaftsbedingungen
gegeniber den Lieferantinnen [...].

246. [Ausfiuihrungen zu den Auswirkungen auf die Han-
delsbeziehung zwischen Lieferantin und Anschlusshaus
bei Ausstieg aus dem Markant-System.].

247. Es bestehen damit Anhaltspunkte, dass Coop die
Umstellung der Zahlungsabwicklung gegenlber der
Marktgegenseite erzwungen hat.

C.3.2.3.4.

248. Die von Coop angefiihrten Effizienz- und Kostenvor-
teile (vgl. Rz 46 f.) infolge der Zusammenarbeit mit Mar-
kant dirften nicht als hinreichende sachliche Griinde gel-
ten, mit welchem die von den Lieferantinnen verlangten
Konditionen flir die Zahlungsabwicklung im Zusammen-
hang mit den durch Coop resp. Markant erbrachten
Dienstleistung der Zahlungsabwicklung gerechtfertigt
werden kdénnen. Nachvollziehbar ist zwar, dass Coop ef-
fizienter werden will und deshalb auch die administrativen
Ablaufe wie die Zahlungsabwicklung zentralisieren und
damit schlussendlich auch Kosten einsparen will (vgl.
Rz 46). Zumal die Zahlungsabwicklung fiir Coop aufgrund
der Zusammenarbeit mit Markant zu Effizienzvorteilen
fuhrt, ist nicht verstandlich, weshalb Coop die mit den Ef-
fizienzvorteilen einhergehenden Kostenvorteile (ber-

Keine hinreichenden sachlichen Griinde

wiegend von den Lieferantinnen finanzieren lasst. Dies
gilt umso mehr angesichts des Umstands, dass die Liefe-
rantinnen der Ansicht sind, von dieser Losung (d.h. der
Zahlungsabwicklung Gber Markant) im Vergleich zur bis-
her direkten Zahlungsabwicklung keinen eigentlichen
Mehrwert zu haben (vgl. Rz 54).

249. Zudem gilt es zu berlcksichtigen, dass Coop nach
eigenen Angaben [...]. Es rechnen denn bis anhin[...] Lie-
ferantinnen von den knapp 4’000 Lieferantinnen von
Coop Uber Markant ab. [...]. Zudem bestehen Hinweise,
dass fir die restliche Anbindung (Bestellung, Liefer-
scheine) der Lieferantinnen an Coop auch weiterhin die
bereits bestehende IT-Infrastruktur zwischen den Liefe-
rantinnen und Coop genutzt wird (vgl. Rz 54). Die von
Coop geltend gemachten Effizienz- und Kostenvorteile
sind damit mdglicherweise nur eingeschrankt vorhanden.
Es kann demnach auch nicht davon ausgegangen wer-
den, dass die Zahlungsabwicklung tber Markant fur Coop
unerlasslich und absolut notwendig ist, um die geltend ge-
machten Effizienz- und Kostenvorteile zu erzielen. Der
Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit durfte damit vorlie-
gend nicht eingehalten sein. Weitere sachliche Grinde
sind derzeit nicht ersichtlich.

C.3.2.3.5. Fazit

250. Es bestehen Anhaltpunkte, dass die Zahlungsab-
wicklung von Coop Uber Markant eine Erzwingung unan-
gemessener Geschaftsbedingungen gegenuiber den Lie-
ferantinnen im Sinne von Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Bst. ¢
KG darstellt.

C.3.2.4 Weitere potentiell kartellrechtswidrige Ver-
haltensweise

251. Nebst der Erzwingung unangemessener Geschafts-
bedingungen kann vorliegend nicht ausgeschlossen wer-
den, dass Coop eine missbrauchliche Koppelung der Be-
schaffung der Produkte mit der Zahlungsabwicklung und
den weiteren Dienstleistungen Gber Markant im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG vornimmt. [...].

C.4 Ergebnis

252. Die Vorabklarung hat Verhaltensweisen von Coop
rund um die Einflhrung der Zahlungsabwicklung Uber
Markant zum Gegenstand. In einem ersten Schritt prufte
das Sekretariat, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
Coop auf den relevanten Markten tber eine marktbeherr-
schende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verfigt,
und in einem zweiten Schritt, ob Anhaltspunkte fir den
Missbrauch dieser marktbeherrschenden Stellung vorlie-
gen.

253. Das Sekretariat kommt zum Schluss, dass Coop be-
schaffungsseitig Uber eine starke Marktstellung verfiigt:
Den aktuellen Wettbewerb auf den relevanten Beschaf-
fungsmarkten beurteilt das Sekretariat auf Grundlage der
bisherigen Praxis sowie der Auswertungen aus der Markt-
befragung zumindest fir gewisse Produktgruppen als
schwach (vgl. Rz 177 ff.). Auch der potentielle Wettbe-
werb ist als nicht gentigend gross zu beurteilen, um einen
disziplinierenden Einfluss auf Coop auf den Beschaf-
fungsmarkten zu erwirken (vgl. Rz 191 ff.). Schliesslich
kénnen die von der Umstellung der Zahlungsabwicklung
betroffenen Lieferantinnen von Coop (Marktgegenseite)
gesamthaft betrachtet nur ein geringes Gegengewicht zur
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starken Stellung von Coop im Lebensmitteldetailhandel
schaffen und sind somit auch kaum in der Lage, den Ver-
handlungsspielraum von Coop einzuschranken (vgl.
Rz 196 ff.). Somit bestehen Anhaltspunkte, dass Coop
mindestens auf gewissen produktgruppenspezifischen
Beschaffungsmarkten im Lebensmitteldetailhandel
und/oder fir gewisse Gruppen von Lieferantinnen Uber
eine marktbeherrschende Stellung verfiugt. Coop kdnnte
zudem auch beim Vertrieb von Markenartikeln, allenfalls
unterteilt nach Produktgruppen, eine marktbeherr-
schende Stellung haben. Ob und auf welchen Beschaf-
fungsmarkten Coop tatsachlich Gber eine marktbeherr-
schende Stellung verfligt, ware im Rahmen einer Unter-
suchung zu klaren.

254. Die Vorabklarung ergibt zudem gestiitzt auf die vor-
liegenden Abklarungen Anhaltspunkte fir den Miss-
brauch dieser marktbeherrschenden Stellung von Coop:

255. Mit vertraglicher Vereinbarung erbringt Markant fur
Coop im Wesentlichen Dienstleistungen, welche mit dem
Begriff Zentralregulierung umschrieben werden. Die Zah-
lungsabwicklung Gber Markant und deren weitere Dienst-
leistungen sind fur die Lieferantinnen mit einem Markant
Vertrag mit unterschiedlichen Kosten, den sogenannten
Markant-Konditionen (in Prozenten des Umsatzes mit
Coop) verbunden, welche von den Rechnungen der Lie-
ferantinnen abgezogen werden. Coop hat tber [...] Liefe-
rantinnen dazu angehalten, die Zahlungsabwicklung auf
Markant umzustellen. Gemass der Marktbefragung wi-
ckeln [...] der 40 befragten Lieferantinnen mit einem Mar-
kant Vertrag seit 2021 ihre Rechnungen an Coop Uber
Markant ab, wobei sie hierzu durchschnittlich [...] % an
Markant-Konditionen zu bezahlen haben (vgl. Rz 65 ff.).
Die Marktbefragung hat ergeben, dass diesen Konditio-
nen flr die Zahlungsabwicklung Gber Markant mutmass-
lich keine angemessenen Gegenleistungen von Seiten
Coop gegeniiberstehen. Nebst héheren Kosten sind bei
den Lieferantinnen verschiedene negative wirtschaftliche
Konsequenzen in den zwei Jahren nach der Umstellung
der Zahlungsabwicklung Uber Markant zu erwarten. Im
Gegensatz dazu wird Coop von der Umstellung der Zah-
lungsabwicklung (auch unter Berlcksichtigung der Ge-
genleistungen fur die Lieferantinnen) sowohl finanziell
und auch aufgrund von Effizienzvorteilen stark begunstigt
(vgl. Rz 232 ff.). Zudem weist die Marktbefragung darauf
hin, dass die Lieferantinnen ékonomischen Druck von
Seiten Coop ausgesetzt waren und diese trotz teilweise
grossen Widerstands faktisch zur Ubernahme der neuen
Geschaftsbedingung gezwungen waren. So stellte Coop
die Lieferantinnen vor die Wahl, die Zahlungsabwicklung
Uber Markant zu akzeptieren oder die Zahlungsabwick-
lung Uber eine teurere individuelle Abrechnungsmethode
vorzunehmen. Zudem listete Coop teilweise (temporar)
Produkte von betroffenen Lieferantinnen mutmasslich im
Zusammenhang mit den Verhandlungen der Umstellung
der Zahlungsabwicklung aus. Es durften schliesslich
keine hinreichenden sachlichen Griinde vorliegen, welche
die mutmassliche Erzwingung unangemessener Ge-
schaftsbedingungen rechtfertigen kdnnten.

256. Es bestehen damit Anhaltspunkte, dass Coop mit
der Umstellung der Zahlungsabwicklung unangemessene
Geschaftsbedingungen bei den Lieferantinnen durch-
setzte und der Tatbestand der Erzwingung unange-

messener Geschaftsbedingungen im Sinne von Art. 7
Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Bst. ¢ KG erfullt ist.

257. Vorliegend kann zudem nicht ausgeschlossen wer-
den, dass Coop die Beschaffung ihrer Produkte gegen-
Uber den Lieferantinnen mit einem bestehenden Markant
Vertrag an die Zahlungsabwicklung und dem Bezug der
weiteren Dienstleistungen von Markant im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Bst. f KG missbrauchlich kop-
pelt. Dies wird vorliegend offengelassen.

C.5 Einstellung der Vorabklarung

258. Zum jetzigen Zeitpunkt verzichtet das Sekretariat da-
rauf, bei einem Mitglied des Prasidiums der WEKO, die
Eréffnung einer Untersuchung gemass Art. 27 KG zu be-
antragen. Hierfir ist massgebend, dass Coop entschied,
den Markant Vertrag per Ende 2023 zu kiindigen und ent-
sprechend die Zahlungsabwicklung der betroffenen Liefe-
rantinnen ab 1. Januar 2024 nicht mehr Uber Markant ab-
zuwickeln. Der Vertragsablauf per Ende 2023 fihrt zu ei-
ner zeitnahen Verbesserung der Situation der betroffenen
Lieferantinnen und die mutmasslich unzulassige Wettbe-
werbsbeschréankung féllt weg. Damit werden die vom
Sekretariat unterbreiteten Anregungen (vgl. Rz 20) hinfal-
lig und das Sekretariat stellt die Vorabklarung ein.

259. Weitere Abklarungen und die Eréffnung einer Unter-
suchung im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasi-
diums der WEKO bleiben vorbehalten, falls sich Hinweise
ergeben sollten, dass Coop den Lieferantinnen bei indivi-
duellen Verhandlungen keine kostenneutrale Option der
Zahlungsabwicklung zur Verfugung stellt im Vergleich zur
Situation vor der Umstellung der Zahlungsabwicklung.

D Kosten

260. Nach Art. 53a Abs. 1 Bst. a KG i.V.m. Art. 2 Abs. 1
GebV-KG3'5 ist gebihrenpflichtig, wer ein Verwaltungs-
verfahren verursacht hat.

261. Das Verursacherprinzip wird durch Art. 3 Abs. 2
GebV-KG eingeschrankt. Die Verursacher eines Verfah-
rens mussen dann keine Kosten dbernehmen, wenn in
der Vorabklarung kein unzulassiges Verhalten der Betei-
ligten festgestellt wird, wenn sie also nicht «unterliegen»
und das Verfahren aus diesem Grund eingestellt wird.
Umgekehrt besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn sich die
zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte flr eine Wettbe-
werbsbeschrankungen erhartet haben oder wenn sich die
Parteien unterziehen (Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG
e contrario). Vorliegend hat Coop das Verfahren durch ihr
Verhalten ausgel6st und wird auf Anregung des Sekreta-
riats ihr mutmasslich unzulassiges und vom Sekretariat
beanstandetes Verhalten anpassen. Daher kann im vor-
liegenden Fall auf das Unterliegen geschlossen werden
und eine Gebulhrenpflicht von Coop ist zu bejahen. Nach
Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz von
CHF 100.- bis 400.—. Dieser richtet sich namentlich nach
der Dringlichkeit des Geschafts und der Funktionsstufe
des ausfuhrenden Personals. Auslagen fur Porti sowie
Telefon- und Kopierkosten sind in den Geblhren einge-
schlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

315 Verordnung vom 25.2.1998 (iber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).




2023/4

768

262. Der Zeitaufwand der Vorabklarung belauft sich auf
[...] Stunden und wird gestiitzt auf die Funktionsstufe der
mit dem Fall betrauten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
nach den folgenden Stundenansatzen verrechnet:

- [...] Stunden zu CHF 130.—, ergebend CHF [...];
- [...] Stunden zu CHF 200.—, ergebend CHF [...];
- [...] Stunden zu CHF 290.—, ergebend CHF [...].

Daraus resultieren Verfahrenskosten von insgesamt CHF
[...]

E Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestutzt

auf den bekannten Sachverhalt und die vorangehenden
Erwagungen,

-_—

. stellt fest, dass Anhaltspunkte fiir die Erzwingung un-

angemessener Geschaftsbedingungen im Sinne von
Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Bst. ¢ KG vorliegen;

stellt fest, dass die Anhaltspunkte fiir eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung mit Umsetzung der unter-
breiteten Anregungen des Sekretariats wegfallen;

3. nimmt zur Kenntnis, dass Coop ihr Verhalten anpasst;

4. beschliesst, demzufolge die Vorabklarung einzustellen

und auf eine Untersuchungserdéffnung zu verzichten;

5. teilt Coop die Einstellung der Vorabklarung mit;
6. erhebt Verfahrenskosten von CHF [...];

7. beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.
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B 1 4. Beratungen
Conseils
Consulenze
B14 1. Valora Schweiz AG — Ausbau der Kooperation mit der Volare-Gruppe im
Tankstellenshop-Geschaft

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung nach
Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995
tber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen
(Kartellgesetz, KG; SR 251).

1. Sachverhalt
1.1.

1. Mit Vertragen vom [...] 2021 hatten die Valora Schweiz
AG (nachfolgend: Valora) und die Volare-Gruppe die
Ubernahme des Betriebs von 40 Tankstellenshops von
der Volare-Gruppe durch Valora vereinbart (nachfolgend:
Unternehmenszusammenschluss 1)."

Erster Unternehmenszusammenschluss

2. Die Vertrage hétten einerseits die Ubernahme der
Tankstellenshop-Betriebe durch Valora (bestehend ins-
besondere aus Mobiliar und Warenlagern, Gewahrleis-
tungs- und Versicherungsansprichen, Arbeitsverhéltnis-
sen und anderen Vertrdgen mit Dritten) und andererseits
eine Zusammenarbeit im Bereich des Vertriebs von Treib-
stoffen [...] vorgesehen.? In Bezug auf Tankstellenshops
hatten die Vertrage vorgesehen, dass [...].3

3. Der Unternehmenszusammenschluss 1 habe mit ei-
nem Umsatz der ibernommenen Unternehmensteile von
[= 100] Millionen Franken nicht der Meldepflicht gemass
Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG unterstanden.*

1.2

4. Mit Vertragen vom [...] 2022 héatten Valora und die Vo-
lare-Gruppe sodann unabhangig vom Unternehmenszu-
sammenschluss 1 die Ubernahme des Betriebs von wei-
teren 73 Tankstellenshops von der Volare-Gruppe durch
Valora vereinbart (nachfolgend: Unternehmenszusam-
menschluss 2).5 Die Betriebsiibernahmen und die Zu-
sammenarbeit hinsichtlich der 73 Tankstellenshops des
Unternehmenszusammenschlusses 2 seien demselben
Muster wie im Unternehmenszusammenschluss 1 ge-
folgt, [...].6

5. Der Unternehmenszusammenschluss 2 habe mit ei-
nem Umsatz der ibernommenen Unternehmensteile von
[= 100] Millionen Franken bereits fir sich alleine betrach-
tet die Umsatzschwellen gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG
Uberschritten.”

1.3.

6. Die beiden Unternehmenszusammenschlisse 1 und 2
seien der WEKO am 17. November 2022 als einheitlicher
Unternehmenszusammenschluss gemass Art. 4 Abs. 3
VKU?® gemeldet worden, wobei der Gesamtumsatz der
Ubernommenen Unternehmensteile der Volare-Gruppe
[2 100] Millionen Franken betragen habe.® Die WEKO

Zweiter Unternehmenszusammenschluss

Zusammenschlussverfahren

habe den Vollzug des Unternehmenszusammen-schlus-
ses mit Beschluss vom 13. Dezember 2022 ohne Aufla-
gen oder Bedingungen genehmigt.'®

1.4. Weiterer Ausbau der Zusammenarbeit

7. Valora und die Volare-Gruppe mdéchten die bestehende
Zusammenarbeit nun an zusatzlichen Standorten weiter
ausbauen.

2. Fragen

8. In diesem Zusammenhang hat sich Valora im Wesent-
lichen mit den drei nachfolgenden Fragen an das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekre-
tariat) gewandt:

1. Trifft es zu, dass die Zweijahresfrist gemass Art. 4
Abs. 3 VKU in Bezug auf einen Unternehmenszu-
sammenschluss nicht neu zu laufen beginnt, wenn
der relevante Umsatz dieses Unternehmenszu-
sammenschlusses innerhalb der Zweijahresfrist im
Rahmen eines Zusammenschlussverfahrens in
Anwendung von Art. 4 Abs. 3 VKU bei der Umsatz-
berechnung bericksichtigt wurde?

2. Ist ein Zusammenschlussvorhaben in den zwei
nachfolgenden Konstellationen meldefahig ge-
mass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i.V.m. Art. 9 Abs. 1
KG, wenn im Zeitpunkt der Meldung lediglich eine
schriftliche Absichtserklarung zwischen den Par-
teien besteht?

a. Die Parteien kdénnen den Abschluss des ent-
sprechenden Verpflichtungsgeschaftes wie
auch den Vollzug jederzeit nach eigenem Er-
messen und unabhangig von Dritten durchfiih-
ren.

b. Die Mdglichkeit des Vollzugs eines spater ge-
schlossenen Verpflichtungsgeschaftes hangt
von einer oder mehreren Handlungen Dritter ab

L.].

" Beratungsanfrage,
2 Beratungsanfrage,
3 Beratungsanfrage,
4 Beratungsanfrage,
5 Beratungsanfrage,
6 Beratungsanfrage,
" Beratungsanfrage,
8 Verordnung (iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4).

% Beratungsanfrage, S. 2.

0 Beratungsanfrage, S. 2; vgl. RPW 2023/1, 134 ff., Valora Schweiz
AG/Unternehmensteil der Volare-Gruppe.

! Beratungsanfrage, S. 2.
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3. Begriindet das Aufstellen eines kleinen Ladenge-
schéafts durch ein Unternehmen auf von einem an-
deren Unternehmen Uberlassenem Land, [...], ei-
nen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG?

Beurteilung

Berechnung der Zweijahresfrist geméass Art. 4
Abs. 3 VKU bei mehreren Vorgangen zur Erlan-
gung der Kontrolle zwischen denselben Unter-
nehmen

9. Die erste Frage von Valora lautet, ob die Zweijahresfrist
gemass Art. 4 Abs. 3 VKU in Bezug auf einen Unterneh-
menszusammenschluss neu zu laufen beginnt, wenn der
relevante Umsatz dieses Unternehmenszusammen-
schlusses innerhalb der Zweijahresfrist im Rahmen eines
Zusammenschlussverfahrens in Anwendung von Art. 4
Abs. 3 VKU bei der Umsatzberechnung bertcksichtigt
wurde (Rz 8). Konkret bittet Valora das Sekretariat um
eine Bestatigung, dass die Umsatze des mit Verpflich-
tungsgeschaft vom [...] 2022 vereinbarten Unterneh-
menszusammenschlusses 2 gemass Art. 4 Abs. 3 VKU
ab dem [...] 2024 auch dann nicht mehr berlcksichtigt
werden mussen, wenn die Umsatze des Unternehmens-
zusammenschlusses 2 in den zwei Jahren zwischen dem
[...] 2022 und dem [...] 2024 Gegenstand weiterer Mel-
dungen waren.?

10. Gemass Valora wurden im Zusammenschlussverfah-
ren Valora Schweiz AG/Unternehmensteil der Volare-
Gruppe'® zwei unabhangige Unternehmenszusammen-
schlisse zwischen Valora und der Volare-Gruppe in An-
wendung von Art. 4 Abs. 3 VKU zusammen gepriift (Rz 1-
6)." Im nun geplanten Ausbau der Kooperation zwischen
Valora und der Volare-Gruppe stelle sich daher die Frage,
wie Umsatze vorangehender Unternehmenszusammen-
schlisse gemass Art. 4 Abs. 3 VKU zu interpretieren
seien, wenn sie bereits in Anwendung von Art. 4 Abs. 3
VKU zusammengefasst wurden.'® Valora ist der Auffas-
sung, dass die Zweijahresfrist gemass Art. 4 Abs. 3 VKU
auch fiir Unternehmenszusammenschlisse zu beachten
sei, deren Umsatze bereits in Anwendung von Art. 4 Abs.
3 VKU zusammengefasst wurden.'® Konkret seien bei-
spielsweise die Umsatze des mit Verpflichtungsgeschaft
vom [...] 2021 vereinbarten Unternehmenszusammen-
schlusses 1 fiur weitere Unternehmenszusammen-
schlisse mit Verpflichtungsgeschaften ab dem [...] 2023
nicht mehr zu beriicksichtigen, obwohl im vorgenannten
Zusammenschlussverfahren (Rz 6) die Umsatze des Un-
ternehmenszusammenschlusses 1 in Anwendung von
Art. 4 Abs. 3 VKU mit den Umsatzen des Unternehmens-
zusammenschlusses 2 vom [...] 2022 zusammengefasst
worden seien.'” Die Frist von zwei Jahren gemass Art. 4
Abs. 3 VKU gelte absolut fir die Umsatze jedes einzelnen
Unternehmenszusammenschlusses. Es wirden fir die
Umsatze jedes einzelnen Unternehmenszusammen-
schlusses individuelle Zweijahresfristen laufen, unabhan-
gig von mit dem jeweiligen Unternehmenszusammen-
schluss allenfalls zusammengefassten Unternehmenszu-
sammenschliissen.®

11. Art. 4 Abs. 3 VKU bestimmt, dass zwei oder mehrere
Vorgange, welche zwischen denselben Unternehmen in-
nerhalb von zwei Jahren zur Erlangung der Kontrolle Gber

Teile von diesen Unternehmen stattfinden, fir die Um-
satzberechnung als einziger Unternehmenszusammen-
schluss anzusehen sind. Gemass Lehre ist fur die Be-
rechnung der Zweijahresfrist auf den Abschluss der jewei-
ligen Verpflichtungsgeschafte abzustellen.’ Dieser An-
satz steht in Einklang mit der Praxis, wonach auch das
Stichdatum fir die Feststellung der Meldepflicht durch
den Abschluss des Verpflichtungsgeschéaftes bestimmt
wird.20

12. Art. 4 Abs. 3 VKU bezweckt die Verhinderung der Um-
gehung der Meldepflicht durch die schrittweise Uber-
nahme eines Zielunternehmens, das so aufgeteilt wurde,
dass die Umsatzschwellen (Art. 9 Abs. 1 KG) anlasslich
der einzelnen Unternehmenszusammenschlisse nicht
erreicht werden, obwohl der Umsatz des gesamten Ziel-
unternehmens diese Umsatzschwellen erreichen wirde
(sog. Salamitaktik).2! Gemass dem Verordnungsgeber
sind deshalb Vorgange zur Erlangung der Kontrolle zwi-
schen denselben Unternehmen innerhalb von zwei Jah-
ren fur die Umsatzberechnung als einziger Unterneh-
menszusammenschluss anzusehen. Liegen die Vor-
gange zur Kontrollerlangung mehr als zwei Jahre ausei-
nander, ist eine solche Rechtsfolge nicht vorgesehen.
Wirde die Zweijahresfrist stets von Neuem zu Laufen be-
ginnen, wenn ein entsprechender Umsatz aufgrund von
Art. 4 Abs. 3 VKU fiir die Umsatzberechnung herangezo-
gen wurde, wirde dies zu einer durch den Wortlaut der
Verordnung nicht gedeckten Perpetuierung der Regel von
Art. 4 Abs. 3 VKU flhren.

13. Zusammengefasst ist auf die erste Frage deshalb zu
antworten, dass nach Auffassung des Sekretariats die
Zweijahresfrist gemass Art. 4 Abs. 3 VKU in Bezug auf
einen Unternehmenszusammenschluss nicht neu zu lau-
fen beginnt, wenn der relevante Umsatz dieses Unterneh-
menszusammenschlusses innerhalb der Zweijahresfrist
im Rahmen eines oder mehrerer Zusammenschlussver-

12 Beratungsanfrage, S. 3.

8 Vgl. RPW 2023/1, 134 ff., Valora Schweiz AG/Unternehmensteil der
Volare-Gruppe.

4 Beratungsanfrage, S. 2.

'S Beratungsanfrage, S. 2.

'6 Beratungsanfrage, S. 2.

7 Beratungsanfrage, S. 3.

'8 Beratungsanfrage, S. 3.

% FELIX PRUMMER, in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz (ber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et al. (Hrsg.), 2018
(zit. DIKE-Autor), Art. 9 N 60; MANI REINERT/MARIUS VISCHER, in: Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021
(zit. BSK KG-Autor), Art. 9 N 279; nuanciert PETER G. PICHT, Orell Fussli
Kommentar Wettbewerbsrecht Il — VKU, SVKG, VertBek, PuG, BoB,
UWG, BGBM, THG, 2. Aufl. 2021 (zit. OFK Wettbewerbsrecht II-AUTOR),
Art. 4 VKU N 17.

2Vgl. RPW 2023/1, 135 Rz 14, Valora Schweiz AG/Unternehmensteil
der Volare-Gruppe; RPW 1998/1, 62 Rz 10 ff., Roche/Corange; OFK
Wettbewerbsrecht II-Picht, Art. 4 VKU N 17.

21 BSK KG-REINERT/VISCHER, Art. 9 N 260 f.; OFK Wettbewerbsrecht II-
PICHT, Art. 4 VKU N 15. Vgl. zur parallelen Bestimmung im Wettbe-
werbsrecht der Européaischen Union Europaische Kommission, Konsoli-
dierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen gemass der
Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, ABI. 2008 C/95/1, Rz 49.
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fahren in Anwendung von Art. 4 Abs. 3 VKU bei der Um-
satzberechnung beriicksichtigt wurde. In Bezug auf den
von Valora erwahnten mit Verpflichtungsgeschaft vom
[...] 2022 abgeschlossenen Unternehmenszusammen-
schluss bedeutet das, dass dieser nach Art. 4 Abs. 3 VKU
ab dem [...] 202422 nicht mehr flr die Umsatzberechnung
zu berucksichtigen ist.

3.2. Meldefahigkeit einer Absichtserkldrung (Art. 9
Abs. 1 KG)

14. Die zweite Frage von Valora lautet, ob ein Zusammen-
schlussvorhaben meldefahig gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG i.V.m. Art. 9 Abs. 1 KG ist, wenn im Zeitpunkt der Mel-
dung lediglich eine schriftliche Absichtserklarung zwi-
schen den Parteien besteht und (a) die Parteien den Ab-
schluss des entsprechenden Verpflichtungsgeschaftes
wie auch den Vollzug jederzeit nach eigenem Ermessen
und unabhangig von Dritten durchfihren kdnnen oder (b)
die Mdglichkeit des Vollzugs eines spater geschlossenen
Verpflichtungsgeschaftes von einer oder mehreren Hand-
lungen Dritter abhangt [...] (Rz 8).%

15. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben tber Zusam-
menschlisse von Unternehmen beim Erreichen bestimm-
ter Umsatzschwellen vor ihrem Vollzug der WEKO zu
melden. Vorliegend ist zu prifen, inwiefern ein Zusam-
menschlussvorhaben, das die erforderlichen Umsatz-
schwellen erreicht, fiir das jedoch erst eine Absichtserkla-
rung besteht, der WEKO als Zusammenschlussvorhaben
gemeldet werden kann.

16. Voraussetzung fir die Meldung eines Zusammen-
schlussvorhabens ist grundséatzlich der Abschluss des
Verpflichtungsgeschafts.?* Ist der Unternehmenszusam-
menschluss lediglich beabsichtigt oder ist die Realisie-
rung des Verpflichtungsgeschafts noch von gewissen Be-
dingungen abhangig, kann das Zusammenschlussvorha-
ben dennoch gemeldet werden, wenn die beteiligten Un-
ternehmen glaubhaft machen, dass sie gewillt sind, das
entsprechende Verpflichtungsgeschaft abzuschliessen
beziehungsweise die Bedingungen zur Realisierung des
Geschafts zu erflillen.2®> Der Meldung sind eine schriftli-
che, von den Parteien unterzeichnete Grundsatzentschei-
dung bzw. Absichtserklarung, aus welcher die Absicht
zum Unternehmenszusammenschluss konkret hervor-
geht, sowie allfallige Vertragsentwirfe beizulegen.® Soll-
ten die Unternehmen ihr beabsichtigtes Zusammen-
schlussvorhaben nach der Meldung abandern, behalten
sich die Wettbewerbsbehorden vor, je nach Tragweite der
Anderung entweder die Einreichung einer neuen Meldung
oder deren Ergénzung zu verlangen (vgl. Art. 21 VKU).%7

17. Im Zusammenschlussverfahren Coop/Swisscom er-
achtete die WEKO den Abschlusswillen als glaubhaft dar-
getan durch Vorlegung einer Absichtserklarung, welche
die wesentlichen Eckpunkte eines noch abzuschliessen-
den Joint-Venture-Vertrages verbindlich festlegte.?® Im
Zusammenschlussverfahren Sun Store SA/Aristea SA/
Distripharm SA/Galenica AG wurde die Vorlegung eines
Vorvertrages als ausreichend beurteilt, dessen wesentli-
che Konditionen schriftlich bestatigt worden waren und in
Bezug auf welche die unveranderte Uberfiihrung in den
definitiven Aktienkaufvertrag zugesichert worden war.2°
Im Zusammenschlussvorhaben Tech Data/Actebis erach-
tete die WEKO den Abschlusswillen als glaubhaft

dargetan durch Vorlegung einer unterzeichneten Ab-
sichtserklarung mitsamt dem relevanten Vertragsentwurf,
der mit Ausnahme des Ubergangs der Arbeitsverhaltnisse
fertig ausgehandelt worden war.3° Als ungeniligend quali-
fizierte die WEKO dahingegen die Absichtserklarung ei-
nes Unternehmens, zwei nicht durch dieses Unterneh-
men kontrollierte Gesellschaften zur Einbringung von Ak-
tiven in ein Zielunternehmen zu veranlassen.3!

18. Die Schweizer Lehre fordert fur die Meldefahigkeit von
noch nicht auf einem Verpflichtungsgeschaft beruhenden
Zusammenschlussvorhaben insbesondere, dass die fir
die wettbewerbsrechtliche Beurteilung wesentlichen
Punkte feststehen,3? der Abschlusswille hinreichend kon-
kret belegt ist3® und die Parteien auf die Erflllung der Ver-
bindlichkeiten durch alle beteiligten Unternehmen zahlen
kénnen34,

19. Im Wettbewerbsrecht der Europaischen Union ist die
Meldung eines Zusammenschlussvorhabens vor Ab-
schluss des Verpflichtungsgeschafts ebenfalls mdglich,
wenn die beteiligten Unternehmen der Europaischen
Kommission (nachfolgend: Kommission) gegenuber
glaubhaft machen, dass sie gewillt sind, einen Vertrag zu
schliessen.3® Aufschiebende Bedingungen wie die Zu-
stimmung eines Gesellschaftsorgans oder eine behordli-
che Genehmigung stehen der Meldefahigkeit in der Regel
nicht entgegen, wobei die Parteien jedoch alle angemes-
senen Bemuhungen unternehmen muissen, um sicherzu-

2 \gl. Art. 39 KG i.V.m. Art. 20 Abs. 2 VWVG; vgl. auch Art. 20 VKU;
URS PETER CAVELTI, in: Auer et al. (Hrsg.), VWVG - Bundesgesetz (iber
das Verwaltungsverfahren Kommentar, 2. Aufl. 2019, Art. 20 N 46.

2 Beratungsanfrage, S. 3.

2 Vvgl. RPW 2022/2, 335 Rz 64, [AJ/[B]; RPW 2007/3, 455 Rz 12, Tech
Data/Actebis.

B Vgl. RPW 2022/2, 335 Rz 64, [AJ/[B]; RPW 2007/3, 455 Rz 12, Tech
Data/Actebis. Vgl. Merkblatt und Formular der Wettbewerbskommis-
sion: Meldung eines Zusammenschlussvorhabens vom 21. Oktober
2014, Rz 20.

% Vgl. RPW 2022/2, 335 Rz 64, [AJ/[B], RPW 2007/3, 455 Rz 12, Tech
Data/Actebis.

7' vgl. RPW 2022/2, 335 Rz 64, [A}/[B];, RPW 2006/3, 481 f. Rz 48,
Atel/EOSH-Aktiven.

2 RPW 2015/4, 762 Rz 29, Coop/Swisscom; BSK KG-BORER, Art. 32
N 16.

2 RPW 2009/2, 173 Rz 4, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm SA/Ga-
lenica AG; BSK KG-BORER, Art. 32 N 16.

30 RPW 2007/3, 455 Rz 13, Tech Data/Actebis; BSK KG-BORER, Art. 32
N 16.

3 RPW 2006/3, 482 Rz51,
TSCHARD/SPUHLER, Art. 32 N 16.
%2 BSK KG-BORER, Art. 32 N 16; PATRIK DUCREY/JENS DROLSHAMMER,
in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995
und zu den dazugehoérenden Verordnungen, Homburger et al. (Hrsg.),
1997 (zit. Homburger Kommentar-Autor), Art. 9 N 84.

3 BSK KG-BORER, Art. 32 N 16; DIKE-RITSCHARD/SPUHLER, Art. 32
N 15 f.

3 BSK KG-BORER, Art. 32 N 16; Homburger Kommentar-Du-
CREY/DROLSHAMMER, Art. 9 N 83.

35 vgl. Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 2 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Ra-
tes vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlussen, ABI. L 24 vom 29/01/2004 S. 1-22 (nachfolgend: FKVO).

Atel - EOSH-Aktiven; DIKE-RI-
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stellen, dass die Bedingungen zeitgerecht erfillt wer-
den.%® So hat die Kommission bereits Zusammenschluss-
vorhaben von Unternehmen in Bieterverfahren geprift, in
denen der Zuschlag noch nicht erteilt worden war.?” Die
europaische Lehre fordert fiir die Meldefahigkeit von noch
nicht auf einem Verpflichtungsgeschéaft beruhenden Zu-
sammenschlussvorhaben insbesondere, dass die we-
sentlichen Rahmenbedingungen des Zusammenschluss-
vorhabens feststehen (auch wenn gewisse Details noch
offen sind),®® dass eine ausreichend konkretisierte Ab-
sicht zur Durchfiihrung des Zusammenschlusses durch
die Unternehmen dargelegt wird,3° dass keine ernsthaften
Hindernisse zu erwarten sind*® und eine Umsetzung in
absehbarer Zeit moglich ist*!.

20. Zusammengefasst ist auf die zweite Frage (Konstel-
lationen a und b) zu antworten, dass nach Auffassung des
Sekretariats ein Zusammenschlussvorhaben, fir das le-
diglich eine schriftliche Absichtserklarung zwischen den
Parteien besteht, meldefahig ist, wenn die Parteien im
Einzelfall glaubhaft darlegen kdnnen, dass sie gewillt
sind, das entsprechende Verpflichtungsgeschéaft abzu-
schliessen und allféllige Bedingungen zur Realisierung
des Geschafts zu erflllen, was insbesondere voraussetzt,
dass die fUr die wettbewerbsrechtliche Beurteilung we-
sentlichen Punkte feststehen, keine ernsthaften Hinder-
nisse zu erwarten sind und eine Umsetzung in absehba-
rer Zeit moglich ist. FUr den Fall, dass der Abschluss ei-
nes Verpflichtungsgeschafts allein im Ermessen der Par-
teien liegt (Konstellation a), ist insbesondere glaubhaft
darzulegen, weshalb die Meldung nicht auf der Grundlage
eines Verpflichtungsgeschafts erfolgen kann und inwie-
fern gegebenenfalls noch mit Anderungen zu rechnen ist.
Fir den Fall, dass die Méglichkeit des Vollzugs eines spa-
ter geschlossenen Verpflichtungsgeschaftes von einer
oder mehreren Handlungen Dritter abhangt (Konstellation
b), ist insbesondere glaubhaft darzulegen, dass diese
Handlungen kein ernsthaftes Hindernis darstellen und mit
ihnen in absehbarer Zeit zu rechnen ist.

3.3. Unternehmenszusammenschlussqualitat des
Aufstellens eines kleinen Ladengeschéfts auf
von einem anderen Unternehmen uberlasse-

nem Land (Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG)

21. Die dritte Frage von Valora lautet, ob das Aufstellen
eines kleinen Ladengeschafts durch ein Unternehmen auf
von einem anderen Unternehmen Uberlassenem Land,
[...], einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG darstellt (Rz 8).

22. Valora ziehe in Betracht, auf Gelanden [...] der Vo-
lare-Gruppe, [...], im Rahmen des weiteren Ausbaus der
Zusammenarbeit eine avec box aufzustellen.*? Eine avec
box sei ein vollautomatisiertes, kleinflachiges Ladenge-
schéaft (24 m?2), das nur mit einem Smartphone mit einer
App von Valora und einem entsprechenden Kunden-Ac-
count zuganglich sei.*® Die Rechts- und Geschaftsbezie-
hung zwischen Valora und der Volare-Gruppe be-
schranke sich im Fall des Aufstellens einer avec box auf
das Uberlassen der dafiir erforderlichen Flache an Valora
durch die Volare-Gruppe.* [...].4

23. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG sieht vor, dass jeder Vorgang,
durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar
oder mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher

unabhangige Unternehmen oder Teile von solchen erlan-
gen, als Unternehmenszusammenschluss gilt. Ein Unter-
nehmenszusammenschluss gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG setzt mithin voraus, dass zwischen (1) voneinander
unabhangigen (2) Unternehmen bzw. Unternehmenstei-
len eine (3) dauerhafte (4) Strukturveranderung mittels ei-
nes Kontrollerwerbs vorliegt.#6 Ein solcher Unterneh-
menszusammenschluss hat grundsatzlich eine Anderung
der Kontrollverhaltnisse an einem oder mehreren Zielun-
ternehmen zum Gegenstand.*”

24. Zu prifen ist vorliegend, ob das Aufstellen einer avec
box durch Valora auf von der Volare-Gruppe Uberlasse-
nem Land, [...], den Tatbestand von Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG erfillt. Aus der Beratungsanfrage geht hervor, dass
sich die Mitwirkung der Volare-Gruppe auf das «Uberlas-
sen» der erforderlichen Flache Land beschrankt. Die Be-
ratungsanfrage spezifiziert nicht, in welcher Form dieses
Uberlassen stattfinden soll. Aus der Beratungsanfrage
geht auch nicht hervor, in welcher Form Valora die Volare-
Gruppe hierfir entschadigt. Es finden sich sodann keine
Hinweise, dass das Aufstellen der avec box zur Griindung
eines Gemeinschaftsunternehmens zwischen Valora und
der Volare-Gruppe flihren wirde.

25. Fir das Sekretariat ist auf der Grundlage der Bera-
tungsanfrage nicht ersichtlich, wie das Aufstellen einer
avec box durch Valora auf von der Volare-Gruppe Uber-
lassenem Land vorliegend den Tatbestand des Unterneh-
menszusammenschlusses gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG erfilllen kdnnte. Soweit Valora als das die Kontrolle
erlangende Unternehmen zu betrachten ware, wirde ein
Kontrollerwerb im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG vor-
liegend voraussetzen, dass ein Zielunternehmen in der
Form eines von Valora unabhangigen Unternehmensteils
besteht (Rz 23), zumal aus der Beratungsanfrage kein
(ganzes) Unternehmen ersichtlich ist, das Gbernommen
werden soll. Bei diesem Unternehmensteil kdnnte es sich

3 EU-KOMM, IV/M.0023 vom 28.11.1990, ICI/TIOXIDE, Rz 6 («The par-
ties have to use all reasonable endeavours to ensure that the aforesaid
conditions are fulfilled as soon as possible [...]»); YORK VON WARTEN-
BURG, in: Kartellrecht, Kommentar zum Deutschen und Europaischen
Recht, Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Linde-
mann (Hrsg.), 4. Aufl. 2020 (zit. LMRKM-AUTOR), Art. 4 FKVO N 8.

37 EU-KOMM, COMP/M.2353 vom 19.3.2001, RWE/HIDROELECTRICA
DEL CANTABRICO, Rz 5; EU-KOMM, COMP/M.2340 vom 5.3.2001,
EDP/CAJASTUR/CASER/HIDROELECTRICA DEL CANTABRICO,
Rz 7; EU-KOMM, COMP/M.2434 vom 26.9.2001, GRUPO VILLAR
MIR/ENBW/HIDROELECTRICA DEL CANTABRICO, Rz 12; LMRKM-
VON WARTENBURG, Art. 4 FKVO N 7.

38 | MRKM-VON WARTENBURG, Art. 4 FKVO N 8.

%9 LMRKM-VON WARTENBURG, Art. 4 FKVO N 6.

40 ANDREAS BARDONG/TOBIAS P. MAASS, in: Kartellrecht — Kommentar,
Europaisches Kartellrecht, Langen/Bunte (Hrsg.), 13. Aufl. 2017 (zit.
Langen/Bunte-AUTOR), Art. 4 FKVO N 9.

41 Langen/Bunte-BARDONG/MAASS, Art. 4 FKVO N 10; LMRKM-VON
WARTENBURG, Art. 4 FKVO N 8.

42 Beratungsanfrage, S. 3.

“3Beratungsanfrage, S. 4. Das Angebot einer avec box bestehe in einem
stark reduzierten Convenience-Sortiment [...]. Die avec box kdnne an
24 Stunden des Tages von Kunden betreten werden, die zwingend mit
Kreditkarte bezahlen missten.

4 Beratungsanfrage, S. 4.

4 Beratungsanfrage, S. 4.

46 BSK KG-REINERT/VISCHER, Art. 4 Abs. 3N 2 m.w.H.

47 vgl. RPW 2022/2, 335 Rz 63, [AJ/[B]; RPW 2021/3, 658 Rz 22, TX
Group/Acheter-Louer.ch; RPW 2020/4b, 1927 Rz 109, SBB Cargo;
RPW 2018/4, 871 Rz 40, AZ Medien/NZZ; RPW 2016/1, 263 Rz 27 f.,
Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland.
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vorliegend auf der Grundlage der Beratungsanfrage ei-
nerseits um die avec box und andererseits um das von
der Volare-Gruppe Uberlassene Land handeln. Die avec
box befindet sich nach dem Verstandnis des Sekretariats
sowohl vor als auch nach deren Aufstellen im Eigentum
von Valora, so dass es sich weder um einen von Valora
unabhéngigen Unternehmensteil handelt, noch eine An-
derung der Kontrollverhaltnisse stattfindet. Das Uberlas-
sene Land kénnte den Tatbestand des Unternehmens-
teils — eines Unternehmensteils der Volare-Gruppe — er-
fullen, wenn mit ihm eine hinreichende eigene Marktpra-
senz mit eigenstandigem Marktumsatz einhergehen
wirde.*® Die Beratungsanfrage enthalt jedoch keinerlei
Informationen, die diesen Schluss zulassen wirden. Zu-
dem ist unklar, ob mit dem «Uberlassen» des Landes eine
Anderung der Kontrollverhaltnisse gemeint ist. Ob in Be-
zug auf das Uberlassene Land ein Unternehmenszusam-
menschluss vorliegt, muss vorliegend deshalb offenblei-
ben.

26. Zusammengefasst ist auf die dritte Frage zu antwor-
ten, dass nach Auffassung des Sekretariats das Aufstel-
len eines kleinen Ladengeschéfts durch ein Unternehmen
auf von einem anderen Unternehmen Uberlassenem
Land, [...], insbesondere dann einen Unternehmenszu-
sammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar-
stellen kann, wenn in Bezug auf das Ladengeschaft oder
das Uberlassene Land von dauerhaft geanderten Kontroll-
verhaltnissen betreffend einen von ersterem Unterneh-
men unabhangigen Unternehmensteil ausgegangen wer-
den kann. Hinsichtlich der avec box ist das Vorliegen ei-
nes Zusammenschlusses vorliegend zu verneinen, weil
es sich weder um einen von Valora unabhangigen Unter-
nehmensteil handelt, noch eine Anderung der Kontrollver-
haltnisse stattfindet. In Bezug auf das Uiberlassene Land
erlaubt die Beratungsanfrage keine Beurteilung, ob ein
Unternehmenszusammenschluss vorliegt.

48 Vgl. RPW 2023/1, 134 Rz 7, Valora Schweiz AG/Unternehmensteil
der Volare-Gruppe m.w.H.




2023/4

774

B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
B2 2, Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B2.2 1. Belagswerke Bern
Hinweis: 13. Marti AG Bern, Moosseedorf, in Moosseedorf
Diese Verfiigung wurde durch einen Teil der Parteien| 14. Peter Batt AG, in Gimligen
beim Bundesverwaltungsgericht angefochten. Die 1 TRABAG AG i hii
Beschwerden sind derzeit dort hangig (Stand: Januar > S G AG, in Schlieren,
2024). Die Verfiigung ist daher gegeniiber den be- vertreten durch [...]
schwerdefiihrenden Parteien nicht rechtskraftig. 16.  Stucki AG Bern, in Bern
Verflgung der Wettbewerbskommission vom 6. Dezem- 17 walo Bertschinger AG Bern, in Bern

ber 2021 in Sachen Untersuchung 22-0497 gemass
Art. 27 KG betreffend Belagswerke Bern wegen unzulas-
siger Wettbewerbsabreden geméass Art. 5 KG und miss-
brauchlicher Verhaltensweisen marktbeherrschender Un-
ternehmen gemass Art. 7 KG gegen

1. Adolf Kiinzi AG, in Bern

2 Andreas Wailti AG, in Worb

3. Arm AG Konolfingen, in Konolfingen
4

BERAG Belagslieferwerk Rubigen AG, in Rubi-
gen,

vertreten durch [...]
5. BLH Belagswerk Hasle AG, in Hasle b. Burgdorf,
vertreten durch [...]
Burkhart AG, in Spiez
Céasar Bay AG, in Konolfingen

Friedli & Caprani AG, Strassen- und Tiefbau, in
Bern,
Frutiger AG, in Thun,

beide vertreten durch [...]
9. Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG, in Bern

K. & U. Hofstetter AG, in Bern,
Messerli Kieswerk AG, in Bern,

beide vertreten durch [...]
11. Kastli Bau AG, in Ostermundigen,
vertreten durch [...]
KIBAG Bauleistungen AG, in Zurich,

vertreten durch [...]

12.

vertreten durch [...]
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A Verfahren
A1

1. Gegenstand der Untersuchung 22-0497: Belagswerke
Bern bilden folgende Verhaltensweisen, die als unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankungen nach Art. 5 KG
und/oder Art. 7 KG zu qualifizieren sind:

Gegenstand der Untersuchung

- die Gewahrung von Vorzugskonditionen durch die BE-
RAG Belagslieferwerk Rubigen AG (nachfolgend: BE-
RAG) an ihre Aktionarinnen (Sachverhalt: Rz 242 ff.,
rechtliche Wirdigung: Rz 644 ff.);

- die Entrichtung eines Treuebonus durch die BERAG
an ihre Kunden und Kundinnen (Sachverhalt: Rz 389
ff., rechtliche Wirdigung: Rz 694 ff.);

- die Vereinbarung eines Konkurrenzverbots zwischen
den BERAG-Aktionarinnen (Sachverhalt: Rz 440 ff.,
rechtliche Wirdigung: Rz 715 ff.);

- die Koordination des Marktverhaltens zwischen der
BERAG und der BLH Belagswerk Hasle AG (nachfol-
gend: BLH) (Sachverhalt: Rz 518 ff., rechtliche Wurdi-
gung: Rz 747 ff.).

A.2 Verfahrensparteien

2. Im Folgenden werden die Verfahrensparteien und de-
ren Geschaftstatigkeit erortert. Dabei werden diejenigen
Gesellschaften zusammen behandelt, die konzernmassig
verbunden sind.

A.2.1 Adolf Kiinzi AG

3. Die Adolf Kiinzi AG wurde im Jahr 1947 gegriindet und
im Handelsregister eingetragen. Die Gesellschaft hat ihre
Betriebsleitung und den Werkhof in Kdéniz-Moos sowie
Zweigniederlassungen in Bern, Koniz, Biel/Bienne,
Schwarzenburg und Worb. [...]. Entsprechend ihrem Ge-
sellschaftszweck ist die Adolf Kiinzi AG in den Bereichen
Strassen- und Tiefbau, Umgebungsarbeiten und Depo-
niebau tatig." Die Adolf Kiinzi AG ist seit dem Jahr 1976
Aktionarin der BERAG .2

A.2.2 Andreas Wailti AG

4. Die Andreas Walti AG mit Sitz in Worb wurde im Jahr
1988 mit dem Aufkauf der Firma Jakovetz gegriindet und
im Handelsregister eingetragen.? [...].# Der Tatigkeitsbe-
reich der Gesellschaft umfasst insbesondere den Stras-
senbau, Belagsarbeiten und Pflasterungen.5 Die Andreas

" Vgl. <https://www.kuenzibau.ch/portrait.html> (06.12.2021).

2Act. 11L1,8.7.

3 Vgl. <https://waeltiworb.ch/uber-uns/geschichte.html> (06.12.2021).

4 Vgl <https://waeltiworb.ch/assets/images/files/2_Organigramm_A._
W_lIti_AG_3.pdf> (06.12.2021); Act. IV.5, Zeile 107.

5 Vgl. <https://waeltiworb.ch/angebot/> (06.12.2021).
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Walti AG ist seit dem Jahr 1995 Aktionarin der BERAG.®
[...] ist seit 2015 als Vertreter der Andreas Walti AG im
Verwaltungsrat der BERAG.” Davor war er bereits als Mit-
glied der Betriebskommission in der BERAG tatig.2

A.2.3 Arm AG Konolfingen

5. Gegrundet unter der Firma «Bau- und Ofengeschéft
Arm» im Jahr 1911 wurde das Baugeschéaft im Jahr 1976
in die heutige Arm AG Konolfingen umgewandelt.® Die
Gesellschaft mit Sitz in Konolfingen bezweckt heute ge-
mass Handelsregister die Fihrung eines Baugeschaf-
tes."0 Ihre Dienstleistungen umfassen unter anderem An-
gebote im Hochbau sowie im Tief- und Strassenbau.'! Die
Arm AG Konolfingen ist seit den neunziger Jahren Aktio-
narin der BERAG."?

A.2.4 BERAG Belagslieferwerk Rubigen AG

6. Die Aktiengesellschaft Belagslieferwerk Rubigen AG
(BERAG) mit Sitz in Rubigen wurde am 23. Dezember
1976 gegriindet.'® Verschiedene Betreiber von kleineren
Belagswerken in der Region Bern griindeten die BERAG,
um gemeinsam ein einziges grosses neues Belagswerk
in Rubigen zu erstellen und zu betreiben.'* Die BERAG
ist bis heute ein Gemeinschaftsunternehmen: lhr Aktiona-
riat besteht aus Strassenbauunternehmen und Kiesunter-
nehmen. Seit 1995 ist ausserdem mit der BLH Belags-
werk Hasle AG ein Belagswerk Aktionarin der BERAG.®
Die BERAG ist ihrerseits Aktionarin der BLH.'®

7. Organe der BERAG sind die Generalversammlung, der
Verwaltungsrat und die Revisionsstelle. Daneben hat die
BERAG eine Geschéftsfihrung, eine Betriebskommis-
sion, einen Delegierten des Verwaltungsrates und eine in-
terne Kontrollstelle. Nachfolgend wird beschrieben, wel-
che Aufgaben diese Stellen wahrnehmen.

8. Die Generalversammlung ist das oberste Organ der
BERAG. Sie findet in der Regel einmal pro Jahr statt. Die
Generalversammlung wie auch die Revisionsstelle der
BERAG nehmen im Wesentlichen die tblichen durch Ge-
setz und Statuten vorgesehenen Aufgaben wahr.'”

9. Der Verwaltungsrat ist das oberste geschéftsleitende
und strategische Organ der Gesellschaft. Er handelt als
Kollektivorgan und besteht aus sechs bis acht Mitglie-
dern.'® Aktionarinnen mit einem Anteil von mindestens
[...] % des Aktienkapitals haben Anspruch auf einen Sitz
im Verwaltungsrat.’® Die folgenden Gesellschaften sind
zur Zeit im Verwaltungsrat vertreten: Die Andreas Walti
AG (vertreten durch [...]), die Frutiger AG (vertreten durch
[...], Prasident des Verwaltungsrates), die K. & U. Hofstet-
ter AG sowie die Messerli Kieswerk AG (beide vertreten
durch [...]), die Kastli Bau AG (vertreten durch [...], Dele-
gierter des Verwaltungsrates) und die Marti AG Bern,
Moosseedorf (vertreten durch [...], Vizeprasident des Ver-
waltungsrates).2°

10. Die Kompetenzen des Verwaltungsrates umfassen
unter anderem die Verabschiedung des Vorschlags der
Betriebskommission Uber die jahrliche Preisgestaltung
sowie die Erstellung eines Reglements uber die Ausrich-
tung eines Treuebonus.?' Der Entscheid (ber die Auf-
nahme neuer Aktionarinnen liegt ebenfalls beim Verwal-
tungsrat.?2

11. Die Geschaftsfiihrung nimmt operative und alltagli-
che Aufgaben wahr.23 Geschéaftsfihrer ist zurzeit [...].%*
Die Geschaftsfihrung wird durch die Betriebskommis-
sion unterstitzt, welche sowohl dem Verwaltungsrat als
auch der Geschaftsfliihrung insbesondere in technischen
Belangen, im Verkauf und in der Preisgestaltung beratend
zur Seite steht. Neben dem Delegierten des Verwaltungs-
rates und dem Betriebsleiter nehmen bis zu drei weitere
Personen Einsitz in der Betriebskommission. Die Be-
triebskommission wird vom Verwaltungsrat ernannt und
ist wie die Geschéftsfiihrung dem Delegierten des Ver-
waltungsrates unterstellt.?> Dieser hat die Aufgabe, si-
cherzustellen, dass die strategischen Ziele des Verwal-
tungsrats im operativen Bereich umgesetzt werden.?6

12. Die interne Kontrolistelle (auch interne Revisions-
stelle genannt) setzt sich aus zwei Personen zusammen,
die jahrlich von der Generalversammlung gewahlt wer-
den. Sie kontrolliert unter anderem die Abrechnungen zur
Auszahlung des Treuebonus und prift stichprobenweise,
dass die BERAG alle Aktionarinnen in Bezug auf die Be-
lagspreise gleich behandelt.?”

A.2.5 BLH Belagswerk Hasle AG

13. Die BLH wurde im Jahr 1994 gegriindet.?® Sie hat ih-
ren Sitz in Hasle bei Burgdorf. [...] war bis am 18. August
2020 als Vertreter der BLH im Verwaltungsrat der BERAG
vertreten.?® Die BLH betreibt ein Belagswerk in Hasle bei
Burgdorf. Sie ist seit 1995 Aktionarin der BERAG.3° Die
BERAG ist ihrerseits Aktionarin der BLH.3"

6 Act. IIl.LA.28, S. 2.

7 Act. IV.5, Zeile 109; vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/
auszug.xhtml?uid=CHE-107.880.490> (06.12.2021).

8 Act. IV.5, Zeile 119.

9 Vgl. <http://www.arm-ag.ch/de/Ueber-uns/Ueber-uns> (06.12.2021).
© Vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-107.208.074> (06.12.2021).

" Vgl. <http://www.arm-ag.ch/de/Angebot/Was-wir-bieten>
(06.12.2021).

2 Act. 1111, S. 8.

B Act. 1111, S. 6.

™ Act. IV.4, Zeilen 77 ff.; Act. IV.12, Zeilen 70 f. und 151 f.

B vgl. Act. 111.A.26, Seite 1.

6 Act. 111.A.45.

7 vgl. Act. 11LA.137, Art. 11 ff. sowie Act. [IlLA.27, Art. 10 ff. (General-
versammlung); Act. IIl.LA.137, Art. 26 ff. sowie Act. IIlLA.27, Art. 27 ff.
(Revisionsstelle).

8 Act. 111.A.188, Ziff. 1; Act. IIl.LA.21, Ziff 1.1; Act. lILLA.27, Art. 22.

° Act. 11.A.137, Art. 19 Abs. 2.

2 vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-107.880.490> (06.12.2021).

21vgl. Act. I11.A.188, Ziff. 1.3.2.

2 Act. IV.4, Zeile 139; Act. 111.A.137, Art. 6 Abs. 2.

2 Act. 111.A.188, Ziff. 5.

u Vgl. <http://www.beragrubigen.ch/content/organigramm.php>
(06.12.2021); Act. IV.6, Zeile 59.

% Act. 111.A.188, Ziff. 4; Act. IV.6, Zeilen 68 f.

% Act. IV.4, Zeilen 59 f.

27 Act. 111.A.188, Ziff. 6; Act. IV.8, Zeilen 94-103.

% Vgl.  <https://www.juramaterials.ch/de/ueber-uns/standorte-kon-
takte/blh-belagswerk-hasle-ag/portraet/portraet-blh.html> (06.12.2021).
% vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-107.648.556#> (06.12.2021).

30vgl. Act. I11.A.26, Seite 1.

31 Act. I1l.A.45.
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A.2.6 Burkhart AG

14. Die Burkhart AG mit Sitz in Spiez ist seit dem Jahr
1979 im Handelsregister eingetragen. Gesellschafts-
zweck ist der Betrieb einer Bauunternehmung fiir Hoch-
und Tiefbau. Die Burkhart AG wurde 1977 als Teil der Kol-
lektivgesellschaft Gebr. Frei & Burkhart Thun Steffisburg
Spiez ins Aktionariat der BERAG aufgenommen.?? Im
Jahr 1979 teilte sich diese in die drei Unternehmen Burk-
hart AG, M. Frey AG und Frey + Partner auf, welche alle
Aktionarinnen der BERAG blieben.33

15. Im Jahr 2017 kaufte die BERAG die Aktien von der
Burkhart AG zuriick, womit diese aus dem Aktionariat
ausgeschieden ist.34 Bereits Ende 2015 stellte die Burk-
hart AG ihre Strassenbautatigkeit ein bzw. tUbertrug diese
Sparte der Lanz AG Bauunternehmung.?® Seither (bt sie
in geringem Umfang eine anderweitige Geschaftstatigkeit
aus,%® ist aber immer noch im Handelsregister eingetra-
gen.¥

A.2.7 Céasar Bay AG

16. Die César Bay AG mit Sitz in Konolfingen ist seit dem
Jahr 1995 im Handelsregister eingetragen. [...].3¢ Gesell-
schaftszweck der Casar Bay AG ist der Betrieb einer Bau-
unternehmung. Tatig ist die Gesellschaft insbesondere in
den Bereichen Hoch- und Tiefbau.?® Die Casar Bay AG
wurde im Jahr 2011 ins Aktionariat der BERAG aufge-
nommen.*0

A.2.8 Frutiger AG und Friedli & Caprani AG, Strassen-
und Tiefbau

17. Die Frutiger AG, urspriinglich gegrindet unter der
Firma «Johann Frutiger, Baumeister» im Jahr 1869, mit
Sitz in Thun, ist seit dem Jahr 1954 im Handelsregister
eingetragen und hat sich seither zu einer national und in-
ternational tatigen Unternehmung entwickelt.*' Die Fruti-
ger-Gruppe besteht inzwischen aus 21 Gesellschaften*?
und verflgt Uber diverse Zweigniederlassungen.*3 Die
Gesellschaft bezweckt namentlich die Fiihrung einer Un-
ternehmung fiir Hoch-, Tief- und Strassenbau. [...].** Die
Frutiger AG ist seit dem Jahr 1976 Aktionarin der BE-
RAG.#% [...] war bis 2015 als Vertreter der Frutiger AG im
Verwaltungsrat der BERAG.*6 Sein Nachfolger im Verwal-
tungsrat der BERAG fur die Frutiger AG, [...], amtet seit
2016 als deren Prasident des Verwaltungsrats.*’

18. Die Friedli & Caprani AG, eine weitere Gesellschaft
der Frutiger-Gruppe, war bis 2019 ebenfalls Aktionarin
der BERAG.*® Eingetragen im Handelsregister wurde die
Friedli & Caprani AG mit Sitz in Bern im Jahr 1967. Sie
bezweckte unter anderem die Ausfiihrung von Bauarbei-
ten aller Art, insbesondere Strassen- und Tiefbau. [...]
war als Vertreter der Friedli & Caprani AG im Verwal-
tungsrat der BERAG.#?

19. Anfangs 2019 fusionierte die Friedli & Caprani AG
ruckwirkend per 1. Januar 2019 mit der Frutiger AG. Im
Rahmen der Fusion wurden samtliche Vertrage, Verein-
barungen und Geschéftstatigkeiten der Friedli & Caprani
AG sowie ihr Standort als Zweigniederlassung der Fruti-
ger AG Ubernommen.5%- Die Friedli & Caprani AG wurde
am 3. April 2019 im Handelsregister geléscht. Das Ver-
fahren gegen diese Gesellschaft wurde somit gegen-
standlos.

A.2.9 Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG

20. Die Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG mit Sitz
in Bern wurde im Jahr 1956 gegriindet.5" [...].52 Die Ge-
sellschaft bezweckt die Ausfiihrung von Strassen- und
Tiefbauarbeiten, Schuttmuldentransporten und weiteren
Arbeiten des Bauhaupt- und Baunebengewerbes. Die
Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG ist seit dem Jahr
1977 (damals Bracher + Nobs AG53) Aktionarin der BE-
RAG .5

A.2.10 K. & U. Hofstetter AG und Messerli Kieswerk
AG (Alluvia)

21. Die K. & U. Hofstetter AG mit Sitz in Bern ist seit dem
Jahr 1974 im Handelsregister eingetragen. [...].55 Die Ge-
sellschaft bezweckt unter anderem den Betrieb von Kies-
und Sandwerken sowie die Herstellung und Lieferung von
Transportbeton. Dazu betreibt sie Kiesaufbereitungsanla-
gen in Hindelbank, Mattstetten und Berken und Trans-
portbetonwerke in Hindelbank, Mattstetten, Berken und
Worblaufen.5¢ Die K. & U. Hofstetter AG ist seit dem Jahr
1976 Aktionarin der BERAG.5 [...] war bis [...] fir die
K. & U. Hofstetter AG im Verwaltungsrat der BERAG.58

32 Act. 111, S. 7. Auf Antrag der Burkhart AG wurde in dieser Passage
die Unternehmensangabe in der Publikationsversion der Verfligung pra-
zisiert («Teil der Kollektivgesellschaft (...)»).

3 Act. 111, S. 8. Auf Antrag der Burkhart AG wurde in dieser Passage
die Jahresangabe in der Publikationsversion der Verfligung angepasst.
3 Act. 1lLA.247, Traktandum 10 bzw. S. 6; Act. 11.D.17.

3% Vgl. <https://lanzag.ch/ueber-uns/> (06.12.2021); Act. lIl.A.276, S. 3,
Traktandum 5; Act. V.16, Zeilen 111 ff.; Act. VII.37 (Stellungnahme
Burkhart AG).

% Act. V.35.

87 Vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-107.919.531> (06.12.2021).

% Vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-107.207.235> (06.12.2021).

% vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-107.207.235> (06.12.2021); Act. IV.15 Rz. 78.

40 Act. I11.A.183; Act. IV.15 Zeilen 106 ff.; Act. 111.D.17.

41 Vgl. <https://frutiger.com/frutiger/geschichte/> (06.12.2021); vgl.
<https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=CHE-
105.799.374> (06.12.2021).

42 vgl. <https://frutiger.com/frutiger/zahlen/> (06.12.2021).

4 vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-105.799.374> (06.12.2021).

4 vgl. <https://frutiger.com/frutiger/organisation/> (06.12.2021); vgl.
<https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=CHE-
105.799.374> (06.12.2021).

4 Act. 111, S. 6.

46 Act. IV.9 Zeilen 434 ff.

47 Act. IV.7 Zeilen 59 ff.

4 Act. 111, S. 6.

4 Act. IV.7 Zeilen 59 ff.

%0 vgl. <https:/ffrutiger.com/2018/12/04/friedli-caprani-ag-fusioniert-mit-
der-frutiger-ag/> (06.12.2021).

51 Vgl. <https://www.huldi-stucki.ch/ueber-uns/firmengeschichte>
(06.12.2021).

52 Vgl. <https://www.huldi-stucki.ch/ueber-uns/team> (06.12.2021).

%8 Vgl. <https://www.huldi-stucki.ch/ueber-uns/firmengeschichte>
(06.12.2021).

% Act. 11.1,8. 7.

55 Vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-105.959.525> (06.12.2021).

% Vgl. <https://www.hofstetter.ch/werke/uebersicht-werke>
(06.12.2021).

57 Act. 111, S. 6.

%8 Vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-107.880.490#> (06.12.2021); Act. V.18, Zeilen 64—65.
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22. Die Messerli Kieswerk AG mit Sitz in Bern wurde als
Einzelfirma «Messerli» im Jahr 1907 gegriindet®® und ist
seit dem Jahr 1974 als Aktiengesellschaft im Handelsre-
gister eingetragen. [...].%° Die Gesellschaft ist tatig in den
Bereichen Kies, Transportbeton, Aushub, Rickbau und
Wiederverwertung von Baustoffen. Sie verflgt Uber eine
Kiesaufbereitungsanlage in Oberwangen und Transport-
betonwerke in Oberwangen und Bern Bethlehem. Die
Messerli Kieswerk AG ist seit dem Jahr 1976 Aktionarin
der BERAG.®" [...] war bis [...] als Vertreter der Messerli
Kieswerk AG im Verwaltungsrat der BERAG.%2 [...] war
bis zum [...] als Mitglied des Verwaltungsrats in der BE-
RAG fir die Messerli Kieswerk AG vertreten.3

23. Die K. & U. Hofstetter AG und die Messerli Kieswerk
AG sind beide Tochtergesellschaften der Alluvia Holding
AG.54

A.2.11 Kastli Bau AG

24. Die Kastli Bau AG mit Sitz in Rubigen ging aus der im
Jahr 1886 gegriindeten Gesellschaft «Késtli + Wettli» her-
vor. [...].8% Die Gesellschaft bezweckt den Betrieb einer
Bauunternehmung, den Abbau von Sand und Kies sowie
den Betrieb von Kies- und Recyclinganlagen aller Art.
Dazu betreibt sie ein im Jahr 1958 erdffnetes Kieswerk
und eine Kiesgrube in Rubigen.®® Die Gesellschaft verfligt
Uber Zweigniederlassungen in Schwarzenburg und
Thun.®” Die Kastli Bau AG ist seit dem Jahr 1976 Aktiona-
rin der BERAG.88 [...] ist flr die Kastli Bau AG im Verwal-
tungsrat der BERAG.

25. Die Kastli Bau AG ist eine Tochtergesellschaft der
Kastli Beteiligungen AG, ebenfalls mit Sitz in Rubigen,
welcher zahlreiche Gesellschaften der Bau-, Baustoff-,
Recycling-, Baulogistik- sowie Transportbranche angeho-
ren.

A.2.12 KIBAG Bauleistungen AG

26. Die KIBAG Bauleistungen AG mit Sitz in Zirich ent-
stand im Jahr 1926 aus dem Zusammenschluss von zwei
Kies- und Baggerunternehmen (Gassmann & Co und
Helbling & Cie). Heute besteht die KIBAG aus 14 Kies-
und 25 Betonwerken sowie 17 Baubetrieben aus dem
Strassen- und Tiefbaubereich.®® Die Betriebe der KIBAG-
Gruppe sind an mehr als 60 Standorten, darunter auch in
Bern, in der Schweiz vertreten.”® Zweck der Gesellschaft
ist die Ausfuhrung von Tiefbau- und Strassenarbeiten je-
der Art. Tatig ist sie hauptsachlich in den drei Geschafts-
bereichen Baustoffe, Bauleistungen sowie Umwelt und
Entsorgung.”! Die KIBAG Bauleistungen AG ist seit dem
Jahr 2011 Aktionarin der BERAG.2

A.2.13 Marti AG Bern, Moosseedorf

27. Die Marti AG Bern, Moosseedorf mit Sitz in Moossee-
dorf ist seit dem Jahr 1951 im Handelsregister eingetra-
gen. Sie hat Zweigniederlassungen in Frutigen, Burgdorf,
Thierachern und Interlaken. [...].7® Die Gesellschaft be-
zweckt unter anderem die Ubernahme und Ausfiihrung
von Bauarbeiten jeder Art. Ihr Leistungsangebot umfasst
Hoch- und Ingenieurbau, Infrastrukturbau sowie Spezial-
tiefbau.” Die Marti AG Bern, Moosseedorf ist seit dem
Jahr 1976 Aktionarin der BERAG.® [...] ist fir die Marti
AG Bern, Moosseedorf im Verwaltungsrat der BERAG
vertreten.”®

A.2.14 Peter Batt AG

28. Die Peter Batt AG mit Sitz in Muri bei Bern ist seit dem
Jahr 1999 als Aktiengesellschaft im Handelsregister ein-
getragen.” [...].”® Die Gesellschaft bezweckt den Betrieb
eines Baugeschaftes und ist in den Bausparten Hoch-
und Tiefbau tatig.” Sie ist seit dem Jahr 2011 Aktionarin
der BERAG.80

A.2.15 STRABAG AG

29. Die STRABAG AG mit Sitz in Schlieren ist seit dem
Jahr 1928 im Handelsregister eingetragen. [...]. Die Ge-
sellschaft bezweckt insbesondere die Planung und Aus-
fihrung von Bauarbeiten aller Art im Hoch- und Tiefbau
sowie im Untertagebau und die Generalunternehmertatig-
keit. Die STRABAG AG ist seit dem Jahr 2013 Aktionarin
der BERAG.8!

A.2.16 Stucki AG Bern

30. Die Stucki AG Bern mit Sitz in Bern ist seit dem Jahr
1986 im Handelsregister eingetragen. Die Gesellschaft
bezweckt unter anderem die Ausfuhrung von Spezialar-
beiten fir Hoch-, Tief- und Strassenbau. Die Stucki AG
Bern ist seit dem Jahr 1976 Aktionarin der BERAG.82

% Vgl. <https://www.messerli-kieswerk.ch/geschichte/> (06.12.2021).

80 vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-107.818.031#> (06.12.2021).

6 Act. 111, S. 7.

62 vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-107.880.490#> (06.12.2021).

8 Vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-107.880.490#> (06.12.2021); Act. V.18, Zeilen 64—65.

84 Vgl. <https://www.hofstetter.ch/geschichte/> (04.06.2020);
<https://www.messerli-kieswerk.ch/geschichte/> (06.12.2021).

8 Vgl. <https://main.kaestli.net/wp/wp-content/uploads/2021/08/kaestli_
organisation_2021_08_ web_low.pdf> (06.12.2021); <https://www.kaes-
tligruppe.ch/ueber-uns/unsere-geschichte> (06.12.2021).

8 Vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-345.919.415> (06.12.2021); <https://www.kaestligruppe.ch/ueber-
uns/unsere-geschichte> (06.12.2021).

67 Vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-345.919.415> (06.12.2021).

8 Act. 1.1, S. 6; vgl. <https://www.kaestligruppe.ch/ueber-uns/be-
teiligungen> (06.12.2021).

8 Vgl. <https://www.kibag.ch/de/gruppe.html> (08.06.2020).

0 vgl. <https://www.kibag.ch/files/pdf/de/downloadbereich/organisation
_geschaeftsbereiche/KIBAG_Unternehmen.pdf> (06.12.2021).

™ Vgl. <https://zh.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-105.807.648> (06.12.2021).

2 Act. 111.D.17.

3 Vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-105.830.073> (06.12.2021); Act. IV.2, Zeile 75.

& Vgl. <https://www.marti-bern.ch/de/tiber-uns/kurzportrait>
(06.12.2021).

S Act. 11.1,8. 7.

8 Act. IV.2 Zeilen 79 .

T Vgl. <https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=
CHE-106.957.196> (06.12.2021).

8 Vgl. <https://www.battbau.ch/firma/organigramm/> (06.12.2021);
<https://be.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=CHE-
106.957.196> (06.12.2021).

8 Vgl. <https://www.battbau.ch/bausparten/> (06.12.2021); Act. IV.13
Rz. 78 f.

8 Act. 111.A.183; Act. 11.D.17.

8 Act. I11.D.17.

8 Act. 111, 8. 7.




2023/4

780

A.2.17 Walo Bertschinger AG Bern

31. Die Walo Bertschinger AG Bern mit Sitz in Bern ist seit
dem Jahr 1968 im Handelsregister eingetragen. Sie ver-
fugt Gber Zweigniederlassungen in Belp, Solothurn, Muri
bei Bern und Wimmis. Die Gesellschaft bezweckt unter
anderem die Ubernahme und die Ausfiihrung von 6ffent-
lichen und privaten Hoch- und Tiefbauten jeder Art. Die
Walo Bertschinger AG Bern ist seit dem Jahr 1976 Aktio-
narin der BERAG.8

A.3 Verfahrensgeschichte
A.3.1 Untersuchungseréffnung am 5. Marz 2019

32. Am 5. Méarz 2019 eroffnete das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) im Ein-
vernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der WEKO
gegen 19 im Raum Bern tatige Unternehmen der Bau-
branche die kartellrechtliche Untersuchung 22-0497: Be-
lagswerke Bern nach Art. 27 ff. KG.

33. Die Untersuchungserdffnung gab das Sekretariat
nach den Hausdurchsuchungen mittels amtlicher Publika-
tion gemass Art. 28 KG am 19. Marz 2019 im Schweize-
rischen Handelsamtsblatt bekannt.84 Dritte hatten sich da-
raufhin innerhalb von 30 Tagen melden kdnnen, um ihre
Beteiligung am Verfahren anzumelden. Solche Meldun-
gen blieben jedoch aus.

A.3.2 Hausdurchsuchungen und weitere wesentliche
Ermittlungshandlungen

34. Die Wettbewerbsbehorden ordneten in der vorliegen-
den Untersuchung diverse Ermittlungsmassnahmen an
(Hausdurchsuchungen, Einvernahmen, Fragebdgen).

35. Am 5. Marz 2019 flihrte das Sekretariat Hausdurch-
suchungen in den Raumlichkeiten der Andreas Walti AG,
der BERAG, der BLH, der Kastli Bau AG und der Marti
AG Bern, Moosseedorf durch.85 Im Rahmen der Haus-
durchsuchungen wurden umfangreiche Beweismittel be-
schlagnahmt.

36. Zeitgleich mit den Hausdurchsuchungen sowie in den
darauffolgenden Wochen befragte das Sekretariat insge-
samt 17 Personen zum Sachverhalt: Zwischen dem
5. Méarz 2019 und 15. Mai 2019 wurden Parteieinvernah-
men mit der Marti AG Bern, Moosseedorf (aussagend
durch [...])%, der BERAG (aussagend durch [...], [...],
[..., [...], [...]und [...])¥, der BLH (aussagend durch [...]
und [...])%, der Kastli Bau AG (aussagend durch [...])8°,
der Andreas Walti AG (aussagend durch [...])°°, der
Friedli und Caprani AG (aussagend durch [...])°', der
Adolf Kiinzi AG (aussagend durch [...])%, der Peter Batt
AG (aussagend durch [...])%, der STRABAG AG (aussa-
gend durch [...])%, der Casar Bay AG (aussagend durch
[...]1)%, eine Zeugeneinvernahme® und sechs Einver-nah-
men mit Auskunftspersonen®” durchgefiihrt. Diese erste
Serie von Einvernahmen erfolgte nicht parteioffentlich
(vgl. Art. 18 Abs. 2 VWVG). Weitere Parteieinvernahmen
folgten am 30. Juni 2020 mit der Kastli Bau AG und der
BERAG (aussagend durch [...])% und am 7. Juli 2020 mit
der Messerli Kieswerk AG und der K. & U. Hofstetter AG
(aussagend durch [...])%°. Diese weiteren Einvernahmen
erfolgten parteitffentlich (vgl. Art. 18 Abs. 1 VWVG).

37. Weiter hat das Sekretariat im Januar 2020 sowie Ok-
tober 2020 von insgesamt 16 Belagswerken Auskiinfte im

Rahmen eines Fragebogens zur weiteren Abklarung der
Marktgegebenheiten eingeholt.1%

38. Es sind keine Selbstanzeigen eingegangen.
A.3.3 Einvernehmliche Regelung

39. Im Oktober 2020 zeigte die BLH dem Sekretariat ihr
Interesse am Abschluss einer einvernehmlichen Rege-
lung (nachfolgend: EVR) an. Das Sekretariat erklarte sich
bereit, auf entsprechende Verhandlungen einzutreten.

40. Mit Schreiben vom 2. Dezember 2020 setzte das Sek-
retariat den anderen Verfahrensparteien Frist bis 11. De-
zember 2020, um ein allfdlliges Interesse am Abschluss
einer EVR kundzutun.'®! Acht weitere Parteien bekunde-
ten Interesse am Abschluss einer EVR, so die Adolf Kiinzi
AG, die Alluvia-Gruppe (K. & U. Hofstetter AG und Mes-
serli Kieswerk AG), die Andreas Walti AG, die Arm AG
Konolfingen, die BERAG, die Frutiger AG, die Marti AG
Bern, Moosseedorf und die Walo Bertschinger AG Bern.
Die Gesprache uber den Abschluss einer EVR fanden
zwischen Februar und Marz 2021 statt.’9? Sie erfolgten
nach den Regeln der beidseitig unterzeichneten Rahmen-
bedingungen flr Verhandlungen Uber eine EVR.03

41. Die BLH Belagswerk Hasle AG, die Adolf Kiinzi AG,
die Andreas Walti AG, die Arm AG Konolfingen sowie die
Walo Bertschinger AG Bern stimmten dem einvernehmli-
chen Abschluss des Verfahrens zu und unterzeichneten
die entsprechende EVR. Die Arm AG Konolfingen hat dar-
Uber hinaus auch den ihr vorgeworfenen Sachverhalt an-
erkannt.’®* Die Walo Bertschinger AG Bern hielt explizit
fest, dass sie mit der Unterzeichnung der EVR weder den

8 Act. 111, S. 6.

8 Vgl. SHAB vom 19.03.2019, Meldungsnummer: BB05-0000000029
(Act. 1.57) und Untersuchungseréffnungsschreiben an die Parteien vom
25.02.2019 (Act. 1.2 — 1.20).

8 Act. lILE.1; Act. lILA.1; Act. Il.C.1 = 111.C.2; Act. lIl.B.1; Act. lIl.D.1.

8 Act. IV.2.

8 Act. IV.2; Act. IV.3; Act. IV.4; Act. IV.5; Act. IV.6; Act. IV.7.

8 Act. IV.3; Act. IV.4.

8 Act. IV.4.

% Act. IV.5.

o Act. IV.7.

9 Act. IV.8.

% Act. IV.13.

% Act. IV.14.

% Act. IV.15.

% Act. IV.10.

9 Act. IV.1; Act. IV.9; Act. IV.11; Act. IV.12; Act. IV.16; Act. IV.17. — Die
Befragung ehemaliger Organe und Mitarbeitender von Verfahrenspar-
teien ohne Organstellung als Auskunftspersonen und nicht als Zeugen
bzw. Zeugin erfolgte aufgrund einer Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts zum Aussageverweigerungsrecht (vgl. BVGE 2018
IV/12), die vom Bundesgericht inzwischen verworfen worden ist (BGer,
2C_383/2020 vom 8.3.2021 E. 5 [zur Publikation vorgesehen]).

% Act. IV.18.

% Act. IV.19.

190 Detaillierte Angaben wurden von 13 Belagswerken angefordert (vgl.
die in Tabelle 28 hinten aufgeflhrten entsprechenden Eingaben). Zu-
satzlich wurden von drei Belagswerken weniger detaillierte Angaben an-
gefordert (Act. V.27; Act. V.28; Act. 29 sind die entsprechenden Antwor-
ten).

01 Act. 1.441 — 1.456.

102 Act. 1.472.

103 vgl. Act. I.A.1; Act. 1.B.1; Act. I.C.1; Act. 1.D.1; Act. I.E.1; Act. I.F.1;
Act. 1.G.1; Act. L.H.1; Act. .I.1.

104 Act. 1.B.2; Act. I.C.2; Act. 1.D.2; Act. I.LE.2; Act. 1.1.2.
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Sachverhalt noch die rechtliche Wirdigung der Wettbe-
werbsbehdrden anerkenne. Die Unterzeichnung der EVR
erfolge seitens der Walo Bertschinger AG Bern aus-
schliesslich im Sinne eines schnellen und kostensparen-
den Abschlusses des Verfahrens.'%

42. Mit der Marti AG Bern, Moosseedorf, der Alluvia-
Gruppe, der BERAG sowie der Frutiger AG kam keine
EVR zustande.%

A.3.4 Gewahrung der Akteneinsicht

43. Mit Schreiben vom 5. Februar 2020, 17. Juli 2020,
14. Oktober 2020, 30. Juni 2021 und 26. Oktober 2021
wurde allen Parteien in elektronischer Form Akteneinsicht
gewahrt.'9” Der BERAG wurde zudem auf Antrag'® mit
Schreiben vom 28. Mai 2021 in elektronischer Form Ak-
teneinsicht gewahrt.0°

44. In Bezug auf das zu untersuchende Verhalten der BE-
RAG wurden Datenauswertungen vorgenommen. Das
Sekretariat hat der BERAG mit Schreiben vom 7. Januar
20209 und vom 17. Juli 2020""" erste Datenauswertun-
gen zur Stellungnahme vorgelegt. Mit Antragsversand
vom 30. Juni 2021 wurde der BERAG erneut Einsicht in
die Datenauswertungen gewahrt."'2 Zusammen mit die-
sen Auswertungen liess das Sekretariat der BERAG je-
weils auch den Programmcode sowie die verwendeten
Rohdaten zukommen. Ausgenommen waren Datensatze,
welche Geschaftsgeheimnisse Dritter beinhalten. Eine
Beschreibung der Auswertung sowie der verwendeten
Datensatze wurde anlasslich des Antragsversandes vom
30. Juni 2021 ebenfalls der BERAG zugesandt.'”® Die
BERAG nahm am 10. August 2021 vertreten durch die
Polynomics AG Einblick in die geschéaftsgeheimnisbehaf-
teten elektronischen Daten von Drittunternehmen und
konnten Datenauswertungen vornehmen.'* Der anwe-
sende Rechtsvertreter der BERAG konnte der Einsicht-
nahme beiwohnen, aber selbst keine Einsicht nehmen."®
Die betroffenen Drittunternehmen hatten der Einsicht-
nahme durch Mitarbeitende der Polynomics AG zuge-
stimmt.116

A.3.5 Antrag des Sekretariats an die WEKO (Art. 30
Abs. 1 KG)

45. Mit Schreiben vom 30. Juni 2021 stellte das Sekreta-
riat den Parteien seinen Antrag zur Stellungnahme zu.'"”
Darin beantragte es den Erlass des folgenden Dispositivs:

1. Der BERAG Belagslieferwerk Rubigen AG wird unter-
sagt,

1.1. das Gewahren von Vorteilen bei den Ge-
schaftsbe.dingungen gegeniber ihren Kunden und
Kundinnen, insbesondere das Gewahren von preis-
lichen Vorteilen, von deren Eigenschaft als Aktiona-
rin der BERAG abhangig zu machen. Davon aus-
genommen sind Vorteile, welche die BERAG ihren
Aktionarinnen fir Bezlige von Asphaltmischgut flr
Bauprojekte gewahrt, die weiter als 32 Fahrminuten
vom Asphaltmischgutwerk der BERAG in Rubigen
entfernt sind.

1.2. das Gewahren von Rabatten und Riickvergiitungen
fir den Bezug von Asphaltmischgut oder deren
Hdéhe gegeniiber ihren Kunden und Kundinnen von
kinftigem Bezug von Asphaltmischgut bei der BE-

RAG abhangig zu machen. Davon ausgenommen

sind Rabatte und Rickvergiitungen, welche die BE-
RAG ihren Kunden und Kundinnen:

a) einzig aufgrund der Gesamtbeziige innerhalb
von maximal 12 Monaten gewahrt, sofern durch
deren Ausgestaltung fiir die Kunden und Kun-
dinnen nicht die Verpflichtung oder der Anreiz
geschaffen wird, den ganzen oder iberwiegen-
den Teil des Asphaltmischguts bei der BERAG
zu beziehen, zum Beispiel durch entsprechende
Staffelung oder Progression der Hohe des Ra-
batts oder der Rickvergitung oder durch die
Bedingung, dass der Kunde oder die Kundin
eine bestimmte Bezugsmenge erreicht (Zielra-
batt);

b) fir den Bezug von Asphaltmischgut fiir Baupro-
jekte gewahrt, die weiter als 32 Fahrminuten
vom Asphaltmischgutwerk der BERAG in Rubi-
gen entfernt sind.

1.3. eine Person in den Verwaltungsrat aufzunehmen
oder als Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerin anzu-
stellen, die zugleich bei einem Konkurrenzunter-
nehmen eine Organfunktion ausiibt (zum Beispiel
Mitglied des Verwaltungsrats oder der Geschafts-
leitung) oder Aufgaben bei der Preisgestaltung
wahrnimmt (zum Beispiel Verkaufsleiter oder Ver-

kaufsleiterin).

1.4. sich im Zusammenhang mit dem Verkauf von As-
phaltmischgut mit Konkurrenzunternehmen vor
Auftragserteilung Uber Offertpreise, Preiselemente
oder die Zu- und Aufteilung von Kunden und Kun-
dinnen oder Gebieten im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG auszutauschen. Davon ausgenommen ist der
Austausch unabdingbarer Informationen im Zusam-

menhang mit:

a) der Bildung und Durchfiihrung von Lieferge-
meinschaften und/oder Einkaufsgemeinschaf-
ten;

b) Aushilfslieferungen bei Revisionen des Asphalt-
mischgutwerks, bei Betriebsausfallen oder Lie-
ferschwierigkeiten; sowie

c) der Mitwirkung an der Auftragserfillung als
Subunternehmer.

1.5. sich mit Konkurrenzunternehmen im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG Uber kinftige Listenpreise, die
kunftige Preis- und Rabattpolitik oder das kiinftige

Liefergebiet auszutauschen.

105 Act. V.33,

106 Act. 1.472.

97 vgl. Act. 1.279 — 1.296; Act. 1.390 — 1.394 und Act. 1.398; Act. 1.413 —
1.437; Act. VII.2 — VII.18 und Act. VIIL5.

108 Act. 1.467 und Act. 1 472.

109 Act. 1.474 — 1.476.

10 Act. 1.252.

"1 Act. 1.389.

"2 Act. VII.2.

3 Vgl. Act. VII1.

"4 Vgl. Act. VI1.70.

18 Act. VII.70.

16 Vgl. Act. VII.38 — VIIL.47, Act. VII.50, Act. VII.51, Act. VII.53, Act.
VI1.54, Act. VII.58 — VII.64.

"7 Act. VII.2 - VII.18.
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1.6. Als Konkurrenzunternehmen im Sinne von Ziffer 1
gilt jedes Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1P
KG, das selber in Entfernung von bis zu 90 Fahrmi-
nuten zu einem Asphaltmischgutwerk der BERAG
Belagslieferwerk Rubigen AG ein eigenes Asphalt-
mischgutwerk betreibt.

. Der Burkhart AG, Frutiger AG, Huldi + Stucki Strassen-
und Tiefbau AG, K. & U. Hofstetter AG, Messerli Kies-
werk AG, Kastli Bau AG, Marti AG Bern, Moosseedorf
und Stucki AG Bern wird untersagt, sich zu verpflichten,
die BERAG Belagslieferwerk Rubigen AG (BERAG) nicht
durch eigene oder gemeinsam mit anderen Unterneh-
men betriebene Asphaltmischgutwerke zu konkurrenzie-
ren. Dies gilt nicht, falls sie Gber die BERAG alleinige
oder gemeinsame Kontrolle haben.

. Die WEKO genehmigt die nachfolgenden von der Adolf
Kinzi AG, der Andreas Walti AG, der Arm AG Konolfin-
gen und der Walo Bertschinger AG Bern mit dem Sekre-
tariat der WEKO vereinbarten einvernehmlichen Rege-
lungen vom 1. April 2021 (Andreas Walti AG), 7. April
2021 (Arm AG Konolfingen), 8. April 2021 (Adolf Klnzi
AG) und 9. April 2021 (Walo Bertschinger AG Bern):

Der [Adolf Klinzi AG, Andreas Walti AG, Arm AG Konol-
fingen, Walo Bertschinger AG Bern] ist es untersagt, sich
zu verpflichten, die BERAG Belagslieferwerk Rubigen
AG (BERAG) nicht durch eigene oder gemeinsam mit an-
deren Unternehmen betriebene Asphaltmischgutwerke
zu konkurrenzieren. Dies gilt nicht, falls die [Adolf Kiinzi
AG, Andreas Walti AG, Arm AG Konolfingen, Walo Bert-
schinger AG Bern] Uber die BERAG alleinige oder ge-
meinsame Kontrolle hat.

. Die WEKO genehmigt die nachfolgende von der BLH Be-
lagswerk Hasle AG mit dem Sekretariat der WEKO ver-
einbarte einvernehmliche Regelung vom 27. April 2021:

Die BLH verpflichtet sich:

4.1. keine Person in den Verwaltungsrat aufzunehmen
oder als Arbeitnehmer oder Arbeitnehmerin anzu-
stellen, die zugleich bei einem Konkurrenzunter-
nehmen eine Organfunktion auslbt (zum Beispiel
Mitglied des Verwaltungsrats oder der Geschafts-
leitung) oder Aufgaben bei der Preisgestaltung
wahrnimmt (zum Beispiel Verkaufsleiter oder Ver-
kaufsleiterin).

4.2. im Zusammenhang mit dem Verkauf von Asphalt-
mischgut nicht mit Konkurrenzunternehmen vor
Auftragserteilung Uber Offertpreise, Preiselemente
oder die Zu- und Aufteilung von Kunden und Kun-
dinnen oder Gebieten im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG auszutauschen. Davon ausgenommen ist der
Austausch unabdingbarer Informationen im Zusam-

menhang mit:

a) der Bildung und Durchfiihrung von Lieferge-
meinschaften und/oder Einkaufsgemeinschaf-
ten;

b) Aushilfslieferungen bei Revisionen des Asphalt-
mischgutwerks, bei Betriebsausfallen oder Lie-
ferschwierigkeiten; sowie

c) der Mitwirkung an der Auftragserfillung als
Subunternehmer.

4.3. mit Konkurrenzunternehmen nicht im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG Ulber kiinftige Listenpreise, die
kinftige Preis- und Rabattpolitik oder das kiinftige

Liefergebiet auszutauschen.

Als Konkurrenzunternehmen im Sinne von Ziffer 4
gilt jedes Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1°is
KG, das selber in Entfernung von bis zu 90 Fahrmi-
nuten zu einem Asphaltmischgutwerk der BLH Be-
lagswerk Hasle AG ein eigenes Asphaltmischgut-
werk betreibt.

5. Wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung gemass Art. 7 KG (Vorzugskonditionen flr Aktiona-
rinnen und Treuebonus) wird die BERAG Belagsliefer-
werk Rubigen AG mit einer Sanktion nach Art. 49a Abs. 1
KG von Fr. [1,5-2 Mio. Fr.] belastet.

6. Wegen Beteiligung an einer gemass Art. 5 Abs. 3 i.V.m.
Abs. 1 KG unzulassigen Wettbewerbsabrede (Konkur-
renzverbot) werden mit folgenden Sanktionen nach
Art. 49a Abs. 1 KG belastet:

6.1. die Adolf Kiinzi
Fr. 19 200.

AG mit einem Betrag von

6.2. die Andreas Walti AG mit einem Betrag von

Fr. 19 200.

die Arm AG Konolfingen mit einem Betrag von
Fr. 16 800.

die Burkhart AG mit einem Betrag von Fr. 3600.
die Frutiger AG mit einem Betrag von Fr. 90 000.

die Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG mit ei-
nem Betrag von Fr. 21 600.

die Kastli Bau AG mit einem Betrag von Fr. 21 600.

die K. & U. Hofstetter AG und Messerli Kieswerk AG
solidarisch mit einem Betrag von Fr. 45 000.

6.3.

6.4.
6.5.
6.6.

6.7.
6.8.

6.9. die Marti AG Bern, Moosseedorf mit einem Betrag

von Fr. 90 000.

6.10.die Stucki
Fr. 21 600.

AG Bern mit einem Betrag von

6.11.die Walo Bertschinger AG Bern mit einem Betrag
von Fr. 80 000.

7. Das Verfahren gegen die Casar Bay AG, die KIBAG Bau-
leistungen AG, die Peter Batt AG und die STRABAG AG
wird eingestellt.

8. Das Verfahren gegen die geldschte Friedli & Caprani AG,
Strassen- und Tiefbau wird als gegenstandslos abge-
schrieben.

46. Zudem beantragte das Sekretariat, den Verfahrens-
parteien, soweit sie sich an unzulassigen Wettbewerbs-
beschrankungen beteiligt hatten, die Verfahrenskosten
anteilsmassig aufzuerlegen. Weiter beantragte es, dass
nach Eintritt der Rechtskraft der Verfugung gegenuber al-
len Parteien die beschlagnahmten Original-Papierdoku-
mente der jeweils berechtigten Person zurlickzugeben
und die beim Sekretariat vorhandenen, kopierten resp.
gespiegelten elektronischen Daten zu Idschen seien.

A.3.6 Stellungnahmen der Parteien

47. Die Parteien erhielten die Gelegenheit, zum Antrag
des Sekretariats an die WEKO schriftlich Stellung zu neh-
men (Art. 30 Abs. 2 KG). Die Adolf Kiinzi AG, die Andreas
Walti AG, die Arm AG Konolfingen, die Casar Bay AG, die
Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG, die Peter Batt
AG und die Stucki AG Bern verzichteten auf eine Stellung-
nahme zum Antrag des Sekretariats. Im Folgenden wer-
den die Rechtsbegehren der Parteien gemass ihren Stel-
lungnahmen wiedergegeben. Auf die einzelnen Vor-
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bringen der Parteien wird — soweit geboten — an entspre-
chender Stelle in der Verfliigung naher eingegangen.

A.3.6.1 BERAG

48. Die BERAG stellte mit ihrer Stellungnahme vom
15. Oktober 2021 zum Antrag des Sekretariats''® fol-
gende Rechtsbegehren:

1. Die Untersuchung «22-0497: Belagswerke Bern» sei
ohne Kosten- und Sanktionsfolgen fiir die BERAG einzu-
stellen;

2. Die Kosten der Untersuchung «22-0497: Belagswerke
Bern» seien ausschliesslich vom Staat zu tragen.

A3.6.2 BLH

49. Die BLH verzichtete mit ihrem Schreiben vom 1. Sep-
tember 2021 zum Antrag des Sekretariats’'® auf eine ma-
terielle Stellungnahme.

A.3.6.3 Burkhart AG

50. In ihrer Stellungnahme vom 15. Juli 2021 zum Antrag
des Sekretariats'?® beantragte die Burkhart AG sinnge-
mass, dass das Verfahren gegen sie ohne Folgen einzu-
stellen sei.

A.3.6.4 Frutiger AG

51. Die Frutiger AG stellte mit ihrer Stellungnahme vom
29. September 2021 zum Antrag des Sekretariats'?' fol-
gende Rechtsbegehren:

1. Das Untersuchungsverfahren 22-0497 sei — soweit es
die Frutiger AG betrifft — einzustellen.

2. Eventualiter sei auf eine Sanktion zu verzichten.
3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.

A.3.6.5 K. & U. Hofstetter AG und Messerli Kieswerk
AG (Alluvia)

52. In ihrer Stellungnahme vom 30. September 2021 zum
Antrag des Sekretariats'??2 beantragte die Alluvia Gruppe,
die Untersuchung 22-0497: Belagswerke Bern sei ohne
Kosten- und Sanktionsfolgen fiir die Alluvia Gruppe ein-
zustellen.

A.3.6.6 Kastli Bau AG

53. Die Kastli Bau AG stellte mit ihrer Stellungnahme vom
1. Oktober 2021 zum Antrag des Sekretariats'?® folgende
Rechtsbegehren:

1. Das Untersuchungsverfahren sei einzustellen.

2. Eventualiter sei das Untersuchungsverfahren ohne
Sanktion abzuschliessen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zzgl. MwSt. zu-
lasten der Schweizerischen Eidgenossenschaft.

A.3.6.7 KIBAG Bauleistungen AG

54. In ihrer Stellungnahme vom 1. September 2021 zum
Antrag des Sekretariats'?* beantragte die KIBAG Bauleis-
tungen AG — wie vom Sekretariat vorgesehen — die Ein-
stellung des Verfahrens ihr gegenuber, wobei die Verfah-
renskosten auf die Staatskasse zu nehmen seien.

A.3.6.8 Marti AG Bern, Moosseedorf

55. In ihrer Stellungnahme vom 3. Januar 2018 zum An-
trag des Sekretariats'?® beantragte die Marti AG Bern,

Moosseedorf sinngemass, dass das Verfahren gegen sie
ohne Folgen einzustellen sei.

A.3.6.9 STRABAG AG

56. Mit Schreiben vom 12. Juli 2021 betreffend den Antrag
des Sekretariats'? teilte die STRABAG AG mit, dass sie
in der Annahme, die WEKO folge dem Antrag, auf eine
Stellungnahme verzichte, da der Antrag vorsehe, das Un-
tersuchungsverfahren gegen die STRABAG AG folgenlos
einzustellen.

A.3.6.10 Walo Bertschinger AG Bern

57. Die Walo Bertschinger AG stellte mit ihrer Stellung-
nahme vom 1. September 2021 zum Antrag des Sekreta-
riats'?7 folgende Rechtsbegehren:

1. Die einvernehmliche Regelung sei zu genehmigen.

2. Die Sanktion sei von den vom Sekretariat beantragten
CHF 80'000 auf CHF 72'000 zu reduzieren.

A.3.7 Anhoérung der Parteien und Entscheid der
WEKO

58. Am 22. November 2021 horte die WEKO die Alluvia-
Gruppe, die Kastli Bau AG, die Frutiger AG und die BE-
RAG an. Die Ubrigen Parteien verzichteten auf eine An-
hoérung.'?® Samtliche angehorten Parteien bestatigten
ihre in den schriftichen Stellungnahmen gestellten
Rechtsbegehren.

59. Nach Beratung fallte die WEKO am 6. Dezember 2021
den vorliegenden Entscheid.

B Sachverhalt
B.1 Ubersicht
B.2 Vorbemerkungen zum Beweis

60. Auf das Untersuchungsverfahren sind die Bestimmun-
gen des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWVG)'2° an-
wendbar, soweit das Kartellgesetz nicht davon abweicht
(Art. 39 KG). Auch im Kartellverwaltungsverfahren gilt der
Grundsatz der freien Beweiswirdigung (Art. 39 KG i. V.
m. Art. 19 VWVG und Art. 40 BZP130),

61. Der Beweis einer Tatsache ist im Allgemeinen er-
bracht, wenn die Wettbewerbsbehdrden nach objektiven
Gesichtspunkten von deren Verwirklichung uberzeugt
sind (Beweismass des Uberzeugungsbeweises). Die Ver-
wirklichung der Tatsache braucht nicht mit Sicherheit
(also ohne Zweifel) festzustehen, sondern es genugt,

8 Act. VII.107.

19 Act. VI1.89.

120 Act. VI1.37.

21 Act. VI1.100.

122 Act. VI1.103.

23 Act. VII.104.

124 Act. VIO,

125 Act. VI1.98.

126 Act. VII.24.

127 Act. VI11.90.

128 Act. VI1.24, VII.29, VII.32, VII.34.

2% Bundesgesetz vom 20.12.1968 iiber das Verwaltungsverfahren (Ver-
waltungsverfahrensgesetz, VwWVG; SR 172.021).

130 Bundesgesetz vom 4.12.1947 Uber den Bundeszivilprozess (BZP;
SR 273).
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wenn allfallige Zweifel unerheblich erscheinen.’®! Bloss
abstrakte und theoretische Zweifel sind nicht massge-
bend, weil solche immer mdglich sind und absolute Ge-
wissheit nicht verlangt werden kann. Es muss sich um er-
hebliche und uniuberwindliche Zweifel handeln, d.h. um
solche, die sich nach der objektiven Sachlage aufdran-
gen.’2 Hinsichtlich bestimmter Tatsachen, namentlich
komplexer wirtschaftlicher Sachverhalte, sind im Einklang
mit der Rechtsprechung keine Uberspannten Anforderun-
gen an das Beweismass zu stellen. Vielmehr schliesst die
Komplexitat wirtschaftlicher Sachverhalte, insbesondere
die vielfache und verschlungene Interdependenz wirt-
schaftlich relevanten Verhaltens, eine strikte Beweisfuh-
rung regelmassig aus.'33

62. Diesen Grundsatzen ist im Rahmen der nachfolgen-
den Ausfiihrungen zum Sachverhalt Rechnung zu tragen.

B.3 Marktverhéltnisse Asphaltmischgut Bern und
Umgebung

B.3.1 Ubersicht

63. In diesem Kapitel wird zunachst das von den vorlie-
gend untersuchten Verhaltensweisen betroffene Produkt
— Asphaltmischgut — beschrieben (Rz 64 ff.). Anschlies-
send werden die Nachfrager bzw. Nachfragerinnen
(Rz 128 ff.) sowie die Anbieter und Anbieterinnen dieses
Produkts (Rz 145 ff.) identifiziert und analysiert. Schliess-
lich wird die Funktionsweise des Marktes dargestellt
(Rz 181 ff.).

B.3.2 Asphaltmischgut
B.3.2.1

64. Als erstes wird definiert, was unter «Asphaltmischgut»
zu verstehen ist (Rz 65). Anschliessend werden die Ei-
genschaften verschiedener Arten von Asphaltmischgut
(Rz 66 ff.) sowie die Bestandteile dieses Produkts (Rz 71
ff.) behandelt. Herstellungsprozess (Rz 82 ff.), Transport
(Rz 84 f.) und Einbau von Asphaltmischgut (Rz 91 f.) wer-
den ebenfalls dargestellt. Schliesslich werden die wich-
tigsten Kostenfaktoren in Produktion und Transport von
Asphaltmischgut identifiziert (Rz 93 ff.).

B.3.2.2 Definition

65. Die zu untersuchenden Verhaltensweisen beziehen
sich auf samtliche Arten von Asphaltmischgut ausser
Gussasphalt, da die Verfahrensparteien keinen Gussas-
phalt herstellen. Die Begriffe «Asphaltmischgut» und
«Gussasphalt» sind in der Asphalt Grundnorm des
Schweizerischen Verbands der Strassen- und Verkehrs-
fachleute (nachfolgend: VSS) SN 640 420 definiert (vgl.
Tabelle 1 unten).'3* Demnach handelt es sich bei Guss-
asphalt um eine spezielle Art von Asphaltmischgut. Der
Einfachheit halber werden nachfolgend fiir die vorliegend
relevanten Arten von Asphaltmischgut (alle Arten ausser
Gussasphalt) die Begriffe «Asphaltmischgut», «Misch-
gut» und «Belag» synonym zueinander verwendet.

Beweisthema

Tabelle 1: Definitionen von Asphaltmischgut und Gussasphalt gemass SN 640 420.

Asphaltmischgut

- Kaltes Asphaltmischgut

- Halbwarmes Asphaltmischgut
- Warmes Asphaltmischgut
Heisses Asphaltmischgut

Asphaltmischgut ist zusammengesetzt aus Gesteinskdrnungen, Bitumen oder bitumenhaltigen Bin-
demitteln und allfélligen Zusatzen. Asphaltmischgut wird in der Regel in einer Aufbereitungsanlage
hergestellt. Ausnahmsweise kénnen auch mobile Aufbereitungseinrichtungen fir die Herstellung
eingesetzt werden. Beim Asphaltmischgut wird je nach Aufbereitungstemperatur unterschieden

Kaltes und halbwarmes Asphaltmischgut wird mit Aufbereitungstemperaturen < 100 °C hergestellt,
bei warmem und heissem Asphaltmischgut ist die Aufbereitungstemperatur = 100 °C.

Gussasphalt

Gussasphalt gemass SN EN 13108-6 «Asphaltmischgut — Mischgutanforderungen — Teil 6: Guss-
asphalt» ist giessfahiges bitumenhaltiges Mischgut, das beim Bau von Strassen, Flugplatzen und
sonstigen Verkehrsflachen fur Deck-, Binder-, Schutz- oder Abdichtungsschichten Verwendung fin-

det.

81 BVGer, B-880/2012 vom 25.6.2018 E. 8.4.4.1, Wettbewerbsabreden
im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; BVGer, B-8430/2010 vom
23.9.2014 E. 5.3.2 f., Paul Koch AG/WEKO; BVGer, B-8399/2010 vom
23.9.201 E. 4.3.2 f., Siegenia-Aubi AG/WEKO; vgl. auch etwa BGer,
2A.500/2002 vom 24.3.2003 E. 3.5; RPW 2009/4, 341 Rz 15, Submis-
sion Betonsanierung am Hauptgebdude der Schweizerischen Landes-
bibliothek (SLB).

¥2V/gl. z.B. BGE 124 IV 86 E. 2a.

8 BGE 139 | 72, 91 E. 8.3.2 (= RPW 2013/1, 126 f. E. 8.3.2), Pub-
ligroupe SA et al./WEKO; BVGer, B-8430/2010 vom 23.9.2014 E. 5.3.7,
Paul Koch AG/WEKO; BVGer, B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 4.3.7,
Siegenia-Aubi AG/WEKO,; je m.w.Hinw.

%% Die Asphalt Grundnorm wird vom VSS online vertrieben
(<https://www.vss.ch>, 7.4.2021). Vorliegend wird die Ausgabe 2015-09
verwendet.
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B.3.2.3 Verschiedene Arten von Asphaltmischgut

66. Asphaltmischgut istim Wesentlichen ein Gemisch aus
Gesteinskdrnungen und Bitumen. Durch Variation dieser
Komponenten nach Art und Menge kann Belag mit unter-
schiedlichen Eigenschaften hergestellt werden. Diese
verschiedenen Arten werden gemass der Grundnorm As-
phalt des VSS in sogenannte Mischgutgruppen eingeteilt
(z.B. Asphaltbeton, kurz AC). Innerhalb dieser Mischgut-
gruppen wird zusatzlich nach Mischgutsorten unterschie-
den. Die Mischgutsorten werden anhand des Durchmes-
sers der grossten beigemischten Gesteinskdrnung identi-
fiziert. Die Sorte AC 11 enthalt zum Beispiel Gesteinskor-
nungen mit einem Durchmesser von maximal 11 mm. Zu-
satzlich werden die verschiedenen Belagsarten aufgrund
der vorgesehenen Beanspruchung in Mischgutypen ein-
geteilt. Die Bezeichnung «AC 17 L» wird zum Beispiel flr
Asphaltbeton mit Gesteinskérnungen mit einem Durch-
messer von maximal 11 mm verwendet, der sich fir eine
leichte Beanspruchung eignet. Zusétzlich dazu werden
verschiedene Schichten unterschieden. Die Bezeich-
nung «AC T 11 L» wird zum Beispiel fur Asphaltbeton ver-
wendet, der sich fir eine Tragschicht mit leichter Bean-
spruchung eignet.3%

67. Die Unterscheidung nach Gruppen, Sorten, Arten und
Schichten ist fur die vorliegende Untersuchung unbedeu-
tend und dient lediglich der Klarung der entsprechenden
Begriffe. Insbesondere in Bezug auf die sachliche Markt-
abgrenzung ist hingegen die Tatsache relevant, dass es
zahlreiche unterschiedliche Arten von Asphaltmischgut
gibt, die sich in Bezug auf ihre Eigenschaften zum Teil
stark unterscheiden. Relevante Eigenschaften sind zum
Beispiel Witterungsbesténdigkeit, Verschleissfestigkeit
oder Ermudungsbestandigkeit. Auch die bei der Befah-
rung der fertiggestellten Strasse entstehenden Larmemis-
sionen oder die Griffigkeit des Strassenbelags kénnen
eine wichtige Rolle spielen. Je nach Verwendungszweck
werden deshalb unterschiedliche Arten von Asphalt-
mischgut eingesetzt.

B.3.2.4
B.3.2.4.1 Ubersicht

68. Wie bereits aus der Definition hervorgeht (vgl. Tabelle
1 vorne), wird Asphaltmischgut aus Gesteinskérnungen,
Bitumen und allfalligen Zusatzen hergestellt. Diese Stoffe
werden als «Inhaltsstoffe» oder «Zuschlagsstoffe» be-
zeichnet.

Inhaltsstoffe

69. Die Eigenschaften der verschiedenen Belagsarten
werden in den relevanten Normen weitgehend Uber die
Vorgabe der zu verwendenden Gesteinskérnungen und
Bitumenarten definiert.'3® Die Eigenschaften der zur Be-
lagsproduktion verwendeten Gesteinskdérnungen und Bi-
tumenarten werden ihrerseits in eigenstandigen Normen
festgelegt.

70. Die relevanten Eigenschaften der verschiedenen In-
haltsstoffe werden nachfolgend einzeln beschrieben
(Rz 71 ff.). Da diese Stoffe auch durch Wiederverwertung
gewonnen werden kénnen, werden zusatzlich die ent-
sprechenden Mdglichkeiten dargelegt (vgl. 77 ff.).

B.3.2.4.2

71. Der Anteil der Gesteinskérnungen am Gesamtgewicht
von Asphaltmischgut betragt ca. 95 %.'¥ Je nachdem,
welche Eigenschaften die herzustellende Belagsart auf-
weisen soll, werden unterschiedliche Gesteinskérnungen
verwendet. Neben der Grosse der Kérner haben zum Bei-
spiel auch die Festigkeit, die Witterungsbestandigkeit,
das Haftverhalten gegeniiber dem Bindemittel oder die
Farbe der Gesteinskdrnungen einen Einfluss auf die Ei-
genschaften des damit hergestellten Asphaltmischguts.

Gesteinskornungen

72. Gesteinskérnungen werden aus Gruben, Gewassern
und Steinbriichen gewonnen. Im Kanton Bern kommt der
Gewinnung aus Kiesgruben mit Abstand die grosste Be-
deutung zu.'%® Das so gewonnene Rohmaterial wird in
Kieswerken weiterverarbeitet. Fur die Belagsproduktion
werden vorwiegend gebrochene Gesteinskdrnungen ver-
wendet. Dazu wird das Rohmaterial mechanisch zerklei-
nert. Je nach Grosse werden die zur Belagsproduktion
verwendeten gebrochenen Gesteinskdrnungen als
«Ftller» (Durchmesser < 0,063 mm), «Sand» (0,063 mm
< Durchmesser < 2 mm) oder «Splitt» (2 mm < Durchmes-
ser < 32 mm) bezeichnet.3°

73. Gesteinskérnungen sind relativ zum Materialwert sehr
schwer. Deshalb sind die Transportkosten im Verhaltnis
zu den Materialkosten relativ hoch. Bei den im Raum Bern
2007-2013 von den lokalen Kieswerken verkauften Ge-
steinskdrnungen entfielen je nach Werkstandort 20-35 %
der Gesamtkosten auf den Transport.'® Wegen der ho-
hen Transportkosten sind die meisten Belagswerke direkt
neben einem Kieswerk angesiedelt. Die meisten Kies-
werke befinden sich ihrerseits zur Minimierung der Trans-
portwege in der Nahe einer Kiesabbaustelle.

B.3.2.4.3

74. Die verbleibenden 5 % des Gesamtgewichts von As-
phaltmischgut entfallen im Wesentlichen auf Bitumen. Bi-
tumen wird aus Erddl gewonnen und unterliegt erhebli-
chen Preisschwankungen. Da der Preis in der Regel mit
der bezogenen Menge sinkt,'#" kaufen manche Belags-
werke Bitumen gemeinsam ein.

Bitumen

135 Enthalt eine Bezeichnung keine Bezeichnung der Schicht, handelt es
sich geméass SN 630 420 um eine Deckschicht.

136 «Die Schweizer Normen stiitzen sich traditionell auf empirisch ermit-
telte Mischgutrezepturen in Kombination mit Anforderungen an die Bau-
stoffe (wie Gesteinskérnungen, bitumenhaltige Bindemittel) ab» (SN 640
430, Rz 12).

37 In den Erganzungen zum Geschéftsbericht der BERAG befindet sich
jedes Jahr eine «Nachkalkulation Recycling». Darin ist fur die Jahre
2012-2015 sowie 2017 jeweils angegeben, wie gross der Anteil von Bi-
tumen und anderen Materialien am Gesamtgewicht des von der BERAG
hergestellten Asphaltmischguts ist. Der Gewichtsanteil von Bitumen
schwankt von Jahr zu Jahr zwischen [3-7 %] (Act. IIl.A.200, S. 11; Act.
ILA.215, S. 9; Act. LA.216, S. 9; Act. IIl.LA.245, S. 9; Act. IIl.A.284, S.
9).
38 RPW 2020/1, 93 f. Rz 65 ff., KTB-Werke.

138 MANFRED PARTL, Unterlagen zur Vorlesung Werkstoffe 1, ETH Zrich,
2011, S. 16; abrufbar unter <https://ethz.ch/content/dam/ethz/special-in-
terest/baug/ifb/ifb-dam/homepage-IfB/Education/bsc_courses/bsc-ma-
terials-I/documents/Werkstoffe1_Bitumen2011.pdf> (23.07.2020).

40 RPW 2020/1, 96 Rz 84 f., KTB-Werke.

41 BUNDESKARTELLAMT, Sektoruntersuchung Walzasphalt, 2012, Rz 17.
Verfligbar unter <https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publi-
kation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Walzas-
phalt%20-%20Abschlussbericht.htmI?nn=3591074> (24.07.2020).
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75. Die Eigenschaften der fiir die Belagsproduktion ver-
wendeten Arten von Bitumen sind genauso wie die Eigen-
schaften der verwendeten Gesteinskornungen in Normen
festgelegt. Verschiedene Arten von Bitumen unterschei-
den sich zum Beispiel in Bezug auf das Ausmass ihrer
Zahflissigkeit, was seinerseits einen Einfluss auf die Ei-
genschaften des hergestellten Asphaltmischgutes hat.

B.3.2.4.4

76. Zusatzstoffe spielen bei den meisten Asphaltmisch-
gutsorten weder in Bezug auf den Anteil am Gesamtge-
wicht noch in Bezug auf den Anteil an den Herstellungs-
kosten eine wesentliche Rolle. Bei einzelnen Spezialsor-
ten (z.B. Farbbelagen) stellen sie allerdings einen rele-
vanten Kostenfaktor dar.

B.3.2.4.5

77. Gesteinskérnungen und Bitumen zur Herstellung von
Asphaltmischgut kénnen auch durch Wiederverwertung
gewonnen werden: Wenn z.B. Strassenbelag erneuert
wird und dazu die alte Belagsschicht abgefrast wird, fallt
sogenannter Ausbauasphalt an. Dabei handelt es sich um
das ausgebaute Asphaltmischgut. Dieser Ausbauasphalt
kann aufbereitet und zur Herstellung von neuem Asphalt-
mischgut wiederverwendet werden (vgl. Rz 101 hinten).
Asphaltmischgut, welches einen bestimmten Anteil von
Ausbauasphalt enthalt, wird als «Recyclingmischgut»
oder kurz als «RC-Mischgut» bezeichnet.42

Zusatze

Wiederverwertung

78. Der maximal verwendbare Anteil von Ausbauasphalt
am Gesamtgewicht des neu herzustellenden Asphalt-
mischguts ist unter anderem von der Produktionsanlage,
den Eigenschaften des Ausbauasphalts sowie den Anfor-
derungen an die herzustellende Asphaltmischgutsorte ab-
hangig.'*3 Insbesondere kdnnen Belagswerke, die Uber
eine Paralleltrommel verfligen, einen héheren Anteil an
Ausbauasphalt beimischen.44

79. Gemass Angaben des Deutschen Asphaltverbandes
belief sich der Anteil von Ausbauasphalt am im Jahr 2018
in Deutschland produzierten Asphaltmischgut auf rund
26 %.'*5 Der von der BERAG beigemischte Anteil von
Ausbauasphalt ist in Abbildung 1 dargestellt und liegt seit
dem Jahr 2013 bei Uber [20—40] %. [...] [N3] gibt den von
der BERAG beigemischten Anteil von Ausbauasphalt mit
[25-40] % an.'46

80. Die BERAG bringt in ihrer Stellungnahme zum Antrag
des Sekretariats vor, der Anteil von Ausbauasphalt steige
seit einigen Jahren bei allen Belagswerken, insbesondere
weil die 6ffentlichen Auftraggeber und Auftraggeberinnen
den Belagswerken erlauben wirden, die in den einschla-
gigen Normen vorgesehenen Maximalanteile von Aus-
bauasphalt zu Uberschreiten oder in ihren Ausschreibun-
gen sogar einen Mindestanteil an Ausbauasphalt verlan-
gen wirden.'¥” Damit konsistent ist die Aussage von
[N24], wonach es vorkomme, dass 6ffentliche Bauherren
und Bauherrinnen wiinschten, dass ein hdherer Anteil an
Ausbauasphalt verwendet werde. 48

81. Mit Schreiben vom 23. Oktober 2019 hatte die BERAG
dem Sekretariat noch mitgeteilt, es komme nicht vor, dass
Kunden oder Kundinnen einen minimalen Anteil von Re-
cyclingmaterial verlangen wiirden.’#® Deshalb ist davon
auszugehen, dass es sich dabei um eine neuere Entwick-
lung handelt. Trotzdem dirften jedenfalls in den letzten

Jahren neben den durch die Beimischung erzielten Kos-
teneinsparungen auch Entwicklungen auf der Nachfra-
geseite einen gewissen Beitrag zum Anstieg des Anteils
von Ausbauasphalt geleistet haben.

Abbildung 1: Anteil Ausbauasphalt am durch die BERAG
hergestellten Asphaltmischgut.

[..]

Quelle: Act. 1ILA.72; Act. [11LA.91; Act. I[lIl.LA.105;
Act. IILA.119; Act. 111LA.133; Act. I11.A.148; Act. 11l.A.165;
Act. 11LA.180; Act. IIl.LA.200; Act. 1ll.LA.215; Act. 11l.LA.216;
Act. IIlLA.245; Act. 1Il.LA.284.

B.3.2.5 Mischung

82. Asphaltmischgut wird in der Regel in stationaren Be-
lagswerken hergestellt. Grundsatzlich ware auch die Her-
stellung auf der Baustelle durch mobile Anlagen mdglich.
Diese Art der Produktion spielt aber im Raum Bern keine
wesentliche Rolle und wird deshalb nachfolgend nicht be-
rlicksichtigt.’*® Je nach herzustellender Sorte werden die
Ausgangsstoffe bei unterschiedlichen Temperaturen von
bis zu 250 °C gemischt.'®!

83. Da die verschiedenen Asphaltsorten aus den gleichen
Ausgangsstoffen hergestellt werden, kénnen alle Werke
der Region alle wichtigen Sorten herstellen. Einzig das
Belagswerk in [...] kann gewisse Sorten aus technischen
Griinden nicht herstellen. 52

B.3.2.6 Transport

84. Asphaltmischgut muss je nach Sorte und Verwen-
dungszweck beim Einbau eine bestimmte Temperatur
aufweisen.’®® Deshalb kommen je nach Fahrzeit zwi-
schen Werk und Baustelle unterschiedliche Fahrzeuge fur
den Transport in Frage: Asphaltmischgut kann mit Kipp-
mulden oder mit Thermomulden transportiert werden.
Thermomulden unterscheiden sich von Kippmulden
dadurch, dass der Behalter fir den Belag warmeisoliert
ist.’> Weil der Belag dadurch langer warm bleibt, kann er
mit Thermomulden Uber grossere Distanzen ausgeliefert
werden, wobei die erforderliche Verarbeitungstemperatur
trotz der langeren Fahrzeit gewahrleistet werden kann.
Der Transport mit Thermomulden ist aufgrund der zusatz-
lich erforderlichen Isolierung teurer als mit Kippmulden.%®

42 SN 640 420, Rz 5.

143 Act. V.6, Zeilen 383-384 sowie Act. V.6; Act. V.7; Act. V.8; Act. V.9;
V.11; Act. V.12; Act. V.13; Act. V.14; Act. V.15; Act. V.16; Act. V.17.

44 Act. IV.6, Zeilen 397-398.

145 Deutscher Asphaltverband, Asphaltproduktion in Deutschland, Stand
Januar 2020, <https://www.asphalt.de/themen/aktuelles/asphaltproduk-
tion-2019/> (17.2.2020).

46 Act. IV.6, Zeile 392. Diese Angabe bezieht sich mutmasslich auf den
zum Zeitpunkt der Aussage beigemischten Anteil.

47 Act. VI1.106, Rz 35 ff.

48 Act. IV.10, Rz 79-85.

49 Act. 1.190, Antwort auf Frage 5.

%0 Act. IV.10, Zeilen 177-181.

51 MANFRED PARTL, Unterlagen zur Vorlesung Werkstoffe 1, ETH Zirich,
2011, S. 18. Abrufbar unter <https://ethz.ch/content/dam/ethz/special-
interest/baug/ifb/ifbo-dam/homepage-IfB/Education/bsc_courses/bsc-
materials-l/documents/Werkstoffe1_Bitumen2011.pdf> (23.07.2020).
%2 Act. 1.190; Act. V.11; Act. V.12; Act. V.13; Act. V.14; Act. V.15;
Act. V.16; Act. V.17; Act. V.7; Act. V.8; Act. V.9.

58 Act. IV.9, Zeilen 140-142.

%4 Act. IV.10, Zeilen 139-141.

%5 Vgl. z.B. Act. Ill.A.297. Zur Hohe der Transportkosten vgl. Rz 110 ff.
hinten.
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85. Insbesondere mit Thermomulden kann Asphaltmisch-
gut Uber weite Distanzen ausgeliefert werden: Gemass
[N16], [...], ist damit eine Fahrzeit von bis zu zwei Stunden
moglich.1%6 Gemass [N5], [...], ist mit isolierten Behaltern
sogar eine Fahrzeit von bis zu sechs Stunden moglich.157

86. In Ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats
macht die BERAG widerspruchliche Angaben zur maxi-
mal mdglichen Fahrzeit: Einerseits gibt die BERAG die
Aussage von [N5] wieder, wonach eine Fahrzeit von bis
zu sechs Stunden moglich sei. An der gleichen Stelle
schreibt die BERAG, es sei lediglich eine Fahrzeit von bis
zu zwei Stunden mdglich, ohne klarzustellen, welche der
beiden Aussagen zutrifft.158 Spater dussert sich die BE-
RAG erneut zur «technisch maximal méglichen Lieferdis-
tanz»:'%® «Damit [mit Thermomulden] [...] [wiirde] eine
Fahrzeit fiir den Transport von Belag auf die Baustellen
von 80 bis 100 Minuten ermdglicht.»'8° Schliesslich
schreibt die BERAG ebenfalls in der gleichen Stellung-
nahme, die technisch mogliche Lieferdistanz betrage
«mindestens 60 Fahrminuten».'®' Ausserdem erwahnt
die BERAG Beispiele von Baustellen, bei welchen As-
phaltmischgut Uber mehr als 80 bzw. 90 Fahrminuten
transportiert worden sei.'62

87. Vorliegend kann offengelassen werden, wie gross die
maximal mdgliche Fahrzeit mit Thermomulden zur Auslie-
ferung von Asphaltmischgut genau ausfallt. Jedenfalls ist
sie so gross, dass sie in der Schweiz praktisch nie ausge-
schopft wird: Wirde ein Belagswerk eine Baustelle belie-
fern, welche derart weit vom Werk entfernt ware, waren
die entsprechenden Transportkosten im Vergleich zu na-
her gelegenen Konkurrenzwerken deutlich héher, so dass
kaum ein konkurrenzfahiges Angebot moglich ware (zur
Hohe der Transportkosten vgl. Rz 110 ff. hinten).

88. [N5] stellt diesen Umstand klar, indem er ausfihrt,
dass «die maximale Lieferdistanz [...] vom Transportpreis
abhéngig [sei]». Man konne zwar Belag «theoretisch
durch die halbe Schweiz» transportieren, «irgendwann
[...] [werde] das aber zu teuer».'®3 [N2] ist der Meinung,
dass die BLH zu weit weg sei, um den «Raum Bern» mit
Belag beliefern zu kénnen.'®* Die BLH ist weniger als
50 Fahrminuten vom Hauptbahnhof der Stadt Bern ent-
fernt. Diese Distanz liesse sich technisch problemlos be-
waltigen, stellt aber aufgrund der hohen Fahrkosten ein
bedeutendes Hindernis dar. Damit konsistent ist ausser-
dem die Tatsache, dass keiner der befragten Vertreter der
Marktgegenseite angibt, beim Einkauf von Asphaltmisch-
gut die technischen Mdglichkeiten zu bericksichtigen.
Vielmehr ist der Preis das entscheidende Kriterium bei
der Auswahl eines Anbieters bzw. einer Anbieterin (vgl.
Rz 136 hinten).'®5 Tatsachlich liefern Werke, die zwar
technisch durchaus in der Lage waren, den Raum Bern
zu beliefern, die aber relativ weit entfernt sind, aufgrund
der hohen Transportkosten kaum Asphaltmischgut in die-
ses Gebiet. 66

89. Widerspruchsfrei damit ist auch die Aussage der BE-
RAG in ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats,
wonach «die technisch mégliche maximale Lieferdistanz
nicht systematisch ausgeschépft [...] [werde].»'%” Grund
dafur seien insbesondere die konkreten Marktverhalt-
nisse. Vor allem besser positionierte Konkurrenten war-
den die BERAG und auch andere Belagswerke regelmas-
sig daran hindern, Uber die technisch mdgliche Fahr-

distanz zu liefern. Wenn sich hingegen keine anderen Be-
lagswerke in der Nahe der zu beliefernden Baustelle be-
fanden, wirde Asphaltmischgut auch Giber weitere Distan-
zen ausgeliefert werden.168

90. Der Transport wird von manchen Kunden und Kundin-
nen selber organisiert. Andere Kunden und Kundinnen
bezahlen das Belagswerk fir Material einschliesslich
Transport vom Werk zur Baustelle. Die entsprechenden
Preise flir Material einschliesslich Transport werden als
«Frankopreise» oder Preise «franko Baustelle» bezeich-
net. Wird ein Frankopreis vereinbart, organisiert das Be-
lagswerk den Transport, wobei zu diesem Zweck oft ein
spezialisiertes Transportunternehmen beigezogen wird.

B.3.2.7 Einbau

91. Der Einbau von Asphaltmischgut erfolgt zum Gberwie-
genden Teil maschinell. Dabei wird das Asphaltmischgut
in der Regel direkt vom Lastwagen in einen sogenannten
Fertiger geladen. Dieser verteilt den Belag auf der zu as-
phaltierenden Flache. Anschliessend wird der Belag in
der Regel mit einer Walze verdichtet.

92. Belag sollte in der Regel weder bei Regen noch bei
Luft- oder Bodentemperaturen von weniger als 10 °C ein-
gebaut werden.'®® Deshalb wird im Winter nur wenig Be-
lag eingebaut und Belagswerke werden oft zu dieser Jah-
reszeit revidiert.

%6 Act. IV.1, Zeilen 282-283.

87 Act. IV.7, Zeilen 360-366.

188 Act. VII.106, Rz 39.

%9 Act. VII.106, Rz 142, zweite Zeile.

160 Act. VI1.106, Rz 142.

61 Act. VI1.106, Rz 148.

62 Act. VII.106, Rz 41 bzw. Rz 43.

163 Act. IV.7, Zeilen 361-366.

164 Act. IV.5, Zeilen 147-149.

185 IN2], [...] antwortete auf die Frage «Wie entscheiden Sie, bei wel-
chem Werk Sie den Belag beziehen?» folgendermassen: «Uber den
Preis.» Auf die Nachfrage «Gibt es noch andere Kriterien?» antwortete
er «Nein.» (Act. 1V.5, Zeilen 150-153). Die Aussage von [N1], [...]
stimmt damit Uberein: Auf die Frage «Gibt es noch weitere Faktoren,
welche [bei der Auswahl eines Belagslieferanten] eine Rolle spielen»
antwortete er «Nein, mir kommt nichts in den Sinn» (Act. IV.8, Zeilen
219-220). Ebenfalls Ubereinstimmend ist die Aussage von [N22], [...]:
Auf die Frage «Wie entscheidet die [...] AG, von welchem Belagswerk
sie Belag bezieht?» antwortete er « Wir entscheiden priméar aufgrund von
wirtschaftlichen Uberlegungen». Auf die Nachfrage «Meinen Sie damit
den Preis?» antwortete er «Ja». Auf die Nachfrage «Gibt es andere Fak-
toren, die hierbei eine Rolle spielen?» antwortete er «Nein, die gibt es
nicht» (Act. IV.14, Zeilen 104-109).

'8 Diese Tatsache lasst sich aus den Angaben der umliegenden Be-
lagswerke beztglich der von ihnen innerhalb eines Radius von 32 Fahr-
minuten um das Werk der BERAG in Rubigen ausgelieferten Mengen
ableiten: Vgl. dazu Abbildung 16 und Abbildung 17 hinten sowie
Act. V.14 (Boningen); Act. V.13 (Gunzgen); Act. V.8 (Hasle); Act. V.15
(Heimberg); Act. V.7 (Huswil); Act. V.12 (Lyss, Niederbipp); Act. V.11
(Oberwangen, Busswil); Act. V.9 (Sundlauenen); Act. V.16 (Walliswil);
Act. V.17 (Wimmis); Act. V.27 (Marin-Epagnier); Act. V.28 (Grandvil-
lard), Act. V.29 (Posieux). Selbst weit entfernte Werke liefern in Einzel-
fallen Asphaltmischgut in den Raum Bern. Es handelt sich aber um ge-
ringe Mengen, da die entsprechenden Transportkosten hoch sind.

167 Act. VI1.106, Rz 40.

168 Act. VI1.108, Rz 40f.

89 Bau- und Verkehrsdepartement des Kantons Basel-Stadt, Handbuch
Strassenbau, Version 1.5, 2020, S. 28. Verfugbar unter
<https://lwww.tiefbauamt.bs.ch/baustellen-und-projekte/standards-vor-
lagen/normen-merkblaetter-wegleitungen.html> (24.07.2020).
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B.3.2.8 Kosten

93. Nachfolgend werden anhand der internen Kosten-
rechnung der BERAG zunachst die wichtigsten Kosten-
faktoren der Herstellung von Asphaltmischgut identifiziert.
Anschliessend wird dargelegt, wovon die Hohe der ent-
sprechenden Ausgaben abhangig ist (Rz 99 ff.). Diese In-
formationen bilden die Grundlage zur Abschatzung, ob
die BERAG im Vergleich zu den umliegenden Anlagen
eher hdhere oder tiefere Produktionskosten aufweist.
Dazu sind ausserdem Informationen Uber die umliegen-
den Belagswerke erforderlich. Deshalb erfolgt die er-

wahnte Abschatzung im Kapitel zur Angebotsseite
(Rz 151 ff.).
B.3.2.8.1 Herstellungskosten

94. Die Hohe und Aufschlisselung der Herstellungskos-
ten einer Tonne Asphaltmischgut fallen je nach Anlage
und hergestellter Sorte unterschiedlich aus. In Abbildung
2 sind die Kosten der BERAG fiir den Zeitraum 2004—
2017 nach verschiedenen Positionen aufgeschllsselt.
Die Entwicklung der Kostenstruktur der BERAG im Zeit-
raum 2004-2017 kann Abbildung 3 entnommen wer-
den.'70

95. Transportkosten, Steuern, Abschreibungen sowie Ka-
pitalkosten werden in der internen Aufstellung der BE-
RAG und damit auch in Abbildung 2 und Abbildung 3 nicht
bericksichtigt. Die von der BERAG entrichteten Steuern
sowie die Abschreibungen kénnen aus den Geschaftsbe-
richten entnommen werden und sind fir den Zeitraum
2004-2017 in Abbildung 4 dargestellt. Die beim Transport
von Asphaltmischgut anfallenden Kosten werden in ei-
nem separaten Kapitel diskutiert (Rz 110 ff.).

Abbildung 2: Herstellungskosten Asphaltmischgut BE-
RAG, 2004-2017 (ohne Transport, Steuern, Abschrei-
bungen und Kapitalkosten).

[.]

Quelle: Act. 1lLA.72; Act. [ILA91; Act. [1lI.LA.105;
Act. II1LA.119; Act. 111LA.133; Act. [11.A.148; Act. IIl.LA.165;
Act. 111.LA.180; Act. I1l.LA.200; Act. IIl.LA.215; Act. IIl.LA.216;
Act. [I1.LA.245; Act. II1.A.284.

Abbildung 3: Herstellungskosten Asphaltmischgut/t BE-
RAG 2004-2017 (ohne Transport, Steuern, Abschreibun-
gen und Kapitalkosten).

[.]

Quelle: Act. 1ILA.72; Act. [11LA.91; Act. [l1.LA.105;
Act. II1LA.119; Act. 111.A.133; Act. [11.A.148; Act. IIl.LA.165;
Act. 111.LA.180; Act. I1l.LA.200; Act. IIl.LA.215; Act. IIl.LA.216;
Act. [I1LA.245; Act. II1.A.284.

Abbildung 4: Abschreibungen und Steuern BERAG 2004—
2017.

[.]

Quelle: Act. 11.112; Act. 11.14; Act. 11.18; Act. 11.26;
Act. I1lLA.169; Act. 111.LA.182; Act. 11l.A.201; Act. Ill.A.219;
Act. I11LA.232; Act. III.A.248; Act. 11l.A.266; Act. 11l.A.286.

96. Aus Abbildung 4 geht hervor, dass Abschreibungen
und Steuern der BERAG von Jahr zu Jahr stark schwan-
ken. Dabei ist insbesondere zu bericksichtigen, dass die
BERAG im Frihjahr 2011 eine neue Anlage in Betrieb
nahm.'”" Die Gesamtkosten dieser neuen Anlage beliefen
sich einschliesslich Installation auf rund [10-15] Mio.
Franken.'72

97. Fur den Zeitraum 2004—-2017 belaufen sich die durch-
schnittlichen Aufwendungen fir Abschreibungen auf rund
[...] Franken pro Tonne Asphaltmischgut. Das entspricht
rund [<10] % der Herstellungskosten (exkl. Ausgaben fir
Abschreibungen und Steuern). Die durchschnittlichen
Ausgaben flr Steuern belaufen sich fiir den Zeitraum
2004-2017 auf weniger als [...] Franken pro Tonne As-
phaltmischgut. Das entspricht rund [<5] % der Herstel-
lungskosten (exkl. Aufwendungen fiir Abschreibungen
und Steuern).

98. Fur die wichtigsten Kostenfaktoren wird nachfolgend
dargelegt, wodurch deren Grosse im Wesentlichen beein-
flusst wird.

99. Aus Abbildung 2 geht hervor, dass der Einkauf von
Gesteinskérnungen der wichtigste Kostenfaktor ist. Da
die Transportkosten bei Gesteinskérnungen im Verhaltnis
zum Materialwert relativ hoch sind (vgl. Rz 73 vorne), ist
der Zugang zu Gesteinskérnungen, die in der Nahe des
Belagswerks abgebaut werden kdnnen, von zentraler Be-
deutung.

100. Der zweitgrosste Kostenfaktor ist der Einkauf von Bi-
tumen. Da der Einkaufspreis in der Regel mit der bezo-
genen Menge sinkt, kdnnen gréssere Nachfrager und
Nachfragerinnen Bitumen zu glnstigeren Preisen einkau-
fen als ihre kleineren Konkurrenten und Konkurrentinnen.

101. Die Aufbereitung von Ausbauasphalt («RM-Auf-
bereitung») verursacht ebenfalls relevante Kosten. Dieser
Kostenfaktor hat im Verlauf der Zeit 2004—-2017 an Be-
deutung gewonnen, da der Anteil des beigemischten Aus-
bauasphalts in diesem Zeitraum zugenommen hat (vgl.
Abbildung 1 vorne). Der beigemischte Anteil Ausbauas-
phalt hat einen wesentlichen Einfluss auf die Ausgaben
fur den Einkauf von Gesteinskdrnungen und Bitumen:
Ausbauasphalt besteht genauso wie neu produziertes
Mischgut aus Gesteinskdrnungen und Bitumen. Wird
mehr Ausbauasphalt beigemischt, missen geringere

70 Die entsprechenden Zahlen stammen aus einer internen Kostenrech-
nung der BERAG, welche diese ihrem Verwaltungsrat jeweils als Ergan-
zung zum Geschéaftsbericht zukommen lasst. Diese Erganzungen zum
Geschéftsbericht der BERAG zuhanden des Verwaltungsrates liegen fir
die Jahre 2004—-2015 sowie 2017 vor. Die Herstellungskosten sind in
den Erganzungen zum Geschaftsbericht jeweils fur die letzten vier Jahre
angegeben, deshalb kénnen die entsprechenden Zahlen auch fiir das
Jahr 2016 angegeben werden. Einige der von der BERAG ausgewiese-
nen Kostenpositionen wurden zusammengefasst (vgl. Tabelle 10 im Ap-
pendix fur eine genaue Zuordnung der von der BERAG verwendeten
Positionen zu den in Abbildung 2 und Abbildung 3 verwendeten Positio-
nen). Zur Berechnung der in Abbildung 2 dargestellten Kostenanteile fiir
den gesamten Zeitraum 2004-2017 wurden die fir jedes Jahr separat
ausgewiesenen Kosten pro hergestellter Tonne Asphaltmischgut mit der
jahrlich produzierten Menge gewichtet.

" Die neue Anlage wurde am 28.3.2011 offiziell eréffnet (Act. 111.A.168,

S. 8).
172 Act. 1II.A.10.
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Mengen an Gesteinskérnungen und Bitumen eingekauft
werden. Andererseits entstehen zusatzliche Kosten fir
die Aufbereitung und Beigabe von Ausbauasphalt. Aus-
serdem sind zusatzliche Anlagen erforderlich.173

102. Die durch Beigabe von Ausbauasphalt realisierten
Kosteneinsparungen sind von den Preisen fur Gesteins-
kdrnungen und Bitumen sowie von den Kosten der Auf-
bereitung und Beigabe von Ausbauasphalt abhangig. Die
BERAG berechnet jedes Jahr die Netto-Einsparungen,
welche sie durch die Beigabe von Ausbauasphalt erzielt
hat. Dabei wird der Minderaufwand bei den Materialkos-
ten dem Mehraufwand fiir L6hne, Energie, Unterhalt und
Abschreibungen gegenulbergestellt. Der erwahnte Mehr-
aufwand entsteht durch Aufbereitung und Beigabe von
Ausbauasphalt. Unter Berucksichtigung samtlicher Ein-
sparungen und Mehrausgaben flhrt die Beimischung von
Ausbauasphalt zu Netto-Einsparungen. Die HOhe dieser
Netto-Einsparungen ist in Abbildung 5 dargestellt. Da die
Preise fir Gesteinskdrnungen sowie die Kosten fir Auf-
bereitung und Beigabe von Ausbauasphalt im Verlauf der
Zeit relativ konstant sind, lassen sich die Schwankungen
dieser Einsparungen im Wesentlichen durch Schwankun-
gen des Bitumenpreises erklaren.

Abbildung 5: Netto-Einsparungen der BERAG pro Tonne
Ausbauasphalt.

[.]

Quelle: Act. 1lLA.72; Act. [ILA91; Act. [1lI.LA.105;
Act. II1LA.119; Act. 111LA.133; Act. [11.A.148; Act. IIl.LA.165;
Act. 111.LA.180; Act. I11.LA.200; Act. IIlLA.215; Act. IIl.LA.216;
Act. [IlLA.245; Act. IIl.LA.284.

103. Die BERAG berechnet nicht nur die Einsparungen
pro Tonne beigemischtem Ausbauasphalt, sondern auch
die Einsparungen pro Tonne hergestelltem Mischgut. Je
nach Anteil beigemischten Ausbauasphalts und je nach
Bitumenpreis liegen diese Einsparungen zwischen Fr. [2—
15] wahrend der Jahre 2004-2015 und 2017. Im Durch-
schnitt Uber diese Jahre belauft sich die durch die Bei-
gabe von Ausbauasphalt erzielte Netto-Einsparung pro
hergestellter Tonne Mischgut auf Fr. [2-15], was rund [5—
20] % der Herstellungskosten (ohne Transport, Steuern,
Abschreibungen und Kapitalkosten) entspricht (vgl. Abbil-
dung 3 vorne). Der beigemischte Anteil Ausbauasphalt
hat also einen wesentlichen Einfluss auf die Herstellungs-
kosten.174

104. Weitere Kostenfaktoren sind die Ausgaben fir Ver-
waltung, Unterhalt und Betrieb. Diese Ausgaben sind
weitgehend unabhangig von der produzierten Menge.
Deshalb sind die entsprechenden Kosten pro hergestell-
ter Tonne Asphaltmischgut umso tiefer, je grosser die
jahrliche Produktionsmenge ausfallt. Dieser Zusammen-
hang ist in Abbildung 6 dargestellt. FUr jedes der Jahre
2004—-2017 ist darin der mit Jahreszahl beschriftete Da-
tenpunkt eingetragen. So stellte die BERAG zum Beispiel
im Jahr 2008 rund [150 000-250 000] t Mischgut her. In
diesem Jahr beliefen sich die Ausgaben flir Verwaltung,
Unterhalt und Betrieb auf Fr. [...] pro Tonne Mischgut.

Abbildung 6: Zusammenhang Verwaltungs- und Betriebs-
kosten pro Tonne — Produzierte Menge (ein Datenpunkt
entspricht einem Geschaftsjahr).

[.]

Quelle: Act. 1ILA.72; Act. [1LA91; Act. 1I.A.105;
Act. IILA.119; Act. 111LA.133; Act. IIl.A.148; Act. 11l.A.165;
Act. [11.LA.180; Act. IIl.LA.200; Act. 1Il.LA.215; Act. 11l.A.216;
Act. IIl.LA.245; Act. 11l.A.284.

105. Die Kosten fiir die Finanzierung und Amortisie-
rung der Anlage sind sogar vollstdndig unabhangig von
der produzierten Menge.

106. Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass
die Herstellungskosten pro Tonne umso tiefer ausfallen,
je besser die Anlage ausgelastet ist, da die Ausgaben fir
Verwaltung, Unterhalt und Betrieb und die Finanzierung
und Amortisierung der Anlage im Wesentlichen unabhan-
gig von der produzierten Menge sind.

107. Ein weiterer relevanter Kostenfaktor sind die Ausga-
ben fir Energie. Rund [>50] % der Ausgaben der BERAG
fur Energie wahrend der Jahre 2004-2015 sowie 2017
entfielen auf Heizdl und Gas, die restlichen [<50] % gab
die BERAG fiir Elektrizitat aus.'”> Seit Anfang 2019 ver-
flgt die BERAG Uber einen eigenen Erdgasanschluss.'7®
Dadurch durften die Energiekosten der BERAG pro
Tonne Asphaltmischgut in Zukunft tiefer ausfallen.

108. Neben den Einkaufspreisen fir Gesteinskdérnungen,
Bitumen und Energie, der Auslastung des Werks und dem
Anteil des beigegebenen Ausbauasphalts haben Grosse
und Automatisierungsgrad des Werks einen Einfluss
auf die Herstellungskosten: Gemass [...], [N3], sind die
Produktionskosten «in der Regel tiefer, je grésser das
Werk ist»."” Da die Personalkosten mit dem Automatisie-
rungsgrad der Anlage sinken und da der Automatisie-
rungsgrad bei neueren Werken in der Regel hdher ist, fal-
len die Produktionskosten in der Regel bei neueren Wer-
ken eher tiefer aus.'”® Ausserdem ist davon auszugehen,
dass neuere Werke in der Regel eine héhere Energieeffi-
zienz aufweisen und dadurch tiefere Energiekosten anfal-
len.

109. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Herstellungskosten von Asphaltmischgut im Wesent-
lichen von den folgenden Faktoren abhangig sind:

a. Einkaufspreise fir Gesteinskérnungen, Bitumen und
Energie

- Lokal abgebaute Gesteinskdérnungen sind in der
Regel gunstiger, da die Transportkosten fur Ge-
steinskdrnungen sehr hoch sind.

73 Insbesondere Paralleltrommeln erhéhen den Anteil von Ausbauas-
phalt, der beigemischt werden kann (vgl. Rz 77 vorne).

174 Die Aussagen des [...], [N3], und des [....], [N24], sind mit dieser Fest-
stellung konsistent: [N3] erlautert: «Je mehr Recyclingmaterial verwen-
det wird, desto tiefer sind die Produktionskosten» (Act. IV.6, Zeilen 376—
377). [N24] fuhrt anlasslich der Zeugeneinvernahme vom 3. April 2019
aus, dass Unterschiede in den Produktionskosten beispielsweise darin
lagen, «ob und wie viel Recyclingmaterial in einem Werk beigegeben
werden kann» (Act. IV.10, Zeilen 111-112).

75 Act. IILA.72; Act. 111.LA.91; Act. I11LA.105; Act. II.A.119; Act. IIl.A.133;
Act. I11.LA.148; Act. Ill.A.165; Act. I11.A.180; Act. I11.A.200; Act. IIl.A.215;
Act. I1.A.216; Act. I11.A.245; Act. l1l.A.284.

76 Act. 111.A.299, Traktandum 3.

7 Act. IV.6, Zeilen 368-369.

78 1...], [N24], gibt Folgendes zu Protokoll: «Die Héhe der Personalkos-
ten ist von der Art der Anlage, insbesondere dem Automatisierungsgrad
des Werks abhangig. Tendenziell kann man sagen, dass neuere Werke
einen hoéheren Automatisierungsgrad haben» (Act. IV.10, Zeilen 119—
121).




2023/4

790

- Die Beimischung von Ausbauasphalt ermoglicht
wesentliche Einsparungen beim Einkauf von Ge-
steinskérnungen und Bitumen.

b. Grésse, Automatisierungsgrad und Energie-Effizienz
der Anlage

- Es gibt Skalenertrage in der Produktion. Deshalb
sind die Kosten pro Tonne bei grésseren Anlagen
tiefer.

- Neuere Anlagen sind in der Regel starker automa-
tisiert und weisen eine hohere Energie-Effizienz
auf. Dadurch fallen die Herstellungskosten tiefer
aus.

c. Auslastung der Anlage

- Die Ausgaben fir Verwaltung, Unterhalt und Be-
trieb sowie fir die Finanzierung und Amortisierung
der Anlage sind weitgehend unabhangig von der
produzierten Menge. Deshalb sind die Herstel-
lungskosten tiefer, je besser die Anlage ausgelas-
tet ist.

B.3.2.8.2

110. Die BERAG verfugte im Zeitraum 2004—-2019 Uber
keine Fahrzeuge fir den Transport von Asphaltmisch-
gut.'® Trotzdem bietet die BERAG ihren Kunden und
Kundinnen die Mdoglichkeit an, die Organisation des
Transports zu Ubernehmen. Dabei handelt es sich aber
nicht um eine Voraussetzung dafiir, dass die BERAG den
Kunden bzw. die Kundin mit Belag beliefert. Wenn ein
Kunde oder eine Kundin sich dafir entscheidet, die Orga-
nisation des Transports der BERAG zu Uberlassen, gibt
diese den entsprechenden Auftrag an die Kastli-Gruppe
weiter, welche Uber die entsprechenden Fahrzeuge ver-
fugt. Der Anteil des von der BERAG verkauften Asphalt-
mischguts, fur welches die BERAG den Transport organi-
siert, schwankt von Jahr zu Jahr, ist aber in jedem der
Jahre 2004—-2019 hoher als [30] %.'80

111. Obwohl die BERAG selber keine Transporte aus-
fuhrt, sind die Transportkosten fiir die Beurteilung der
Wettbewerbssituation von Bedeutung: Die Marktgegen-
seite interessiert sich im Wesentlichen dafir, zu welchem
Frankopreis das Asphaltmischgut zur Baustelle geliefert
werden kann (vgl. Rz 136 hinten). Je nachdem, wie weit
eine Baustelle vom Belagswerk entfernt ist, sind die
Transportkosten im Vergleich zu den Herstellungskosten
ein relevanter Kostenfaktor.'8' Deshalb sind Werke, die
sich in der N&he der zu beliefernden Baustelle befinden,
im Vergleich zu weiter entfernten Konkurrenten und Kon-
kurrentinnen im Vorteil.

Transport

112. Beim Belagstransport fallen zunachst unabhangig
von der Distanz zwischen Werk und Baustelle gewisse
Fixkosten an: Das fir den Transport eingesetzte Fahr-
zeug muss beladen und anschliessend auf der Baustelle
wieder entladen werden. Dieser Prozess nimmt rund 25
Minuten in Anspruch.'® Da die entsprechenden Kosten
bei allen konkurrierenden Belagswerken unabhéngig von
der Entfernung zur Baustelle anfallen, sind diese Fixkos-
ten fur die Bemessung des Transportkostenvorteils des
am nachsten bei der Baustelle gelegenen Werks nicht re-
levant. Stattdessen ist entscheidend, welche Kosten zu-
sétzlich anfallen, wenn der Transport Gber eine lange statt

Uber eine kurze Strecke ausgefiihrt werden muss. Dieser
Transportkostenvorteil ist ausschlaggebend zur Einschat-
zung des preislichen Spielraums des nachstgelegenen
Anbieters bzw. der nachstgelegenen Anbieterin.

113. Zur Abschatzung dieser Zusatzkosten wird vorlie-
gend das von der BLH zur Kalkulation der Transport-
preise fur Asphaltmischgut 2019 herangezogene Excel-
Modell verwendet.'83 Da alle Belagswerke fiir den Trans-
port die gleiche Technologie verwenden, ist davon auszu-
gehen, dass die erwadhnten Zusatzkosten bei allen Wer-
ken ahnlich hoch ausfallen.'® Deshalb ist es entgegen
der Einschatzung der BERAG'® nicht erforderlich, bei
samtlichen relevanten Belagswerken die effektiven Kos-
ten zu erheben.

114. Im Excel-Modell der BLH werden neben der bereits
erwahnten Belade- und Abladezeit zwei Kostenfaktoren
berucksichtigt:

- Die zeitabhangigen Kosten fiir den Betrieb des Fahr-
zeugs;

- die vom Gewicht des beladenen Fahrzeugs und der
zurickgelegten Anzahl Kilometer abhangige Schwer-
verkehrsabgabe (nachfolgend: LSVA).

115. Sowohl die Fahrzeit als auch die Fahrdistanz haben
also einen Einfluss auf die Transportkosten. Da die Be-
triebskosten des Fahrzeugs im Vergleich zur LSVA deut-
lich héher sind, hat die Fahrzeit einen wesentlich grosse-
ren Einfluss auf die Transportkosten als die Fahrdistanz.

116. Aus dem erwahnten Excel-Modell geht hervor, dass
ein zusatzlicher Kilometer Fahrdistanz bei Verwendung
eines 3- oder 4-Achsers zu einem Preisaufschlag von
[55-60] Rappen pro Tonne Asphaltmischgut fuhrt. Unter
der im Modell verwendeten Annahme, dass die Fahrge-
schwindigkeit [30—40] km/h betragt, entspricht das einem
Preisaufschlag von [30-40] Rappen pro Fahrminute und
Tonne.'8

78 Act. 1.190, Antwort auf Frage 1.
180 Act. 1.190, Antwort auf Frage 2.
81 Vgl. z.B. Act. IV.8, Zeilen 216-218.

82 Act. 111.C.62.
183 Act. 111.C.62 zeigt die Ergebnisse der entsprechenden Berechnungen
der BLH. [...], [N16], fihrte dazu aus, dass er mit dem erwahnten Modell

die Transportkosten berechnet (Act. IV.1, Zeilen 272-275).

8% Gemass der Aussage von [N16] verwendet die von der BLH beauf-
tragte Transportfirma das gleiche Kalkulationstool (Act. IV.1, Zeilen
276-277).

85 vgl. die Stellungnahme der BERAG zum Antrag des Sekretariats
(Act. VI1.106, Rz 58 sowie Rz 257).

186 Wird ein grosseres Fahrzeug (5-Achser) eingesetzt, fallt der Preis-
aufschlag fur eine zusatzliche Fahrminute pro Tonne transportiertem As-
phaltmischgut mit [30—40] statt [30—40] Rappen etwas tiefer aus. Wird
das Fahrzeug nicht voll beladen, kehrt sich dieser Vorteil rasch in einen
Nachteil um. Falls das Fahrzeug schneller unterwegs ist, sind die Trans-
portkosten pro Fahrminute tiefer, da die LSVA pro Fahrminute hoher
ausfallt: Fahrt ein 3- oder 4-Achser zum Beispiel mit einer Geschwindig-
keit von [40-50] statt [30—40] Stundenkilometern betragt der Preisauf-
schlag pro zuséatzlicher Fahrminute bei einer Beladung mit 18 t [30—40]
Rappen statt [30—40] Rappen. Dieser Unterschied ist gering, da der
Grossteil der Kosten proportional zur Fahrzeit anfallt.
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117. Diese Aufschlage gelten dann, wenn das Fahrzeug
mit 18 t Belag beladen wird. Wenn eine kleinere Menge
Belag transportiert werden muss, fallen insgesamt nur ge-
ringfligig tiefere Transportkosten an. Da diese auf eine
geringere transportierte Menge verteilt werden, sind die
Transportpreise pro Tonne beim Transport kleinerer Men-
gen deutlich hdher: Werden zum Beispiel nur 5 t Belag
transportiert, betragt der Preisaufschlag fur eine zusatzli-
che Fahrminute Fr. [1.00-1.25] pro Tonne. Wird gar nur
eine Tonne transportiert, ist der Preisaufschlag mit mehr
als Fr. 5 pro Tonne nochmal fast finfmal hoher. Wird flr
den Transport von Kleinstmengen statt eines 3- oder
4-Achsers ein kleineres Fahrzeug verwendet, steigen die
zusatzlichen Transportkosten pro Fahrminute und Tonne
mit sinkender zu transportierender Menge weniger stark
an. Allerdings ist nach wie vor ein Fahrer erforderlich. Da
dessen Gehalt einen bedeutenden Anteil an den zeitab-
héngigen Kosten ausmacht, sind die zusatzlichen Trans-
portkosten pro Tonne fiir kleinere Mengen auch dann hé-
her, wenn ein kleineres Fahrzeug eingesetzt wird.

118. Umgekehrt fallen die zusatzlichen Transportkosten
pro Fahrminute und Tonne tiefer aus, wenn grdssere
Mengen transportiert werden. Werden 30 t'87 Asphalt-
mischgut mit einem 5-Achser transportiert, betragt der
Aufschlag fir eine zusatzliche Fahrminute nur noch rund
20 Rappen pro Tonne.

119. Wird statt einer Kippmulde eine Thermomulde ein-
gesetzt, fallen die entsprechenden Zuschlage etwas ho-
her aus.

120. Die durchschnittliche Belagslieferung der BERAG im
Zeitraum 2009-2019 weist ein Materialgewicht von rund
[8-18] t auf. Bei dieser Liefermenge betragt der Preisauf-
schlag fir eine zusatzliche Fahrminute [40-55] Rappen
pro Tonne.

121. Die BERAG bringt in der Stellungnahme zum Antrag
des Sekretariats vor, sie schatze, dass Fahrzeuge, flr
welche die BERAG den Transport organisiert habe, im
Durchschnitt mit [18-30] t beladen seien.'® Vorliegend
geht es darum, die Gréssenordnung der Zusatzkosten pro
Tonne und zusétzlicher Fahrminute fiir eine durchschnitt-
liche Lieferung einzuschatzen. Deshalb sind dafur alle
Lieferungen massgebend — auch diejenigen, welche nicht
von der BERAG organisiert wurden (vgl. dazu auch
Rz 110 vorne). Deshalb wird die Gréssenordnung der Zu-
satzkosten pro Tonne und zusatzlicher Fahrminute an-
hand der durchschnittlichen Beladmenge in Bezug auf
alle Lieferungen, also anhand der erwahnten rund [8—18] t
abgeschatzt.

122. Verwendet man statt des Excel-Modells der BLH die
Regiepreise der Kastli-Gruppe zur Abschatzung des
Preisaufschlags einer zusatzlichen Fahrminute, sind die
Ergebnisse vergleichbar: Der Regieansatz eines «Kipper
4-Achser» (Kippmulde) betragt im Jahr 2019 Fr. [160—
170] pro Stunde Einsatzzeit. Ein «Doppelwarmhaltebe-
hélter 4-Achser» (Thermomulde) kostet Fr. [180—195] pro
Stunde Einsatzzeit.'® Bei einer Beladung mit [8—18] t As-
phaltmischgut entspricht das einem Preisaufschlag von
[40-55] Rappen (Kippmulde) bzw. [40-55] Rappen (Ther-
momulde) pro zusatzlicher Fahrminute.9°

123. Sowohl der anhand des Excel-Modells der BLH be-
rechnete Preisaufschlag als auch der anhand der

Regiepreise der Kastli-Gruppe berechnete Preisauf-
schlag sind Preise und nicht Kosten. Deshalb ist davon
auszugehen, dass darin bereits die Kapitalkosten enthal-
ten sind. Falls ein Belagswerk Transportleistungen glns-
tiger einkaufen kann als andere Kunden und Kundinnen,
fallen die Transportkosten fiir solche Belagswerke mog-
licherweise noch etwas tiefer aus.

124. Im Zeitraum 2004—-2021 unterlagen die Dieselpreise
und damit auch die Kosten einer Stunde Einsatzzeit ge-
wissen Schwankungen. Ausserdem wurde am 1. Januar
2005 die Gewichtslimite fiir Lastwagen in der Schweiz auf
40 Tonnen erhoht.®! Gleichzeitig wurde die LSVA erhéht.
Aus diesen Griinden unterliegen die pro zusatzlicher
Fahrminute anfallenden Kosten im Zeitraum 2004-2020
gewissen Schwankungen. Im Vergleich zu den Kosten
von Fahrzeug und Fahrer sind die Ausgaben flr die LSVA
und fur Diesel unbedeutend. Deshalb handelt es sich in
Bezug auf die Zusatzkosten pro zusatzlicher Fahrminute
um vernachlassigbare Schwankungen.

B.3.2.9 Beweisergebnis

125. Asphaltmischgut besteht im Wesentlichen aus Ge-
steinskdrnungen und Bitumen. Die Eigenschaften von As-
phaltmischgut kénnen durch die Variation von Art und
Mischverhaltnis dieser Ausgangsstoffe beeinflusst wer-
den und sind in Normen festgeschrieben. Je nach Sorte
und Mischwerk kann ein unterschiedlich grosser Anteil an
Ausbauasphalt beigemischt werden, wobei Werke, wel-
che Uber eine sogenannte Paralleltrommel verfliigen, in
der Regel einen héheren Anteil von Ausbauasphalt beimi-
schen kdénnen. Mit wenigen Ausnahmen kénnen alle
Werke der Region alle wesentlichen Asphaltmischgutsor-
ten herstellen.

126. Die Herstellungskosten von Asphaltmischgut sind im
Wesentlichen von den folgenden Faktoren abhangig:

a. Einkaufspreise fir Gesteinskérnungen, Bitumen und
Energie

- Lokal abgebaute Gesteinskérnungen sind in der
Regel ginstiger, da die Transportkosten fir Ge-
steinskérnungen sehr hoch sind.

- Die Beimischung von Ausbauasphalt ermdglicht
wesentliche Einsparungen beim Einkauf von Ge-
steinskdrnungen und Bitumen.

b. Grosse, Automatisierungsgrad und Energie-Effizienz
der Anlage

- Es gibt Skalenertrage in der Produktion. Deshalb
sind die Kosten pro Tonne bei grosseren Anlagen
tiefer.

87 Gemass der Auskunft des Geschéftsfiihrers des Belagswerks in [...]
kénnen mit einem 5-Achser maximal 25 t Asphaltmischgut transportiert
werden (Act. V.18). Gemass den Lieferscheindaten der BERAG wird
aber in Einzelféllen mehr transportiert. Deshalb ist davon auszugehen,
dass die maximale Menge noch etwas mehr als 25 t betragt.

188 Act. VII.106, Rz 75.

89 Act. 111.A.297.

% Dabei ist zu beachten, dass unter der Fahrzeit nur die fur die Fahrt
von Werk zu Baustelle benétigte Zeit verstanden wird. Da der Lastwa-
gen anschliessend wieder zuriickfahren muss, entspricht die zu bezah-
lende Einsatzzeit der zweifachen Fahrzeit.

91 Act. 1.190, Antwort auf Frage 2.
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- Neuere Anlagen sind in der Regel starker automa-
tisiert und weisen eine hohere Energie-Effizienz
auf. Dadurch fallen die Herstellungskosten tiefer
aus.

c. Auslastung der Anlage

- Die Ausgaben fur Verwaltung, Unterhalt und Be-
trieb sowie fur die Finanzierung und Amortisierung
der Anlage sind weitgehend unabhangig von der
produzierten Menge. Deshalb sind die Herstel-
lungskosten tiefer, je besser die Anlage ausgelas-
tet ist.

127. Die pro zusatzliche Fahrminute anfallenden Trans-
portkosten belaufen sich bei einer durchschnittlichen Lie-
fermenge von rund [8—18] t auf rund [40-55] Rappen pro
Tonne Asphaltmischgut. Bei kleineren Mengen sind die
entsprechenden Kosten pro Fahrminute und Tonne hé-
her, bei grésseren Mengen hingegen tiefer.

B.3.3 Nachfrage
B.3.3.1

128. In diesem Kapitel wird zunachst dargelegt, wozu As-
phaltmischgut verwendet wird und wer die entsprechen-
den Projekte in Auftrag gibt. Anschliessend wird darge-
legt, wer Asphaltmischgut bei den Belagswerken nach-
fragt (Rz 129 ff.) und welche Eigenschaften von Asphalt-
mischgut aus Sicht der Marktgegenseite relevant sind
(Rz 136). Schliesslich wird die Bedeutung von Asphalt-
mischgut als Kostenfaktor im nachgelagerten Markt flr
Strassenbau untersucht (Rz 137 ff.).

B.3.3.2 Marktgegenseite

Beweisthema

129. Asphaltmischgut wird fir den Bau von Strassen und
Platzen verwendet. Da die meisten Strassen und die
meisten grossen Platze von der 6ffentlichen Hand betrie-
ben werden, werden die entsprechenden Auftrége zum
Uberwiegenden Teil von der 6ffentlichen Hand vergeben.
Bund, Kanton und Gemeinden sind relevante Auftragge-
ber fur Strassenbau und Strassenunterhalt im Kanton
Bern. Die Lange der entsprechenden Strassennetze ist in
Tabelle 2 angegeben. 92

Tabelle 2: Offentliches Strassennetz im Kanton Bern,
Stand 31.12.2018.

Betrei- Anzahl Strassenkilometer im Kanton
ber Bern
Bund 223
Kanton 2086
Gemein-
den 9620

Quelle: Bundesamt fur Statistik (nachfolgend BfS).

130. Obwohl die Gemeinden fur den Grossteil der Stras-
senkilometer im Kanton Bern zustandig sind, sind deren
Ausgaben fir Neubau, Verbesserung und Ausbau sowie
den baulichen Unterhalt von Strassen deutlich geringer
als diejenigen des Kantons oder des Bundes. In Abbil-
dung 7 sind die insgesamt von der 6ffentlichen Hand fir
Neubau, Verbesserung und Ausbau sowie den baulichen
Unterhalt von Strassen im Kanton Bern aufgewendeten

Mittel dargestellt.’9® Diese belaufen sich insgesamt pro
Jahr auf rund 800 Millionen Franken.

Abbildung 7: Ausgaben flir Neubau, Verbesserung und
Ausbau sowie baulichen Unterhalt der Strassen im Kan-
ton Bern.
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131. In Abbildung 8 sind die Ausgaben von Bund, Kanton
und Gemeinden aufgeschlisselt nach den drei Positionen
«Neubau», «Verbesserung und Ausbau» und «Betriebli-
cher Unterhalt» dargestellt.'%*

92 Die in Tabelle 2 angegebenen Zahlen stammen aus der Tabelle
«Strassenldngen: Stand 31. Dezember» welche das BfS auf seiner In-
ternetseite publiziert: <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statisti-
ken/kataloge-datenbanken/tabellen.assetdetail. 10647020.htmI>
(4.8.2020).

93 Die in Abbildung 7 angegebenen Zahlen sind den drei Tabellen «Inf-
rastrukturausgaben fiir Gemeindestrassen», «Infrastrukturausgaben fiir
Kantonsstrassen» und «Infrastrukturausgaben fiir Nationalstrassen»
des BfS entnommen. Diese wurden am 4.2.2020 vom BfS online publi-
ziert und basieren auf der Erhebung «Strassenrechnung». Berucksich-
tigt werden die drei Positionen «Neubau», «Verbesserung und Unter-
halt» sowie «Baulicher Unterhalt». Nicht berlcksichtigt werden unter an-
derem die Ausgaben flr den «Betrieblichen Unterhalt» sowie die Bei-
trége von Bund und Kanton zugunsten anderer Bauherren.

"% Die in Abbildung 8 dargestellten Zahlen wurden den gleichen Tabel-
len des BfS entnommen wie die in Abbildung 7 angegebenen Zahlen:
Es handelt sich um die Tabellen «Infrastrukturausgaben fiir Gemein-
destrassen», «Infrastrukturausgaben fiir Kantonsstrassen» und «Infra-
strukturausgaben fiir Nationalstrassen».
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Abbildung 8: Ausgaben von Bund, Kanton und Gemein-
den flr Strassen im Kanton Bern
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132. Bund, Kanton und Gemeinden flihren grdssere
Strassenbauprojekte (Neubau, Ausbau oder Unterhalt)
nicht selber durch, sondern vergeben die entsprechenden
Auftrage an Bauunternehmungen. Bei der Ausschreibung
der Strassenbauprojekte gibt die 6ffentliche Hand in der
Regel die gewlnschte Belagsqualitat genau vor. Insbe-
sondere sind in den Ausschreibungsunterlagen normaler-
weise die genauen einzubauenden Belagssorten anhand
der entsprechenden Normen definiert.’® Das ist mit ein
Grund dafiir, dass nicht normierte Belagssorten nur einen
unbedeutenden Anteil der Gesamtproduktion ausma-
chen. Da die Qualitat von Belag und Strasse weitgehend
vorgegeben sind, ist bei der Vergabe von Strassenbau-
projekten der Preis das bei weitem wichtigste Zuschlags-
kriterium. 196

133. Erhalt eine Bauunternehmung den Zuschlag fir ein
Strassenbauprojekt, kauft diese Bauunternehmung an-
schliessend das bendtigte Asphaltmischgut bei einem Be-
lagswerk ein. Deshalb handelt es sich bei den Nachfra-
gern und Nachfragerinnen von Asphaltmischgut im We-
sentlichen um Strassenbauunternehmungen.

134. Kleinere Flickarbeiten nehmen insbesondere die
Tiefbaudmter der grosseren Gemeinden teilweise selber
vor. Auch Gartenbauer beziehen gelegentlich kleinere
Mengen fir den Bau kleinerer privater Platze. Privatper-
sonen beziehen hingegen kein Asphaltmischgut.'®”

135. Die meisten in der Stadt Bern und Umgebung tatigen
grésseren Strassenbauunternehmungen sind Aktionarin-
nen der BERAG. [N5], [...], nennt weitere sechs Strassen-
bauunternehmen, die im Raum Bern tatig sind, aber nicht
Aktionarinnen der BERAG sind.'®® Dabei handelt es sich
zum Teil ebenfalls um grosse Strassenbauunternehmun-
gen. Trotzdem verkauft die BERAG nur einen geringen
Anteil des von ihr produzierten Asphaltmischguts an
Nichtaktionare: Dieser liegt im Zeitraum 2004-2017 je
nach Jahr bei [<33] %.1%°

B.3.3.3 Aus Sicht der Marktgegenseite relevante
Produkteigenschaften

136. In der Regel gibt die ausschreibende Stelle den Bau-
unternehmungen genau vor, welche Sorten einzubauen
sind (vgl. Rz 132 vorne). In den dazu herangezogenen

Normen sind die Eigenschaften der Belagssorten bereits
sehr weitgehend festgelegt. Deshalb spielen qualitative
Merkmale, die uber die in den Normen bereits enthalte-
nen Vorgaben hinausgehen, in der Regel keine wesentli-
che Rolle. Da ausserdem im nachgelagerten Markt flr
Strassenbauleistungen der Preis eine zentrale Rolle spielt
(vgl. Rz 132 vorne), ist aus Sicht der Marktgegenseite in
den meisten Fallen der Preis das einzig relevante Krite-
rium bei der Auswahl eines Belagswerks (vgl. dazu auch
Fussnote 165 vorne).2%0 In Ausnahmefallen kdnnen an-
dere Faktoren, wie zum Beispiel eine besonders hohe
Dauerhaftigkeit des Belags, eine gewisse Rolle spie-
len.20

B.3.3.4 Kostenanteil von Asphaltmischgut im nach-
gelagerten Markt fiir Strassenbau

137. Bendtigt eine Bauunternehmung fiir ein bestimmtes
Projekt eine grossere Menge Asphaltmischgut, holt die
Bauunternehmung in der Regel schon wahrend der Of-
fertphase (vgl. Rz 183 ff. hinten) bei mehreren Belagswer-
ken Offerten ein.292 Insbesondere wenn der Anteil des As-
phaltmischguts an den Gesamtkosten des Projekts hoch
ist, kann der von der Bauunternehmung in der Offert-
phase veranschlagte Preis einen wesentlichen Einfluss
auf die veranschlagten Gesamtkosten und damit auf die
Zuschlagserteilung haben.

138. Gemass Auskunft der [F3] variiert der Anteil der Kos-
ten von Asphaltmischgut an den insgesamt beim Neubau
eines Strassenkilometers anfallenden Gesamtkosten un-
ter anderem je nach Lage, Form und Grésse der jeweili-
gen Baustelle und vor allem auch je nach Art der zu er-
stellenden Strasse. Wahrend der Kostenanteil von As-
phaltmischgut beim Neubau eines Autobahnkilometers
rund 2 % betrage, liege dieser beim Bau einer Quar-
tierstrasse bei rund 10 %.203

195 Aussage von [N3], Act. IV.6, Zeilen 411-413.

%6 RPW 2020/4a, 1748 Rz 135 ff., Bauleistungen Graubiinden.

97 Aussage von [N16], Act. IV.1, Zeilen 317-319.

98 Act. IV.7, Zeilen 229-232. Es handelt sich um die [...].

199 Act. 11.10 (2004); Act. 11.12 (2005); Act. 11.14 (2006); Act. I1.18 (2007);
Act. 11.26 (2009); Act. 1lLA.169 (2010); Act. 1IlLA.182 (2011); Act.
I11.LA.201 (2012); Act. I11.A.219 (2013); Act. 111.A.232 (2014); Act. 111.A.248
(2015); Act. 111.A.266 (2016); Act. I11.A.286 (2017).

200 Dazu [N3], [...]: «Es solite keine Qualitédtsunterschiede geben, die
Belége sind normiert» (Act. IV.6, Zeile 410). Ubereinstimmend &ussert
sich [N2], [...]: Auf die Frage «Wie entscheiden Sie, bei welchem Werk
Sie den Belag beziehen?» antwortet er «Uber den Preis.» Auf die Nach-
frage «Gibt es noch andere Kriterien?» antwortet er «Nein.» (Act. IV.5,
Zeilen 150-153). Ubereinstimmend auch die Aussage von [N1], [...]: Auf
die Frage «Gibt es noch weitere Faktoren, welche [bei der Auswahl ei-
nes Belagslieferanten] eine Rolle spielen» antwortet er «Nein, mir
kommt nichts in den Sinn» (Act. V.8, Zeilen 219-220). Ebenfalls tber-
einstimmend ist die Aussage von [N22], [...]: Auf die Frage «Wie ent-
scheidet die STRABAG AG, von welchem Belagswerk sie Belag be-
zieht?» antwortete er «Wir entscheiden primér aufgrund von wirtschaft-
lichen Uberlegungen». Auf die Nachfrage «Meinen Sie damit den
Preis?» antwortet er «Ja». Auf die Nachfrage «Gibt es andere Faktoren,
die hierbei eine Rolle spielen?» antwortet er «Nein, die gibt es nicht»
(Act. 1V.14, Zeilen 104—-109). [N24] fihrt dazu Folgendes aus: «Bei Pro-
Jekten, bei denen Standardmischgut eingebaut wird, ist der Preis der
ausschlaggebende Faktor. Bei Projekten mit spezifischen Anforderun-
gen kénnen auch andere Faktoren eine Rolle spielen» (Act. V.10, Zei-
len 96-99).

201 vgl. die Aussage von [N24] (Act. IV.10, Zeilen 88-93).

202 Dje [F2] holt zum Beispiel ab einem Bezugswert von Fr. 2000.— Of-
ferten ein (Act. IV.13, Rz 239).

203 Act. V.11, Antwort auf Frage 4. Alle Ausfiihrungen beziehen sich im-
mer auf den Materialpreis ohne Transportkosten.
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139. Im Vergleich dazu liegt der Kostenanteil von Asphalt-
mischgut bei reinen Belagsarbeiten deutlich héher, da
beim Neubau einer Strasse zahlreiche weitere Arbeiten
wie zum Beispiel das Erstellen der seitlichen Randab-
schlisse erforderlich sind. Der Kostenanteil von Asphalt-
mischgut bei reinen Belagsarbeiten kann anhand von
Zahlen des Bundesamtes fir Statistik sowie anhand der
von der BERAG eingereichten Lieferscheindaten berech-
net werden und liegt bei rund 50-60 %. Nachfolgend wer-
den die entsprechenden Berechnungen naher beschrie-
ben.

140. Das BfS ermittelt fir die Erstellung des Schweizeri-
schen Baupreisindex regelmassig die Preise gewisser
Standardpositionen. Darunter befinden sich auch die
Preise fir Lieferung, maschinellen Einbau und Verdicht-

ung zweier haufig verwendeter Asphaltmischgutsorten.
Gemass der Erhebung des BfS kostete Lieferung, Einbau
und Verdichtung von 620 Tonnen der Sorte AC T 22 N in
der Region Mittelland im April 2019 Fr. 110.89 pro Tonne.
Lieferung, Einbau und Verdichtung von 310 Tonnen der
Sorte AC 11 N kostete im gleichen Zeitraum in der Region
Mittelland Fr. 141.07 pro Tonne.2%* Diese Preise werden
in Tabelle 3 mit den durchschnittlich von der BERAG flr
die entsprechenden Sorten in Rechnung gestellten Prei-
sen pro Tonne verglichen. Dabei werden nur die im Monat
April 2019 erfolgten Lieferungen bericksichtigt und zwar
nur die Materialpreise ohne Transportkosten. Daraus
ergibt sich, dass bei reinen Belagsarbeiten der Kostenan-
teil von Asphaltmischgut ohne Transportkosten rund 50—
60 % betragt.

Tabelle 3: Kostenanteil Asphaltmischgut bei reinen Belagsarbeiten.

Preis (Fr./t)

Material, Liefe-
NPK-Posi- Eingebaute rung, Einbau, Nur Mate- Kostenan-
Sorte tion205 Menge (t) Verdichtung rial teil Material
ACT22N 223.441.313 620 110.89 Fr.| [60-70] Fr. [50-60] %
AC 11N 223.442.212 310 141.07 Fr.| [70-80] Fr. [50-60] %

Quelle: BfS, Lieferscheindaten BERAG.

141. Vor dem Einbau einer neuen Belagsschicht sind in
der Regel gewisse Vorbereitungsarbeiten erforderlich,
wie z.B. das Abfrdsen der alten Belagsschicht. Ausser-
dem beinhalten viele Auftrdge die Entsorgung des alten
Strassenbelags.2% Deshalb liegt der Kostenanteil von As-
phaltmischgut bei den meisten Ausschreibungen im Be-
reich Strassenbau tiefer als 50-60 %. Trotzdem ist klar,
dass der Materialpreis fir Asphaltmischgut bei vielen Pro-
jekten im Markt fir Strassenbau ein bedeutender Kosten-
faktor ist.2%” Da ausserdem der Preis der zentrale Wettbe-
werbsparameter im Markt fir Strassenbau ist, kann Uber
den Preis fur Asphaltmischgut der Wettbewerb im nach-
gelagerten Markt fir Strassenbau beeinflusst werden.

B.3.3.5 Beweisergebnis

142. Der Uberwiegende Anteil von Auftragen, bei welchen
Asphaltmischgut zum Einsatz kommt, wird von der 6ffent-
lichen Hand in Auftrag gegeben. Die entsprechenden Auf-
trage werden von Bauunternehmungen ausgefihrt, wel-
che das bendtigte Asphaltmischgut bei Belagswerken ein-
kaufen. Die Marktgegenseite besteht also im Wesentli-
chen aus im Markt fiir Strassenbau tatigen Bauunterneh-
mungen.

143. Aus Sicht der Marktgegenseite ist der Preis das mit
Abstand wichtigste Kriterium zur Auswahl eines Anbieters
bzw. einer Anbieterin von Asphaltmischgut.

144. Im nachgelagerten Markt fur Strassenbau ist eben-
falls der Preis der wichtigste Wettbewerbsparameter. Die
Materialkosten fir Asphaltmischgut sind ein bedeutender
Kostenfaktor im Markt fir Strassenbau.

24 Diese Zahlen sind der Tabelle «Schweizerischer Baupreisindex —
Durchschnittliche Einheitspreise in der Schweiz und in den Grossregio-
nen» des BfS fur den Zeitraum 1.4.2019-30.4.2019 entnommen. Die
Tabelle ist online verflgbar <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/sta-
tistiken/kataloge-datenbanken/tabellen.assetdetail.8866466.htmI>
(4.8.2020). Die genaue Beschreibung der darin enthaltenen Leistungen
kann dem Normpositionen-Katalog der Schweizerischen Zentralstelle
fur Baurationalisierung entnommen werden (erhaltlich unter
www.crb.ch).

25 |m sogenannten Normpositionen-Katalog (nachfolgend: NPK) der
Schweizerischen Zentralstelle fur Baurationalisierung (nachfolgend: crb)
ist genau definiert, welche Arbeitsschritte Teil des hier erfassten Leis-
tungspakets sind. Dieses kann anhand der hier angegebenen Nummer
identifiziert werden.

206 Die BERAG bringt in ihrer Stellungnahme vor, die Bedeutung des
Materialpreises musse «differenziert und nicht pauschal» betrachtet
werden (Act. VII.106, Rz 67). Vorliegend ist zu ermitteln, ob die Ausga-
ben fiir Asphaltmischgut ein relevanter Kostenfaktor im Markt fir Stras-
senbau sind. Auf dieser Grundlage kann spater beurteilt werden, ob die
vorliegend zu beurteilenden Vorzugskonditionen fir Aktiondrinnen ge-
eignet sind, den Wettbewerb im Markt flr Strassenbau zu beeintrachti-
gen (vgl. Rz 671 ff. hinten). Fir diesen Zweck ist keine differenziertere
Untersuchung des Kostenanteils fir Asphaltmischgut erforderlich.

207 |1n der Untersuchung «Markt fiir Strassenbeldge» wurde der «Kosten-
anteil fiir Mischgut im Strassenbau» mit 15-60 % beziffert (RPW 2000/4,
S. 621, Rz 149). In der Sektoruntersuchung Walzasphalt des Bundes-
kartellamts ist Folgendes festgehalten: «Der von der Beschlussabteilung
recherchierte Umsatz bei Walzasphalt macht mit ca. 1,9 Mrd. EUR etwa
16 % des Umsatzes bei StralSenbauleistungen aus» (Rz 13). Bei diesen
Angaben wird nicht nach Art des auszufiihrenden Strassenbauprojekts
unterschieden. Deshalb geht daraus hervor, dass der Kostenanteil von
Asphaltmischgut auch beim durchschnittlichen Strassenbauprojekt eine
relevante Grossenordnung annimmt.

[...], [N3], geht davon aus, dass der in der Offertphase von den Bauun-
ternehmungen in ihrer Offerte eingesetzte Preis fur Asphaltmischgut ei-
nen entscheidenden Einfluss auf die Vergabe des Zuschlags im Markt
fur Strassenbau hat: Er erklart, dass Strassenbauunternehmungen, die
nicht an der BERAG beteiligt sind, den Zuschlag erhalten wiirden, wenn
sie in der Offertphase einen tieferen Belagspreis ansetzen wirden als
die Aktionarinnen der BERAG. Selbst ein «minimaler» Unterschied in
Bezug auf den Belagspreis habe einen Einfluss auf die Zuschlagsertei-
lung im Markt fir Strassenbau (Act. IV.6, Zeilen 266-280).
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B.3.4 Anbieter und Anbieterinnen
B.3.4.1

145. Zunachst werden alle Belagswerke identifiziert, wel-
che die gleichen Gebiete wie die BERAG mit Asphalt-
mischgut beliefern. Ausserdem werden die Verbindungen
zwischen der BERAG und diesen Belagswerken aufge-
zeigt (Rz 146 f.). Anschliessend wird die BERAG in Bezug
auf ihre Herstellungs- und Transportkosten mit den vorher
identifizierten anderen im Raum Bern tatigen Belagswer-
ken verglichen (Rz 151 ff.).

B.3.4.2

Beweisthema

Identifikation der relevanten Anbieter und
Anbieterinnen

146. Anlasslich der Einvernahme vom 15. Marz 2019
zahlte [...], [N3], Werke auf, die Asphaltmischgut in das

Tabelle 4: Relevante Belagswerke.

Liefergebiet der BERAG liefern.2%8 Es handelt sich um die
zwolf in Tabelle 4 aufgelisteten Werke.

147. Drei dieser Werke (Hasle, Sundlauenen, Walliswil)
werden von Gesellschaften betrieben, die zu einer Unter-
nehmensgruppe gehdren, welche gleichzeitig als Aktiona-
rinnen an der BERAG beteiligt sind. Bei zwei weiteren
Werken ([...]) halten Unternehmensgruppen, die gleich-
zeitig als Aktionarinnen an der BERAG beteiligt sind, [...]
der stimmberechtigten Aktien. Bei drei weiteren Werken
([...]) befindet sich [...] der stimmberechtigen Aktien im
Besitz einer Aktionarin der BERAG [...]. Da die [...] Besit-
zerin des Werks in [...] ist, sind nur die Werke der [...] in
[...] und [...] sowie das Werk der Gemeinde Huttwil in
Huswil vollstandig unabhangig von den Aktionarinnen der
BERAG.

Verhaltnis zu den Verfahrenspar-
Werkstandort Inhaber teien
Hasle BLH Belagswerk Hasle AG Aktionarin der BERAG
Sundlauenen AG Balmholz (Frutiger-Gruppe) Aktionarin der BERAG
Walliswil Marti AG Solothurn (Marti-Gruppe) Aktionarin der BERAG
[F8] (ab 2017),
Heimberg [F9] (2004—-2016) [...]
Wimmis [F7] [...]
Boningen [F6], Strassenbauer [...]
Lyss [F5] [...]
Niederbipp [F5] [...]
Busswil [F3] [...]
Oberwangen [F3] [...]
Gunzgen [...] [...]
Huswil Gemeinde Huttwil

Quelle: Act. V.7 (Huswil); Act. V.12 (Lyss und Niederbipp); Act. V.13 (Gunzgen); Act. V.14 (Boningen); Act. 111.D.11

(Heimberg); Act. 111.D.6 (Wimmis).

148. Mit Schreiben vom 25. September 20202%° stellte die
BERAG den Antrag, die im vorliegenden Verfahren «inte-
ressierenden Marktverhéltnisse» seien «in einem Radius
von 80 Fahrminuten ab dem Werk der BERAG zu ermit-
teln». Dabei seien insbesondere die in der Beilage 2 des
entsprechenden Schreibens aufgefiihrten Konkurrenz-
werke «zu berticksichtigen und entsprechend zu befra-
gen». Neben den vom Vertreter der BERAG, [N3], anlass-
lich der Einvernahme vom 15. Marz 2020 in Tabelle 4 auf-
gefuhrten Werke, werden in Beilage 2 des entsprechen-
den Schreibens zusatzlich die Werke der [...] in Marin-
Epagnier, der [...] in Posieux und der [...] in Grandvillard
aufgefihrt.

149. Die drei zusatzlich von der BERAG im Schreiben
vom 25. September 2020 erwahnten Werke in Marin-
Epagnier, Posieux und Grandvillard liefern praktisch kein
Asphaltmischgut in das Kernliefergebiet der BERAG.210
Zum einen sind diese Werke weit vom Standort der BE-
RAG in Rubigen entfernt, ausserdem werden sie von fran-
z6sischsprachigem Personal betrieben, was die Beliefe-
rung der mehrheitlich deutschsprachigen Kundschaft im

Kernliefergebiet der BERAG zusatzlich erschwert. Als
Folge dessen beliefern diese Werke héchstens in Einzel-
fallen Gebiete, welche auch von der BERAG beliefert wer-
den. Deshalb sind zur Beurteilung der im vorliegenden

208 Act. IV.6, Zeilen 405-407.

209 Act. V.26.

210 Das “Kernliefergebiet der BERAG” wird als Radius von 32 Fahrminu-
ten um das Werk der BERAG in Rubigen definiert (vgl. Rz 220). Die
Wettbewerbsbehorde forderte von diesen Werken die im Zeitraum
2011-2018 in das Kernliefergebiet der BERAG gelieferten Mengen an,
da fur diesen Zeitraum vergleichbare Angaben der in Tabelle 4 aufge-
fuhrten Werke vorliegen und deshalb dafir die Markt- und Produktions-
anteile der BERAG berechnet werden kénnen (vgl. Rz 190 ff.). Das
Werk in Marin-Epagpnier lieferte [<500 t] Asphaltmischgut in dieses Ge-
biet (Act. V.27), das Werk in Posieux lieferte Uber den ganzen Zeitraum
2011-2018 insgesamt [<500 t] Asphaltmischgut (Act. V.29). Das Werk
in Grandvillard lieferte [...] weniger als 500 t Uber den gesamten Zeit-
raum 2011-2018 (Act. V.28).
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Fall relevanten Wettbewerbsverhaltnisse keine umfang-
reichen Angaben dieser drei Werke erforderlich. Aus die-
sem Grund verzichtete die Wettbewerbsbehoérde darauf,
von diesen Werken gleichermassen ausfiihrliche Anga-
ben anzufordern, welche die in Tabelle 4 aufgefiihrten
Werke einreichten. Die nachfolgenden Auswertungen
werden nur fUr die in Tabelle 4 aufgeflihrten Belagswerke
vorgenommen.

150. Der Vollstéandigkeit halber sind die Standorte dieser
drei Werke gemeinsam mit den Standorten der zwdlf in
Tabelle 4 aufgelisteten Belagswerke in Abbildung 9 ein-
getragen.

Abbildung 9: Standorte Asphaltmischgutwerke.
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B.3.4.3 Vergleich BERAG - andere Belagswerke

151. Nachfolgend werden verschiedene kostenrelevante
Eigenschaften der in Tabelle 4 aufgefiihrten Werke mit
den Eigenschaften der BERAG verglichen. Zunachst wer-
den Unterschiede in Bezug auf die Transportkosten bei
Lieferungen in das Kernliefergebiet der BERAG diskutiert.
Anschliessend werden Unterschiede in Bezug auf Fakto-
ren aufgezeigt, welche einen Einfluss auf die Herstel-
lungskosten haben (vgl. Rz 94 ff. vorne). Dabei handelt
es sich um den Zugang zu Gesteinskdrnungen, den bei-
mischbaren Anteil von Ausbauasphalt, die jahrliche Aus-
stossmenge und die Energieeffizienz der Anlage. Auf die-
ser Grundlage kénnen die Herstellungs- und Transport-
kosten der BERAG relativ zu den Kosten anderer Werke
eingeschatzt werden.

Miinster

B.3.4.3.1  Transportkostenvorteil der BERAG in ih-

rem Kernliefergebiet

152. Wie aus Abbildung 9 hervorgeht, sind einige der in
Tabelle 4 aufgefihrten Werke relativ weit vom Standort
der BERAG entfernt. Wenn diese Werke Asphaltmischgut
an eine Baustelle liefern méchten, die sich in der Nahe
der BERAG befindet, fallen im Vergleich zur Lieferung ab
dem Werk der BERAG in Rubigen héhere Transportkos-
ten an. Dieser Transportkostenvorteil der BERAG ist bei
einer Lieferung direkt zum Werk der BERAG maximal.
Diese maximalen Transportkostenvorteile der BERAG
gegeniber den in Tabelle 4 aufgefiihrten Belagswerken
sind in Tabelle 5 aufgefiihrt. Dazu werden die Fahrzeiten
zwischen den Standorten der Konkurrenzwerke und dem
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Standort der BERAG verwendet.?'! Ausserdem dienen
die durchschnittliche Grésse einer Belagslieferung ([8—
18] t) sowie die daflir ermittelten Transportkosten von
rund [40-55] Rappen pro Tonne und zusatzlicher Fahrmi-
nute als Grundlage der entsprechenden Berechnung (vgl.
Rz 110 ff. vorne).

153. Dabei ist zu beachten, dass die Transportkosten pro
Tonne und Fahrminute hoéher ausfallen, wenn Mengen
von weniger als [8—18] t geliefert werden. Umgekehrt sind
die Transportkosten pro Tonne tiefer, wenn die Fahr-
zeuge mit grosseren Mengen beladen werden kénnen.
Entsprechend fallt der maximale Transportkostenvorteil
der BERAG bei Kleinstmengen grosser aus als bei einer
Menge von [8-18] t. Hingegen hat die BERAG bei
Grossprojekten einen geringeren maximalen Transport-
kostenvorteil, da bei diesen in der Regel eine bessere
Auslastung der Lastwagen erreicht werden kann (vgl.
Rz 110 ff. vorne).

154. Zudem ist zu beachten, dass die BERAG nicht in ih-
rem ganzen Kernliefergebiet gegenliber samtlichen ande-
ren Belagswerken Uber einen Transportkostenvorteil ver-
fugt. Das Werk in Heimberg ist zum Beispiel nur 24 Fahr-
minuten von der BERAG entfernt. Deshalb hat die BE-
RAG gegenuber dem Werk in Heimberg im Suden ihres
Kernliefergebiets je nach Lage der zu beliefernden Bau-
stelle sogar einen Transportkostennachteil.2'? Relevant
ist aber nicht nur das nachstgelegene Konkurrenzwerk.
Wenn dieses bereits ausgelastet ist oder keine konkur-
renzfahige Offerte einreichen kann (z.B. weil es keine Pa-
ralleltrommel hat, vgl. Rz 171 vorne), sind auch die Trans-
portkosten anderer Werke von Bedeutung.

155. Die in Tabelle 5 zusammengestellten Zahlen dienen
der Einschatzung der Grdssenordnung der relativen
Transportkosten der vorliegend relevanten Werke. Die
genauen Transportkostenunterschiede sind von der ge-
nauen Lage der zu beliefernden Baustelle sowie von den
zu liefernden Mengen abhéangig (vgl. Rz 117 f. vorne).

Tabelle 5: Transportkostenvorteil der BERAG bei der Lieferung von [8-18] t Asphaltmischgut an eine in Rubigen

gelegene Baustelle.

Werkstandort Fahrzeit nach Rubigen (min) Transportkostenvorteil BERAG (Fr./t)

Heimberg 24 [8.00—-17.00]
Oberwangen 34 [12.00-25.00]
Wimmis 36 [12.00-26.00]
Hasle 36 [12.00-26.00]
Lyss 44 [15.00-32.00]
Busswil 46 [16.00-33.00]
Walliswil 50 [17.00-36.00]
Niederbipp 50 [17.00-36.00]
Sundlauenen 60 [20.00-43.00]
Gunzgen 66 [22.00-47.00]
Boningen 70 [24.00-50.00]
Huswil 76 [26.00-55.00]

Quelle: here.com.

156. Aus Tabelle 5 geht hervor, dass einige der in Ta-
belle 4 aufgeflihrten Belagswerke gegeniber der BERAG
einen massiven Transportkostennachteil aufweisen,
wenn sie Asphaltmischgut nach Rubigen liefern. Es han-
delt sich im Vergleich zu den Herstellungskosten der BE-
RAG pro Tonne Asphaltmischgut (rund Fr. [50-90] pro
Tonne ohne Abschreibungen, Steuern und Kapitalkosten)
um einen betrachtlichen Betrag. Schon allein aus diesem
Grund kdnnen die weit entfernten Werke nicht zu mit der
BERAG vergleichbaren Kosten Asphaltmischgut im Kern-
liefergebiet der BERAG anbieten.

157. Mit der Fahrzeit nehmen ausserdem nicht nur die
Transportkosten zu. Zusatzlich dazu erhoht sich das Ri-
siko verkehrsbedingter Verspatungen. Ausserdem stei-
gen die Anforderungen an die Logistik und die Grosse der
einzusetzenden Transportflotte insbesondere bei grosse-
ren Auftragen.

211 Die Abfrage der Fahrzeiten wurde Gber die Schnittstelle von here.com
durchgefuhrt (https:/developer.here.com). Die zur Abfrage verwende-
ten Koordinaten der Belagswerke sind im Appendix in Tabelle 16 aufge-
listet.

212 Die BERAG legt in ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats
dar, dass die BERAG bei rund 69 % der Postleitzahlen, die innerhalb
von 32 Fahrminuten ab dem Werk der BERAG in Rubigen erreicht wer-
den kénnen, nicht das nachstgelegene Belagswerk ist (Act. VII.106,
Rz 74). Ausserdem schreibt die BERAG, der Transportkostenvorteil der
BERAG betrage maximal [...] Minuten (Act. VII.106, Rz 74). Diese Zahl
entspricht nicht den in Tabelle 5 aufgefiihrten Fahrzeiten, weil die Par-
teigutachter der BERAG dazu nicht die genauen Koordinaten der Be-
lagswerke, sondern die Mittelpunkte der Postleitzahlen verwendet ha-
ben.
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B.3.4.3.2 Produktionskostenvorteil der BERAG
Zugang zu Gesteinskérnungen

158. Der Einkauf von Gesteinskdrnungen ist der wich-
tigste Kostenfaktor bei der Produktion von Asphaltmisch-
gut (vgl. Abbildung 2 vorne).2'3 Deshalb ist es fiir jedes
Belagswerk von zentraler Bedeutung, sich einen zuver-
lassigen und kostengiinstigen Zugang zu diesem Roh-
stoff zu sichern. Da die Kosten flir den Transport von Ge-
steinskdrnungen im Verhaltnis zu den Materialkosten
hoch sind (vgl. Rz 73 vorne), ist der Zugang zu in der
Nahe abgebauten Gesteinskdérnungen ein bedeutender
Vorteil.

159. Die BERAG hat sich diesen Zugang durch den Ab-
schluss eines Kiesliefervertrags mit den lokalen Kiespro-
duzenten gesichert, die ausserdem bedeutende Aktiona-
rinnen der BERAG sind.2'* In diesem Kiesliefervertrag
raumen die lokalen Kiesproduzenten der BERAG den
Vorrang vor anderen Belagswerken ein: Die Kiesprodu-
zenten verpflichten sich, andere Belagswerke nur zu be-
liefern, wenn die BERAG den entsprechenden Lieferun-
gen zustimmt.215

160. Nicht alle Belagswerke der Region verflgen Uber ei-
nen solchen Zugang zu lokalen Kiesvorkommen. Die [F3],
welche das Belagswerk in Oberwangen betreibt, verfligt
Uber keine eigene in unmittelbarer Nahe gelegene Kies-
grube. Zwar betreibt die Alluvia-Gruppe direkt neben dem
Werk der [F3] in Oberwangen eine Kiesgrube und ein
Kieswerk. Die [F3] bezieht aber nur geringe Mengen an
Gesteinskornungen von der Alluvia-Gruppe.216

161. Gemass Kiesliefervertrag muss die BERAG zustim-
men, damit die Alluvia-Gruppe die [F3] mit Gesteinskor-
nungen beliefern darf. Gemass der Aussage von [N9]
hatte die Alluvia-Gruppe eine solche Zustimmung einge-
holt und auch erhalten, wenn sie daran interessiert gewe-
sen ware, die [F3] zu beliefern.2'” Gemass [N8] hat die
Alluvia-Gruppe fiir die tatsachlich vorgenommenen Liefe-
rungen an die [F3] keine Zustimmung der BERAG einge-
holt.2"®

162. Vorliegend kann offengelassen werden, welche Wir-
kung die im Kiesliefervertrag enthaltene Konkurrenzklau-
sel genau entfaltete. Selbst wenn sich die Alluvia-Gruppe
nicht an die Konkurrenzklausel gebunden geflihlt hatte,
ware sie trotzdem kaum bereit gewesen, die [F3] zu glei-
chen Konditionen wie die BERAG zu beliefern: Die Allu-
via-Gruppe kann gemass Aussage von [N8] den von ihr
produzierten Splitt in guten Jahren Uber die BERAG ab-
setzen.?'® Die Alluvia-Gruppe héatte also gar nicht die Ka-
pazitat, zwei grosse Belagswerke mit grossen Mengen an
Splitt zu versorgen. Da die Alluvia-Gruppe als Aktionarin
mit Einsitz im Verwaltungsrat bei der BERAG eingebun-
den ist, dirfte sie sich tendenziell fur die BERAG ent-
scheiden, wenn ihre Kapazitat nicht zur Belieferung meh-
rerer Belagswerke ausreicht.

163. Statt von der benachbarten Alluvia-Gruppe bezieht
das Werk der [F3] in Oberwangen die Gesteinskérnungen
unter anderem aus einem unternehmenseigenen Stein-
bruch im Unterwallis. Gemass der Aussage von [N24]
weisen die dort abgebauten Gesteinskdrnungen eine aus-
sergewohnlich hohe Qualitat auf, was einer der Griinde
dafir sei, dass nicht mehr Kies von lokalen Anbietern und

Anbieterinnen bezogen werde.??° Ausserdem beziehe
das Werk in Oberwangen Gesteinskérnungen von der
Firma [F4] in Oppligen sowie von zwei Kieswerken im
Kanton Freiburg.2?!

164. Die BERAG hat gegeniiber dem Belagswerk in
Oberwangen durch ihre dauerhafte Beziehung zu den lo-
kalen Kiesproduzentinnen einen Vorteil. Die [F3] verfigt
nicht Gber einen solchen Zugang zu in unmittelbarer Nahe
produzierten Gesteinskdrnungen. Dabei ist allerdings zu
berlcksichtigten, dass die BERAG nur rund [...] % der
von ihr verarbeiteten Gesteinskdrnungen von der Kastli-
Gruppe bezieht, welche direkt neben dem Werk der BE-
RAG eine Kiesgrube und ein Kieswerk betreibt. Die ver-
bleibenden [...] % werden im Wesentlichen durch [...] ge-
liefert, deren Werke in [...] stehen.??2 Trotzdem ist der Zu-
gang der BERAG zu einer lokalen Kiesversorgung ein
Vorteil gegenlber dem Belagswerk in Oberwangen und
insbesondere auch gegeniber potenziellen Konkurrenten
und Konkurrentinnen.

165. Der eigensténdige Aufbau einer lokalen Kiesversor-
gung durch den Betreiber eines Belagswerks ist im Kan-
ton Bern im Untersuchungszeitraum nur schwer méglich,
da es schwierig ist, neue Kiesgruben zu eréffnen. Die ent-
sprechenden Bewilligungsverfahren dauern in der Regel
Jahre und es gibt keinen Rechtsanspruch auf eine Bewil-
ligung.22® Die Vergabe der entsprechenden Bewilligungen
wurde restriktiv gehandhabt.??* Zusatzlich zur Eréffnung
einer Kiesgrube ist ein Kieswerk erforderlich, damit die fur
die Herstellung von Asphaltmischgut bendtigten gebro-
chenen Gesteinskdrnungen produziert werden kdnnen.22%

166. Die BERAG bringt in ihrer Stellungnahme zum An-
trag des Sekretariats vor, die [F3] kénne den aus dem Un-
terwallis herbeigeflhrten Splitt deutlich unter dem in der
Region Bern herrschenden Marktpreis einkaufen. Des-
halb sei die [F3] trotz der langen Transportwege in der
Lage, Gesteinskdrnungen zu ebenso konkurrenzfahigen
Bedingungen zu beschaffen wie ihre Mitbewerberinnen
im Raum Bern.?26

213 Deshalb ist der Zugang zu Gesteinskérnungen auch ein entscheiden-
der Standortfaktor (vgl. Act. 1V.10, Zeile 157; Act. IV.17, Zeilen 219-223;
Act. IV.11, Zeilen 258-259).

214 Vertragsparteien sind neben der BERAG Unternehmen der Kéastli-
Gruppe und der Alluvia-Gruppe (Act. 11.2; Act. I1.17). Die Alluvia-Gruppe
und die Kastli-Gruppe produzieren beide Kies und halten gemeinsam
mehr als [...] des Aktienkapitals der BERAG (Act. 111.D.17). Zum Kieslie-
fervertrag vgl. auch Rz 784 hinten.

215 Act. 11.2, Art. 9; Act. 1117, Art 10.

216 Act. IV.10, Zeilen 203—-207; Act. IV.12, Zeilen 350-358.

217 Act. IV.12, Zeilen 365-368.

218 Act. IV.19, Zeilen 122-125.

219 Act. IV.19, Zeilen 111-116.

220 Act. IV.10, Zeilen 210-215.

221 Act. IV.10, Zeilen 238-243.

222 Act. VII.106, Rz 86.

223 RPW 2020/1, 106 f. Rz 120 ff., KTB-Werke.

24 Act. IV.17, Zeilen 219-223.

225 Act. IV.11, Zeilen 258-259.

226 Act. VII.106, Rz 84 f.
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167. Selbst wenn die [F3] im Unterwallis Splitt zu Preisen
beziehen kénnte, die unter dem in der Region Bern herr-
schenden Marktpreis liegen wirden, wirde sich dadurch
noch kein Vorteil gegeniber dem Bezug von lokalen An-
bieterinnen in Bern ergeben: Die Einkaufspreise im Un-
terwallis mussten sehr deutlich unter den Marktpreisen in
Bern liegen — sonst wirden die hohen Transportkosten
einen allfalligen solchen Vorteil zunichtemachen. Ausser-
dem sind nicht die Produktionskosten der [F3] fur Splitt im
Unterwallis, sondern ihre Opportunitatskosten relevant:
Diese werden durch den Preis bestimmt, zu welchem die
[F3] den im Unterwallis produzieren Splitt an andere Ab-
nehmerinnen oder Abnehmer als das Belagswerk in
Oberwangen verkaufen konnte. Findet sie solche Abneh-
merinnen oder Abnehmer im Unterwallis, ware es wenig
sinnvoll, zu tieferen Preisen nach Oberwangen zu liefern.

168. Aus diesen Grunden ist festzuhalten, dass die BE-
RAG insbesondere im Vergleich zu potenziellen Konkur-
rentinnen und Konkurrenten den Vorteil des Zugangs zu
lokal abgebauten Gesteinskdrnungen aufweist.

Beimischung von Ausbauasphalt

169. Ein zweiter zentraler Kostenfaktor ist der Anteil des
bei der Produktion von Belag beigemischten Ausbauas-
phalts. Je mehr Ausbauasphalt beigemischt werden kann,
desto tiefer die Produktionskosten (vgl. Rz 101 ff. vorne).

170. Anlagen, die Uber eine Paralleltrommel verfligen,
kdnnen einen hoheren Anteil Ausbauasphalt beimischen
(vgl. Rz 77 vorne). Allerdings beeinflusst nicht nur das
Vorhandensein einer Paralleltrommel, sondern auch an-
dere Faktoren den maximal beimischbaren Anteil von
Ausbauasphalt. Dieser ist insbesondere auch von der
herzustellenden Sorte abhangig. Deshalb ist der maximal
beimischbare Anteil von Ausbauasphalt der verschiede-
nen Werke nur schwer mess- und vergleichbar, jedenfalls
wenn ein solcher Vergleich wie vorliegend fiir alle Sorten
von Asphaltmischgut vorgenommen werden soll.22” Aus
diesem Grund wird nachfolgend auf das Vorhandensein
einer Paralleltrommel abgestutzt, um den beimischbaren
Anteil von Ausbauasphalt der verschiedenen Werke ein-
zuschatzen.??8

171. Heute verfligen die meisten Belagswerke der Region
Uber eine Paralleltrommel. Einzig die Werke in [...] sind
nicht mit dieser Technologie ausgestattet. Die Werke in
[...] erweiterten ihre Anlagen erst im Untersuchungszeit-
raum mit einer Paralleltrommel, wahrend die BERAG so-
wie die Werke in [...] spatestens seit 2004 Uber eine Pa-
ralleltrommel verfiigten.22°

172. Insbesondere das [...] Werk, [...] hat also bis heute
keine Paralleltrommel und kann deshalb weniger Ausbau-
asphalt beimischen als die BERAG.2% Das gleiche gilt flr
die Werke in [...], wahrend zahlreiche andere Werke erst
Jahre nach der BERAG eine Paralleltrommel angeschafft
haben und deshalb bis zum jeweiligen Zeitpunkt ebenfalls
weniger Ausbauasphalt beimischen konnten. Da die Bei-
mischung von Ausbauasphalt die Produktionskosten
senkt, verfugte die BERAG diesen Werken gegenlber
Uber einen Kostenvorteil.

Jahrliche Ausstossmenge

173. Da bei der Produktion von Asphaltmischgut gewisse
Fixkosten fur Verwaltung und Anlage anfallen (vgl. Rz 104

vorne), sinken in der Regel die Herstellungskosten pro
Tonne mit der insgesamt produzierten Menge.?3! Deshalb
ist davon auszugehen, dass Werke mit einer grosseren
jahrlich produzierten Menge eher tiefere Produktionskos-
ten pro Tonne aufweisen als kleinere Werke. In Abbil-
dung 10 sind die durchschnittlichen jahrlichen Ausstoss-
mengen der Werke der Region fir den Zeitraum 2011-—
2018 angegeben. Daraus geht hervor, dass die BERAG
mit Abstand die gréssten Mengen pro Jahr produziert.

Abbildung 10: Jahrlicher Ausstoss (Durchschnitt 2011-
2018).

[..]

Quelle: Act. 1.190; Act. V.7; Act. V.8; Act. V.9; Act. V.11;
Act. V.12; Act. V.13; Act. V.14; Act. V.15; Act. V.16;
Act. V.17; Act. V.23; Lieferscheindaten BERAG (vgl. Ta-
belle 28).

174. Aus diesem Grund ist festzuhalten, dass die BERAG
aufgrund der Skalenertrage in der Asphaltmischgutpro-
duktion Uber einen Kostenvorteil im Vergleich zu allen an-
deren Belagswerken der Region verfiigt.232

Energieeffizienz

175. Ein weiterer relevanter Kostenfaktor sind die Ausga-
ben fir Energie (vgl. Abbildung 2 und Abbildung 3 vorne).
Gemass einem Vergleich der Energie-Agentur der Wirt-
schaft fur das Jahr 2015 ist das Werk der BERAG eines
der effizientesten in der Schweiz.

227 Das Sekretariat hat die in Tabelle 4 aufgelisteten relevanten Belags-
werke nach dem maximal beimischbaren Anteil Ausbauasphalt gefragt.
Einige dieser Werke gaben einen Durchschnittswert an. Andere Werke
gaben zum Teil grosse Bandbreiten an, da der beimischbare Anteil je
nach Sorte unterschiedlich hoch ist (vgl. Act. 1.190; Act. V.7; Act. V.8;
Act. V.9; Act. V.11; Act. V.12; Act. V.13; Act. V.14; Act. V.15; Act. V.16;
Act. V.17). Aus diesen Grunden konnen die entsprechenden Angaben
nicht verglichen werden und werden deshalb vorliegend nicht verwen-
det. Da es sich dabei um Geschaftsgeheimnisse der befragten Belags-
werke handelt, schwarzte das Sekretariat die erwahnten Angaben in den
Akten. Diese stellte das Sekretariat der BERAG in geschwarzter Form
am 14.10.2020 zu (Act. I. 416). Da die entsprechenden Angaben nicht
gegen die BERAG verwendet werden und da die BERAG keine Einsicht
in die geschwarzten Stellen beantragte, legte das Sekretariat diese ge-
genlber der BERAG auch nicht in Form von Bandbreiten offen.

228 Gemass der Aussage des [....], [N3], kdnnen Werke, welche Uiber eine
Paralleltrommel verfiigen, ahnlich viel Recyclingmaterial beimischen wie
die BERAG (Act. IV.6, Zeilen 397-398). [N3] geht also davon aus, dass
das Vorhandensein einer Paralleltrommel ein wichtiger Faktor zur Ein-
schatzung des maximal beimischbaren Anteils Ausbauasphalt ist.

229 Act. 1.190; Act. V.7; Act. V.8; Act. V.9; Act. V.11; Act. V.12; Act. V.13;
Act. V.14; Act. V.15; Act. V.16; Act. V.17.

230 ygl. dazu auch die Aussage von [N3] (Act. IV.6, Zeilen 399-401). In
diesem Zusammenhang ist ausserdem zu bericksichtigten, dass [es
sich bei der Anlage des Werks in Heimberg um eine relativ alte Anlage
handelt] (Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der Belagswerke
Heimberg AG vom 3.12.2018, Traktandum 5, Act. I11.D.19)

21 Gemass [N3], [...], sind die Produktionskosten «in der Regel tiefer, je
grésser das Werk ist» (Act. IV.6, Zeilen 368—-369).

22 Act. 11LA.247.
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Produktionskosten insgesamt

176. Die BERAG erreicht einen deutlich héheren jahrli-
chen Ausstoss als alle anderen Werke der Region. Sie
verfligt Uber Zugang zu lokal abgebautem Kies und kann
einen hohen Anteil an Ausbauasphalt beimischen. Die
Anlage der BERAG zeichnet sich ausserdem durch eine
hohe Energieeffizienz aus. Aus diesen Grinden ist davon
auszugehen, dass die BERAG im Vergleich zu den meis-
ten Konkurrentinnen 2004—2021 tiefere Produktionskos-
ten aufweist.

177. Insbesondere die Werke im Siden und Osten der
BERAG (Heimberg, Wimmis, Sundlauenen, Hasle) sind
deutlich kleiner. Die Werke in [...] haben ausserdem bis
heute keine Paralleltrommel. Das Werk in Wimmis wurde
Ende 2016 geschlossen.

178. Das im Westen der BERAG gelegene Werk der [F3]
in Oberwangen erreicht zwar einen relativ hohen jahrli-
chen Ausstoss und verfiigt heute Uber eine relativ mo-
derne Anlage. Diese wurde aber erst [2008-2010] erneu-
ert und mit einer Paralleltrommel ausgestattet.

179. Die Werke im Norden der Stadt Bern verfugen teil-
weise Uber ahnlich leistungsfahige Anlagen wie die BE-
RAG. Mit Ausnahme des Werks der [F5] in Lyss haben
diese Werke aber alle einen deutlichen Transportkosten-
nachteil im Vergleich zur BERAG, wenn sie Baustellen in
oder siudlich der Stadt Bern beliefern wollen. Das gleiche
gilt auch fiir das Werk der [F5] in Lyss, wenn diese Bau-
stellen im Siden der Stadt Bern beliefern méchte.

B.3.4.4 Beweisergebnis

180. Die BERAG konnte 2004—-2021 Asphaltmischgut zu
tieferen Kosten herstellen als die meisten ihrer Konkur-
rentinnen. Das trifft insbesondere auf das am nachsten
gelegene Werk in Heimberg zu. Da ausserdem die Trans-
portkosten eine wichtige Rolle spielen, hat die BERAG
insbesondere bei der Belieferung von siidlich der Stadt
Bern gelegenen Baustellen einen Kostenvorteil gegen-
Uber der Konkurrenz.

B.3.5 Markt
B.3.5.1

181. Zunachst wird beschrieben, wie die Preise fir As-
phaltmischgut zustande kommen (Rz 183 ff.). Anschlies-
send werden das Liefergebiet der BERAG (Rz 207 f.) so-
wie die Markt- und Produktionsanteile der BERAG
(Rz 209 ff.; vgl. Rz 209 und Rz 212 hinten flr die genaue
Definition dieser Begriffe) differenziert nach der Postleit-
zahl der belieferten Baustellen dargestellt. Dazu miissen
die Lieferscheindaten verschiedener Belagswerke aufbe-
reitet werden. Diese Aufbereitung wird in Rz 190 ff. be-
schrieben.

Beweisthema

182. Anschliessend werden die Markt- und Produktions-
anteile der BERAG statt auf Ebene Postleitzahl fiir gros-
sere, anhand von Fahrminuten-Radien ab dem Werk der
BERAG abgegrenzte Gebiete dargestellt (Rz 214 ff.). Fur
das innerhalb von 32 Fahrminuten ab dem Werk der BE-
RAG erreichbare Kernliefergebiet der BERAG wird aus-
serdem die zeitliche Entwicklung des Markt- und des Pro-
duktionsanteils der BERAG aufgezeigt. Fiur dieses Kern-
liefergebiet wird zudem die Verteilung von Markt- und
Produktionsanteilen auf die verschiedenen Belagswerke

angegeben (Rz 220 ff.). Schliesslich werden die Marktein-
trittsschranken im Markt flr Asphaltmischgut diskutiert
(Rz 234 ff.).

B.3.5.2 Preissetzung

183. Wird ein Auftrag ausgeschrieben, fir welchen nur
eine geringe Menge Asphaltmischgut benétigt wird, er-
stellen die Bauunternehmungen ihre Offerten in der Regel
basierend auf den Preislisten?3% der Belagswerke. Nach
der Zuschlagserteilung erfolgt der Bezug bei solchen Pro-
jekten in der Regel ebenfalls zum Listenpreis.23*

184. Bei grosseren Auftragen holen die Bauunternehmun-
gen hingegen in der Regel Offerten bei den umliegenden
Belagswerken ein und erstellen anschliessend ihre eige-
nen Offerten gestitzt auf die entsprechenden Angebote
der Belagswerke. Die von den Belagswerken vor der Zu-
schlagserteilung offerierten Preise werden nachfolgend
als «Offertpreise» bezeichnet.

185. Erhalt eine Bauunternehmung den Zuschlag fir ein
Projekt, verhandelt sie — zumindest bei grosseren Projek-
ten — mit den fur die Lieferung des Belags in Frage kom-
menden Belagswerken Uber den letztlich in Rechnung ge-
stellten Preis fur Asphaltmischgut. Dieser Preis wird nach-
folgend als «Endpreis» bezeichnet.

186. Wie bereits erwahnt (vgl. Rz 136 vorne) wahlen die
Bauunternehmungen in der Regel den preislich glnstigs-
ten Anbieter bzw. die preislich glinstigste Anbieterin von
Asphaltmischgut aus. Dabei ist aus Sicht der Bauunter-
nehmungen der Frankopreis, also der Preis von Material
und Transport, ausschlaggebend. Will ein Belagswerk
den Zuschlag erhalten, muss es deshalb den Material-
preis ausreichend tief ansetzen, damit es nach Bertick-
sichtigung der Transportkosten immer noch gunstiger ist
als der nachst gunstigste Konkurrent bzw. die nachst
glnstigste Konkurrentin.

187. Aus diesem Grund gewahren die Belagswerke in der
Regel umso gréssere Rabatte auf den Listenpreis, je na-
her eine Baustelle bei dem Werk eines Konkurrenten bzw.
einer Konkurrentin liegt. So kénnen sie sicherstellen, dass
sie trotz im Vergleich zum Konkurrenten bzw. zur Konkur-
rentin hohen Transportkosten einen attraktiven Franko-
preis anbieten kdnnen. Im Raum Bern liegt in der Regel
eine Baustelle umso naher beim Werk eines Konkurren-
ten oder einer Konkurrentin, je weiter sie vom eigenen

233 Die meisten wenn nicht sogar alle Belagswerke der Region Bern fiih-
ren bis heute zwei Preislisten: Eine fir Aktionarinnen und eine zweite
mit héheren Preisen fur Nichtaktiondre. Das trifft namentlich auf die
Werke in Rubigen (vgl. Kapitel A.4 hinten), Hasle (Act. 1V.13, Zeilen
151-153; Act. 11.C.64; Act. 111.C.68), Heimberg (Act. IV.13, Zeilen 151—
153; Act. 111.D.12; Act. [11.D.14; Act. 111.D.16), Lyss (Act. IV.13, Zeilen
151-153) und Wimmis (Act. 111.D.9) zu. Das Werk in Oberwangen gehort
einer Bauunternehmung, welche beim eigenen Werk zu glinstigeren
Preisen als externe Kunden und Kundinnen Asphaltmischgut beziehen
kann (Act. IV.13, Zeilen 151-153; Act. IV.10, Zeilen 264-270).

234 Die [F2] holt zum Beispiel ab einem Einkaufsvolumen von Fr. 2000.—
Offerten bei den umliegenden Belagswerken ein (Act. V.13, Zeilen 238—
239).
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Werk entfernt ist.23% Deshalb steigen zum Beispiel die von
der BERAG gewahrten Rabatte mit zunehmender Entfer-
nung zum Werk der BERAG.2%¢

188. Neben der Distanz zwischen der zu beliefernden
Baustelle und den als Lieferanten in Frage kommenden
Belagswerken hat auch die zu liefernde Menge einen Ein-
fluss auf die H6he der von den Belagswerken gewahrten
Rabatte. Andere Faktoren spielen keine wesentliche
Rolle.237

189. Manche Werke gewahren ihren Kunden und Kundin-
nen zusatzlich zu den Rabatten auf die Listenpreise von
der jahrlich bezogenen Menge abhangige Rabatte. Da die
jahrlich bezogene Menge erst nach Abschluss des Ge-
schaftsjahres bekannt ist, werden diese Rabatte in der
Form von Ruckvergutungen ausbezahilt.

B.3.5.3 Auswertung der Mengenangaben der Be-
lagswerke

190. Zur Berechnung des Liefergebiets sowie der Markt-
und Produktionsanteile der BERAG (vgl. Rz 209 und
Rz 212 hinten fir die genaue Definition dieser Begriffe)
forderte die Wettbewerbsbehorde von den in Tabelle 4
aufgelisteten Belagswerken Angaben zu den von diesen
Werken ausgelieferten Mengen an Asphaltmischgut an.
Diese Angaben wurden differenziert nach der Postleitzahl
der belieferten Baustellen angefordert. Ausserdem wur-
den die Werke aufgefordert, zwischen Lieferungen an
konzerninterne und konzernexterne Kunden und Kundin-
nen zu unterscheiden. Tabelle 28 im Appendix enthalt
eine Ubersicht Uiber die von den verschiedenen Werken
eingereichten Angaben.

191. Die meisten Werke konnten die angeforderten Men-
genangaben nicht fir den gesamten angeforderten Zeit-
raum 2009-2018 einreichen. Deshalb werden die nach-
folgenden Auswertungen nur fir den Zeitraum 2011—
2018 vorgenommen. Fur diese Jahre liegen Angaben zu
den ausgelieferten Mengen der meisten Belagswerke
vor.238

192. Die meisten Belagswerke der Region konnten min-
destens fiir einen Teil der Jahre 2009-2018 die ausgelie-
ferten Mengen differenziert nach Baustellen-Postleitzahl
angeben. Einzig die BERAG sowie die Werke der [F3] in
Oberwangen und Busswil sowie das Werk in Heimberg
konnten diese Angaben nicht in der angeforderten Form
bereitstellen. Deshalb forderte die Wettbewerbsbehdrde
von diesen Werken Lieferscheindaten an. Diese Liefer-
scheindaten wertete die Behdrde aus. Eine genaue Be-
schreibung der Auswertung dieser Lieferscheindaten be-
findet sich in Act. VII.1. Nachfolgend wird der wesentliche
Inhalt dieser Auswertungen beschrieben.

193. Ziel der Auswertung der Lieferscheindaten ist die Zu-
ordnung der ausgelieferten Mengen an die Postleitzahlen
der belieferten Baustellen. In diesem Zusammenhang
missen die folgenden beiden potenziellen Schwierigkei-
ten bericksichtigt werden:

a. Die in den Lieferscheindaten eingetragenen Postleit-
zahlen sind moglicherweise nicht immer korrekt.

b. In den Lieferscheindaten ist teilweise keine Postleit-
zahl eingetragen.

194. Zu a: Gemass Angaben der BERAG sind die in den
Lieferscheindaten der BERAG eingetragenen Postleit-
zahlen insbesondere bei Lieferungen in die Stadte Bern
oder Thun oft fehlerhaft. Bei Lieferungen in die Stadt Bern
sei oft pauschal die Postleitzahl 3000, bei Lieferungen in
die Stadt Thun die Postleitzahl 3600 eingetragen wor-
den.z® Tatsachlich ist bei zahlreichen Lieferungen der
BERAG und auch anderer Belagswerke die ungliltige
Postleitzahl 3000 in den Lieferscheindaten eingetragen.

195. Aus diesem Grund ist davon auszugehen, dass bei
Lieferungen in die Stadte Bern und Thun jedenfalls nicht
immer die genaue Postleitzahl eingetragen ist. Um die-
sem Umstand Rechnung zu tragen, werden alle Lieferun-
gen an Postleitzahlen der Stadt Bern sowie alle Lieferun-
gen an Postleitzahlen der Stadt Thun zusammengefasst.
Fir diese beiden Gebiete werden die drei Kennzahlen
Liefermenge BERAG, Marktanteil BERAG und Produkti-
onsanteil BERAG nur fur das zusammengefasste Gebiet
und nicht fur die einzelnen Postleitzahlen berechnet. Dem
zusammengefassten Gebiet der Stadt Bern werden zu-
satzlich alle Lieferungen zugerechnet, bei welchen die un-
gultige Postleitzahl 3000 eingetragen ist.

196. Ein weiterer Grund dafiir, dass die in den Liefer-
scheindaten der Belagswerke eingetragenen Postleit-
zahlen in manchen Fallen nicht korrekt sein konnten, be-
steht darin, dass Strassenbaustellen sich zum Teil tber
mehrere Postleitzahlen erstrecken.?4? Bei solchen Bau-
stellen ist in den Lieferscheindaten trotzdem nur eine
Postleitzahl eingetragen. Dadurch wird ein Teil der gelie-
ferten Menge falschen Postleitzahlen zugeordnet.

197. Es ist davon auszugehen, dass solche Fehlzuord-
nungen keine bestimmte Systematik aufweisen: Es gibt
keine Hinweise darauf, dass immer die gleiche Postleit-
zahl in den Lieferscheindaten eingetragen wird, wenn sich
eine Baustelle uber mehrere Postleitzahlen erstreckt.
Deshalb ist davon auszugehen, dass sich diese Fehlzu-
ordnungen ausgleichen, da Lieferungen an zahlreiche
Baustellen Uber einen Zeitraum von immerhin acht Jahren
in aggregierter Form ausgewertet werden.

25 Das trifft zum Beispiel dann nicht zu, wenn sich ein Belagswerk am
Eingang zu einem abgeschlossenen Tal liegt, in welchem sich kein an-
deres Belagswerk befindet. Im Raum Bern gibt es kaum abgeschlos-
sene Taler. Deshalb nimmt in diesem Gebiet die Distanz zu anderen
Belagswerken in der Regel mit steigender Distanz zum eigenen Belags-
werk ab.

26 \/gl. die Aussage des [...], [N3]: «Der Frankopreis wird teurer, je wei-
ter weg das Objekt ist. So versuche ich, den Preis der BERAG fir weiter
entfernte Objekte attraktiv zu machen, damit die BERAG auch dort kon-
kurrenzfahig ist» (Act. V.6, Zeilen 345-347). Der Grundsatz, dass die
Rabatte mit steigender Entfernung zum Werk der BERAG steigen, geht
auch aus den Vorgaben des Verwaltungsrates an den Geschéaftsfiihrer
in Bezug auf die Preispolitik hervor (Act. 11.34).

27 Act. IV.6, Zeilen 236-238.

28 Fir das Werk in Busswil fehlen Angaben zur ersten Hélfte des Jahres
2011 (Act. V.11). Das Werk in Hiswil konnte erst ab dem Jahr 2012
Angaben zu den nach Postleitzahl der belieferten Baustelle differenzier-
ten ausgelieferten Mengen einreichen (Act. 1.277). Das Werk in Lyss
reichte diese Angaben ab dem Jahr 2013 ein und das Werk in Nieder-
bipp ab dem Jahr 2016 (Act. V.12). Fur alle anderen Belagswerke liegen
die entsprechenden Zahlen fiir den ganzen Zeitraum 2011-2018 vor.
Zum Umgang mit fehlenden Angaben auch im Zeitraum 2011-2018 ver-
gleiche Rz 203 hinten.

29 Act. 1.190, Antwort auf Frage 6.

240 vgl. Act. 1.190, Antwort auf Frage 6.
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198. Ausserdem erfolgt selbst in den erwahnten Fallen
keine vollig falsche Zuordnung: Vielmehr wird lediglich ein
Teil der Menge anderen Postleitzahlen zugeordnet. Diese
anderen Postleitzahlen dirften zudem in der Regel in der
Nahe der in den Lieferscheindaten eingetragenen Post-
leitzahl liegen, da sie an der gleichen Strasse liegen.

199. Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass
allféllige Fehler in Bezug auf die in den Lieferscheindaten
eingetragenen Postleitzahlen, soweit sie nicht ohnehin
bei der Auswertung durch das Sekretariat berlcksichtigt
werden konnten, die nachfolgenden Ergebnisse nicht zu
beeintrachtigen vermogen.

200. Zu b: In Tabelle 6 ist fur alle Werke, welche Liefer-
scheindaten einreichten, der Anteil an der insgesamt von
diesen Werken ausgelieferten Menge aufgelistet, fiir wel-
che in den Lieferscheindaten keine oder keine giiltige

Tabelle 6: Fehlende Baustellen-Postleitzahlen 2011-2018.

Postleitzahl angegeben ist. Dieser Anteil ist bei den Lie-
ferscheindaten der BERAG mit 13,7 % relativ gering. Bei
den anderen drei Werken, die Lieferscheindaten einreich-
ten, sind hingegen gar keine Baustellen-Postleitzahlen
eingetragen.

201. Aus diesem Grund durchsuchte das Sekretariat die
in den Lieferscheindaten dieser Werke enthaltenen Bau-
stellen-Adressen nach Orts- und Strassennamen, welche
einer Postleitzahl zugeordnet werden kdnnen. Eine sol-
che Zuordnung ist bei den meisten Lieferungen mdglich.
Der Anteil an der insgesamt von diesen Werken ausgelie-
ferten Menge, fir welche keine oder keine giiltige Post-
leitzahl eingetragen ist und auch keine zugeordnet wer-
den kann, ist in der rechten Spalte von Tabelle 6 aufgelis-
tet.

Werkstandort | Keine glltige PLZ eingetragen | PLZ kann nicht zugeordnet werden
Busswil 100,0 % 26,2 %
Heimberg 100,0 % 41,6 %
Oberwangen 100,0 % 32,8 %
Rubigen 13,7 % 6,9 %

202. Wie aus Tabelle 6 hervorgeht, ist bei manchen Lie-
ferungen der aufgefiihrten vier Werke keine Zuordnung
zu einer Postleitzahl mdglich. Ein ahnliches Problem
ergibt sich bei Werken, welche die entsprechenden Daten
nicht fir den ganzen Zeitraum 2011-2018 einreichen
konnten (vgl. Fn 238 vorne): In beiden Fallen ist die raum-
liche Verteilung der gelieferten Mengen auf Baustellen-
Postleitzahlen fir einen Teil der Lieferungen eines Werks
unbekannt.

203. Fur den weit grosseren Teil der Lieferungen dieser
Werke kann hingegen eine Baustellen-Postleitzahl zuge-
ordnet werden. Deshalb ist es mdglich, die rdumliche Ver-
teilung fir die Lieferungen ohne Angaben von Baustellen-
Postleitzahlen unter der folgenden Annahme zu berech-
nen: Es ist davon auszugehen, dass sich die raumliche
Verteilung der Lieferungen, welchen eine Baustellen-
Postleitzahl zugeordnet werden kann, nicht wesentlich
von der raumlichen Verteilung der Lieferungen, welchen
keine Baustellen-Postleitzahl zugeordnet werden kann,
unterscheidet. Deshalb werden die Lieferungen, welchen
keine Baustellen-Postleitzahl zugeordnet werden kann,
analog zur fur jedes Werk bekannten Verteilung auf die
tatsachlich belieferten Baustellen-Postleitzahlen verteilt.

204. Die BERAG bringt vor, dieses Vorgehen sei «nur
moglich, wenn die Mengen sich im ganzen Liefergebiet
gleich verteilen wiirden»?4!. Das sei nicht der Fall, «da die
Standorte der Baustellen zeitlich und ortlich immer wieder
sehr stark variieren»?42 wiirden.

205. Es ist unklar, was die BERAG unter der geforderten
gleichen Verteilung der Mengen im ganzen Liefergebiet
versteht. Klar ist hingegen, dass die nachfolgenden Aus-
wertungen nur dann beeintrachtigt werden kénnten, wenn
die rdumliche Verteilung der Baustellen wesentlich an-
ders ausfallen wiirde, je nachdem ob der Baustelle eine

Postleitzahl zugeordnet werden kann oder nicht. Daftr
gibt es wie erwahnt keine Anhaltspunkte. Das Vorbringen
der BERAG in Bezug auf die «zeitlich und 6rtlich immer
wieder sehr stark» variierenden Baustellenstandorte an-
dert daran nichts: Es ist unbestritten, dass die Asphalt-
mischgutwerke der Region nicht jedes Jahr die exakt glei-
chen Baustellen beliefern. Zwar werden bestehende
Strassen regelmassig ausgebessert. Vollstandige Erneu-
erungen des Strassenbelags finden aber nicht alljdhrlich
statt. Ausserdem gibt es immer wieder neue Baustellen.
Dadurch entsteht tatsachlich eine gewisse Variation in
Bezug auf die rdumliche Verteilung der belieferten Bau-
stellen. Daraus folgt aber nicht, dass Baustellen, welchen
eine Postleitzahl zugeordnet werden kann, raumlich an-
ders verteilt sind als Baustellen, welchen keine Postleit-
zahl zugeordnet werden kann. Deshalb ist entgegen dem
Vorbringen der BERAG davon auszugehen, dass die feh-
lenden Angaben zu den Baustellenpostleitzahlen einiger
Werke die nachfolgenden Datenauswertungen nicht be-
eintrachtigen.

206. Aus den Lieferscheindaten und Mengenangaben der
Belagswerke kann deshalb auf die vorangehend be-
schriebene Art und Weise ein Datensatz erstellt werden,
aus welchem fir jedes der in Tabelle 4 aufgefiihrten Be-
lagswerke fir den Zeitraum 2011-2018 ersichtlich ist, an

241 Act. VII.106, Rz 138.
242 Act. VII.106, Rz 138 mit Verweis auf RPW 2000/4, 615 Rz 124, Markt
flir Strassenbelége.
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welche Baustellen-Postleitzahlen die insgesamt produ-
zierte Menge Asphaltmischgut?*® geliefert wurde. Auf die-
ser Grundlage kénnen anschliessend das Liefergebiet der
BERAG sowie die Markt- und Produktionsanteile der BE-
RAG auf Ebene Postleitzahl dargestellt werden.

B.3.5.4 Liefergebiet BERAG

207. In Abbildung 11 ist dargestellt, wohin die BERAG das
von ihr produzierte Asphaltmischgut liefert. Um die ent-
sprechende Darstellung mdglichst tibersichtlich zu halten,
werden nur Postleitzahlen eingefarbt, die im Zeitraum
2011-2018 mit mindestens 100 t Asphaltmischgut belie-
fert wurden. Bei der maximalen Menge von [...] t handelt
es sich um die an die zu einem einzigen Gebiet zusam-
mengefassten Postleitzahlen der Stadt Bern gelieferten
Mengen (vgl. Rz 195 vorne).

Abbildung 11: Liefergebiet BERAG 2011-2018.

[.]

Quelle: Lieferscheindaten BERAG (vgl. Tabelle 28 im Ap-
pendix).

208. Aus Abbildung 11 geht hervor, dass die BERAG ei-
nen grossen Teil der von ihr hergestellten Mengen in die
Stadte Bern und Thun sowie die dazwischenliegenden
Postleitzahlen liefert. Richtung Siiden liefert die BERAG
Uber weitere Distanzen als Richtung Norden. Die Werke
im Stden der BERAG sind im Vergleich zu den Werken
im Norden und Osten weniger leistungsfahig (vgl.
Rz 151 ff. vorne).

B.3.5.5 Marktanteili BERAG nach Baustellen-Post-
leitzahl

209. In Abbildung 12 sind die Marktanteile der BERAG fur
Postleitzahlen eingezeichnet, die von allen Belagswerken
insgesamt im Zeitraum 2011-2018 mit mindestens 100 t
Asphaltmischgut beliefert wurden. Der Marktanteil der
BERAG entspricht dem Anteil der BERAG an der insge-
samt im abgegrenzten Gebiet an externe Kunden und
Kundinnen?*4 verkauften Menge Asphaltmischgut.

Abbildung 12: Marktanteil BERAG 2011-2018.
[.]

Quelle: Mengenangaben der Belagswerke (vgl. Ta-
belle 28).

210. Aus Abbildung 12 geht hervor, dass die BERAG in
den Postleitzahlen, die in der Nahe ihres Werks in Rubi-
gen liegen, Uber hohe Marktanteile verfigt. Diese Zahlen
sind mit der Einschatzung von [N13], [...], konsistent.24%

B.3.5.6 Produktionsanteil BERAG nach Baustellen-
Postleitzahl

211. Manche Belagswerke liefern einen grossen Teil des
von ihnen produzierten Asphaltmischguts an konzernin-
terne Abnehmer: Das trifft auf die Belagswerke der [F3] in
Oberwangen und Busswil zu. Die [F3] ist selber im Markt
flr Strassenbau tatig. Auch die Belagswerke der Marti AG
Solothurn in Walliswil, der Frutiger-Gruppe in Sundlaue-
nen (AG Balmholz) sowie der [F9] in Heimberg gehdren
zu vertikal integrierten Bauunternehmungen (vgl. Ta-
belle 4 vorne) und liefern deshalb einen grossen Teil ihrer
Produktion an konzerninterne Abnehmer.

212. Da es sich bei konzerninternen Lieferungen nicht um
Verkaufe zu einem zwischen unabhangigen Marktteilneh-
mern ausgehandelten Marktpreis handelt, werden sie bei
der Berechnung der Marktanteile nicht berlcksichtigt.
Trotzdem sind auch diese Lieferungen zur Beurteilung
der Marktverhaltnisse relevant, da diese genauso wie die
Verkaufe an konzernexterne Abnehmer den nachgelager-
ten Markt fur Strassenbau erreichen. Deshalb werden in
Abbildung 13 die Produktionsanteile der BERAG wiede-
rum auf Ebene Postleitzahl dargestellt. Dabei handelt es
sich um den Anteil der BERAG an der insgesamt im ab-
gegrenzten Gebiet an interne und externe Kunden und
Kundinnen verkauften Menge Asphaltmischgut.

Abbildung 13: Produktionsanteil BERAG 2011-2018.
[..]

Quelle: Mengenangaben der Belagswerke (vgl. Ta-
belle 28).

213. Aus Abbildung 13 geht hervor, dass die Produktions-
anteile der BERAG tiefer sind als ihre Marktanteile. Das
liegt daran, dass keine der Aktionarinnen der BERAG
diese kontrolliert. Deshalb handelt es sich bei allen Liefe-
rungen der BERAG um Lieferungen an konzernexterne
Abnehmer.

B.3.5.7 Markt- und Produktionsanteil BERAG nach
Fahrzeit-Radius

214. Die Messung von Markt- und Produktionsanteilen
auf Ebene Postleitzahl erlaubt eine geografisch differen-
zierte Betrachtung. Sie hat aber den Nachteil, dass in den
einzelnen Postleitzahlen nur relativ selten ein grésseres
Strassenbauprojekt ausgeschrieben wird. Die Zuschlags-
erteilung fir ein einziges Projekt kann deshalb die auf
Ebene Postleitzahl gemessenen Markt- und Produktions-
anteile stark beeinflussen. Ausserdem erstrecken sich
wie erwahnt manche grosseren Projekte Uber mehrere
Postleitzahlen, werden aber nur einer einzigen Postleit-
zahl zugeordnet (vgl. Rz 196 f. vorne). Aus diesen Grin-
den werden der Markt- und der Produktionsanteil der BE-
RAG nachfolgend zusatzlich fiir gréssere Gebiete berech-
net.

215. Diese Messung von Markt- und Produktionsanteil
der BERAG erfolgt fur verschiedene durch den Fahrzeit-
Radius ab dem Werk der BERAG in Rubigen definierte
Gebiete. Das dem Fahrzeit-Radius von 30 Minuten zuge-
teilte Gebiet entspricht zum Beispiel allen Postleitzahlen,
die in weniger als 30 Minuten Fahrzeit ab dem Werk in
Rubigen mit einem Lastwagen erreicht werden kdnnen.

216. Da die Fahrzeit im Wesentlichen die Transportkos-
ten bestimmt (vgl. Rz 115 vorne) und diese im Vergleich
zu den Herstellungskosten eine wichtige Rolle spielen,
hat die Fahrzeit zwischen der zu beliefernden Baustelle

243 Dabei wurden entgegen der Behauptung der BERAG (vgl. Act.
VI1.106, Rz 137) samtliche Lieferungen bertcksichtigt — auch solche an
Arbeitsgemeinschaften.

244 «Externe Kunden und Kundinnen» sind Privatpersonen oder Gesell-
schaften, die gemass Art. 963 OR nicht Teil der gleichen Konzernrech-
nung wie das Asphaltmischgut liefernde Belagswerk sind.

25 Act. IV.3, Zeilen 309-311.
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und den umliegenden Werken einen wesentlichen Ein-
fluss auf die Wettbewerbssituation: Das am nachsten bei
der zu beliefernden Baustelle gelegene Werk hat einen
Transportkostenvorteil im Vergleich zu weiter entfernten
Werken. Die Grosse dieses Vorteils ist von der Differenz
zu den Fahrzeiten der konkurrierenden Werke abhangig.

217. Im vorliegenden Fall befinden sich in allen Richtun-
gen ab dem Werk der BERAG etwa ahnlich weit entfernte
andere Werke (vgl. Tabelle 5 vorne).?*¢ Aus diesem
Grund kann im vorliegenden Fall die Messung von Markt-
und Produktionsanteil der BERAG fur verschiedene Fahr-
zeit-Radien einen Beitrag zur Einschatzung der Marktver-
haltnisse leisten.

218. Neben dem Markt- und dem Produktionsanteil der
BERAG ist in Abbildung 14 auch der sogenannte Aus-
stossanteil der BERAG fir die verschiedenen Fahrzeit-
Radien angegeben. Dabei handelt es sich um den Anteil
an der Gesamtproduktion der BERAG, der von der BE-
RAG an innerhalb des Fahrzeit-Radius gelegene Baustel-
len geliefert wurde. Dieser Ausstossanteil liegt zum Bei-
spiel bei einem Fahrzeit-Radius von 32 Minuten bei rund
zwei Dritteln. Das bedeutet, dass die BERAG zwei Drittel
ihrer Gesamtproduktion an Baustellen liefert, die in weni-
ger als 32 Fahrminuten ab dem Werk der BERAG in Ru-
bigen erreicht werden kdnnen.

219. Aus Abbildung 14 geht hervor, dass die BERAG im
Umkreis ihres Werks in Rubigen Uber hohe Markt- und
Produktionsanteile verfligt. Diese nehmen mit zunehmen-
dem Fahrzeit-Radius ab. Hingegen nimmt der Ausstos-
santeil mit zunehmendem Fahrzeit-Radius zu.2*” Wird der
Fahrzeit-Radius von 25 auf 26 vergréssert, nimmt der
Ausstossanteil der BERAG sprunghaft zu. Dieser Sprung
ist darauf zuriickzufiihren, dass die Postleitzahlen der
Stadt Bern zu einem einzigen Gebiet zusammengefasst
wurden (vgl. Rz 194 f. vorne). Die Fahrzeit zwischen dem
Werk in Rubigen und dem so zusammengefassten Gebiet
betragt 25,7 Minuten. Da die BERAG grosse Mengen an
Asphaltmischgut in die Stadt Bern liefert, ist an dieser
Stelle eine starke Zunahme des Ausstossanteils zu ver-
zeichnen.

Abbildung 14: Markt-, Produktions- und Ausstossanteil
BERAG 2011-2018 nach Fahrzeit-Radius.

[.]

Quelle: Mengenangaben der Belagswerke (vgl. Ta-
belle 28).248

B.3.5.8 Kennzahlen fiir einen Fahrzeit-Radius von
32 Minuten

220. Nachfolgend wird die Entwicklung von Markt-, Pro-
duktions- und Ausstossanteil der BERAG im Verlauf des
Zeitraums 2011-2018 dargestellt. Ausserdem wird die
Verteilung von Markt- und Produktionsanteilen auf die
verschiedenen Belagswerke betrachtet. Die entsprechen-
den Darstellungen werden nicht fir alle mdglichen Fahr-
zeit-Radien, sondern nur fir den Fahrzeit-Radius von 32
Minuten dargestellt. Dabei handelt es sich um den kleins-
ten Fahrzeit-Radius, fur welchen die BERAG einen Aus-
stossanteil von mehr als zwei Dritteln erreicht. Das ent-
sprechende Gebiet ist in Abbildung 15 eingezeichnet?4°
und wird nachfolgend als «Kernliefergebiet der BERAG»
bezeichnet.

246 Einzig das Werk in Heimberg ist etwas naher bei der BERAG gele-
gen. Dabei handelt es sich aber um ein relativ altes Werk [...], welches
deshalb nur wenig Ausbauasphalt beimischen kann, was zu héheren
Produktionskosten fiihrt (vgl. Rz 31 ff. vorne). [...] (Protokoll der Sitzung
des Verwaltungsrates der [F8] vom 3. Dezember 2018, Traktandum 5,
Act. 111.D.19).

247 Das ist per Definition der Fall: Wird der Fahrzeitradius um eine Minute
vergrossert, kdnnen moglicherweise zusatzliche Postleitzahlen inner-
halb der vergrosserten Fahrzeit erreicht werden.

248 Die Mengenangaben der Belagswerke liegen auf Ebene Postleitzahl
vor. Deshalb werden die Fahrzeiten zwischen dem Werk der BERAG
und den belieferten Postleitzahlen wiederum Uber die Schnittstelle von
here.com abgefragt. Genauere Angaben zur Definition der zur Abfrage
verwendeten Koordinaten kénnen Act. VII.1 entnommen werden.

249 Je nach der genauen Lage einer Postleitzahl kann ein grosserer An-
teil der Strecke ab Rubigen auf der Autobahn zuriickgelegt werden. Des-
halb kann die Postleitzahl 3256 im Norden der Stadt Bern in weniger als
32 Minuten ab Rubigen erreicht werden, wahrend die Fahrt in die weiter
sudlich gelegene Postleitzahl 3053 gerade etwas mehr als 32 Minuten
in Anspruch nimmt. Dadurch entsteht ein «Loch» im in Abbildung 15 ein-
gezeichnete Gebiet.
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Abbildung 15: Postleitzahlen mit Fahrzeit < 32 Minuten ab BERAG.
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Quelle: here.com.

221. In Tabelle 7 sind Markt-, Produktions- und Ausstos-
santeil der BERAG fir jedes der Jahre 2011-2018 sepa-
rat aufgefiihrt. Dabei fallt auf, dass der Ausstossanteil der
BERAG in den Jahren 2017 und 2018 deutlich tiefer aus-
fallt als in den Vorjahren. Diese Veranderung ist zu einem
wesentlichen Teil darauf zuriickzufiihren, dass die BE-
RAG in den Jahren 2017 und 2018 im Gegensatz zu den
Vorjahren relativ grosse Mengen in die ganz im Slden
des Kantons Bern gelegenen Verwaltungskreise Ober-
simmental-Saanen und Frutigen-Niedersimmental lie-
ferte. Dieser Umstand ist mit der Tatsache konsistent,
dass das am nachsten bei diesen Verwaltungskreisen ge-
legene Belagswerk, die [F7] in Wimmis, Ende 2016 ihren
Betrieb einstellte.

Tabelle 7: Kennzahlen fir das Kernliefergebiet der BE-
RAG (Lieferradius 32 Minuten).

[.]

Quelle: Mengenangaben der Belagswerke (vgl. Tabelle
28).

222. In Abbildung 16 ist die Verteilung der Marktanteile
auf die verschiedenen Anbieter und Anbieterinnen im in-
nerhalb von 32 Fahrminuten ab Rubigen erreichbaren
Gebiet dargestellt. Dabei ist zu beachten, dass die Werke
in Lyss und Niederbipp beide von der [F5] betrieben wer-
den. Addiert man die Marktanteile dieser beiden Werke,
ergibt sich ein Marktanteil der [F5] von [5-15] %. Damit
verfligt die BERAG Uber einen um ein Vielfaches héheren
Marktanteil als die nachst starkste Konkurrentin.

€ :
antrisch W|mm|s

Qr\m7\ g
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Abbildng 16: Verteilung der Marktanteile, Fahrzeit-Radius
32 Minuten, 2011-2018.

[Rubigen: 60-70 %
Hasle: <10 %

Lyss ([F5]): <10 %
Oberwangen: < 10 %
Heimberg: <10 %
Niederbipp ([F5]): <10 %
Wimmis: <10 %
Sundlauenen: < 10 %
Diverse: < 5 %]

Quelle: Mengenangaben der Belagswerke (vgl. Tabelle
28).

223. Die Verteilung der Produktionsanteile kann Abbil-
dung 17 entnommen werden. Diesbezuglich ist nicht die
[F5], sondern die [F3] die starkste Konkurrentin der BE-
RAG. Deren Werke in Oberwangen und Busswil errei-
chen gemeinsam einen Produktionsanteil von [5-15] %.
Folglich erreicht die BERAG auch in Bezug auf den Pro-
duktionsanteil weit héhere Werte als die nachst starkste
Konkurrentin.
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Abbildung 17: Verteilung der Produktionsanteile, Fahr-

zeit-Radius 32 Minuten, 2011-2018.
[Rubigen: 50-60 %
Oberwangen: < 15 %
Heimberg: < 15 %
Sundlauenen: < 10 %
Lyss ([F5]): < 10 %
Hasle: <10 %

Walliswil: <10 %
Wimmis: <10 %
Niederbipp ([F5]): < 10 %
Diverse: < 5 %]

Quelle: Mengenangaben der Belagswerke (vgl. Tabelle
28).

B.3.5.9 Markt- und Produktionsanteile im Zeitraum
2004-2021

224. Die Markt- und Produktionsanteile der BERAG kdn-
nen nur fur den Zeitraum 2011-2018 genau berechnet
werden (vgl. Rz 191 sowie Act. VII.1). Nachfolgend wird
gepruft, ob sich diese Kennzahlen wahrend des Zeit-
raums 2004-2010 und 2019-2021 wesentlich von den fur
den Zeitraum 2011-2018 gemessenen Werten unter-
scheiden kdnnten.

225. Dazu ist zunachst zu berucksichtigen, dass 2004—
2021 im Wesentlichen die gleichen in Tabelle 4 aufgefiihr-
ten Werke Asphaltmischgut an die im Kernliefergebiet der
BERAG (Radius von 32 Fahrminuten um das Werk der
BERAG) gelegenen Baustellen lieferten. Einzig die Werke
in Wimmis und in Busswil waren nur wahrend eines Teils
des Zeitraums 2004—-2021 als Anbieter von Asphaltmisch-
gut aktiv: Das Werk in Busswil kann erst seit 2008 As-
phaltmischgut herstellen,?® wahrend das Werk in
Wimmis Ende 2016 den Betrieb einstellte.?5

226. Im Zeitraum 2011-2018 musste sich die BERAG in
ihrem Kernliefergebiet also gegen eine gréssere Anzahl
von Wettbewerbern und Wettbewerberinnen durchsetzen
als im Zeitraum 2004—2007 oder im Zeitraum 2019-2021.
Diese Uberlegung spricht dafiir, dass die Markt- und Pro-
duktionsanteile der BERAG im Zeitraum 2004—2010 und
im Zeitraum 2019-2021 tendenziell hoher ausfallen als
die fur den Zeitraum 2011-2018 gemessenen Kennzah-
len.

227. Der Einfluss des Neueintritts des Werks Busswil im
Jahr 2008 und der Schliessung des Werks in Wimmis
Ende 2016 auf die Markt- und Produktionsanteile der BE-
RAG diirfte sich aber in Grenzen halten, da es sich bei
diesen Werken nur um schwache Konkurrentinnen der
BERAG handelt: Sowohl der Markt- als auch der Produk-
tionsanteil des Werks in Busswil liegen im Zeitraum
2011-2018 im Kernliefergebiet der BERAG unter 1 %;
das Werk in Wimmis erreicht einen Marktanteil von rund
2,5 % und einen Produktionsanteil von rund 2 % (vgl. Ab-
bildung 16 und Abbildung 17 vorne). Deshalb ist davon
auszugehen, dass weder der Neueintritt des Werks Buss-
wil noch die Schliessung des Werks Wimmis einen

wesentlichen Einfluss auf die Markt- und Produktionsan-
teile der BERAG in ihrem Kernliefergebiet hatte.

228. Zusatzlich zu den erwahnten Schliessungen und
Neuerdffnungen ist zu berlicksichtigen, dass verschie-
dene Werke im Zeitraum 2004-2021 ihre Anlagen erneu-
erten. Diese Erneuerungen kdnnen dazu fuhren, dass zu
tieferen Kosten produziert werden kann; zum Beispiel weil
der Anteil des beimischbaren Ausbauasphalts durch den
Einbau einer Paralleltrommel erhéht wird. Wahrend die
BERAG im ganzen Zeitraum 2004—-2021 Uber eine Paral-
leltrommel verfligte, haben manche anderen Werke erst
nach 2004 eine Paralleltrommel eingebaut oder verfiigen
noch heute Uber keine solche Anlage (vgl. Rz 169 ff.
vorne). Dieser Umstand spricht dafiir, dass die Markt- und
Produktionsanteile der BERAG im Zeitraum 2004-2010
jedenfalls nicht tiefer ausfallen als im Zeitraum 2011—
2018.

229. Werkserneuerungen kdénnen nicht nur zu einer Sen-
kung der Produktionskosten flhren, oft wird dabei auch
die Leistung der Anlage erhdht. Die von der BERAG ab
2011 in Betrieb genommene neue Anlage [...].252 Die jahr-
lich produzierte Menge [...].253

230. Neben der BERAG haben fiinf weitere Werke ihre
Leistung im Zeitraum 2004—-2021 erhoht: Es handelt sich
um die Werke in [...]. Alle anderen Werke weisen eine
konstante Leistung auf.254

231. Da die BERAG im gesamten Zeitraum 2004-2021
Uber eine Anlage mit einigermassen konstanter Leistung
verflgt, ist davon auszugehen, dass die Erhéhung der
Leistung anderer Werke allenfalls dazu fihren kénnte,
dass die Markt- und Produktionsanteile der BERAG im
Zeitraum 2004-2010 hoéher ausfallen als im Zeitraum
2011-2018. Insbesondere die Anlage in Oberwangen
verfligt ab [2008—-2010] Uber eine [...] hdhere Leistung.
Da es sich dabei gemessen am Produktionsanteil um die
starkste Konkurrentin der BERAG handelt, ist die Markt-
stellung der BERAG vor dieser Werkserneuerung allen-
falls noch starker als im Zeitraum 2011-2018.

232. Spatestens im Jahr 2018 sind alle der erwahnten
Werkserneuerungen abgeschlossen. In diesem Jahr liegt
der Marktanteil der BERAG in ihrem Kernliefergebiet
leicht unter dem Durchschnitt der Jahre 2011-2018 (vgl.
Tabelle 7 vorne). lhr Produktionsanteil liegt hingegen
leicht Uber dem Durchschnitt der Jahre 2011-2018. Da
anschliessend keine wesentlichen Veranderungen in Be-
zug auf Werkserneuerungen oder Markteintritte oder —
Austritte erfolgten, ist davon auszugehen, dass der Markt-
und der Produktionsanteil der BERAG in den Jahren
2019-2021 ahnlich hoch ausfallen wie im Jahr 2018 und
damit ahnlich hoch wie im Durchschnitt der Jahre 2011—
2018.

20 Act. V.11.

51 Act. V.17.

22 Act. 1.190.

3 Act. 11LA.284, S. 7.

254 Act. V.7 (Huswil); Act. V.8 (Hasle); Act. V.9 (Sundlauenen); Act. V.11
(Oberwangen und Busswil); Act. V.12 (Lyss und Niederbipp); Act. V.13
(Gunzgen); Act. V.14 (Boningen); Act. V.15 (Heimberg); Act. V.16
(Walliswil); Act. V.17 (Wimmis); Act. 1.190 (Rubigen).
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233. Aus diesen Grinden ist zusammenfassend festzu-
halten, dass die flir den Zeitraum 2011-2018 gemesse-
nen Markt- und Produktionsanteile der BERAG in ihrem
Kernliefergebiet zur Einschatzung der Marktstellung der
BERAG im gesamten Zeitraum 2004-2021 herangezo-
gen werden kbénnen.

B.3.5.10 Markteintrittsschranken

234. Fur die Erdéffnung eines neuen Belagswerks bestan-
den im Zeitraum 2004-2020 hohe Hurden. Fir die Errich-
tung und den Betrieb eines Belagswerks sind Bewilligun-
gen erforderlich. Da Belagswerke Geruchs- und Ge-
rauschemissionen verursachen, werden diese nicht ohne
Weiteres erteilt. Ausserdem muss ein Bedarfsnachweis
erbracht werden. Insbesondere in Gebieten mit einer ho-
hen Dichte von Belagswerken ist es aus diesem Grund
schwierig, ein neues Werk an einem Standort zu erstel-
len, an welchem es noch kein Belagswerk gibt.25% Deshalb
ist es oft einfacher, ein bestehendes Werk zu tberneh-
men, als ein Neues zu errichten.2%

235. Ein weiterer Grund besteht darin, dass die Sicher-
stellung des Zugangs zu lokal abgebautem Kies sehr
schwierig gewesen ware. Der Kiesliefervertrag der BE-
RAG mit den lokalen Kiesproduzenten setzt die Zustim-
mung der BERAG fiir die Belieferung anderer Belags-
werke voraus und die Eréffnung einer neuen Kiesgrube
ware wenn Uberhaupt nur zu hohen Kosten und mit jahre-
langer Vorlaufzeit moglich gewesen (vgl. Rz 160 f. vorne).
Gesteinskoérnungen kénnen zwar Uber weite Distanzen
transportiert werden, dadurch wirden aber erhebliche
Kosten anfallen.

236. Eine weitere Markteintrittsschranke ist das fur den
erfolgreichen Betrieb eines Belagswerks erforderliche
Know-How.25” Auch der Zugang zur Marktgegenseite
hatte sich fir ein neu in den Markt eintretendes Werk an-
gesichts der engen Verbindungen zwischen den beste-
henden Belagswerken und den Strassenbauunterneh-
mungen schwierig gestaltet. Zudem sind allein flir eine
neue Anlage Investitionen in der Héhe von mehr als [8—
12] Mio. Fr. erforderlich.2%8

237. Zusatzlich ist zu bericksichtigen, dass sich zahlrei-
che potenzielle Konkurrenten und Konkurrentinnen durch
die Unterzeichnung des Grundervertrags der BERAG
dazu verpflichteten, diese nicht durch die Eréffnung eige-
ner Belagswerke oder den Erwerb von Beteiligungen an
bestehenden Belagswerken innerhalb eines bestimmten
Radius um das Werk der BERAG zu konkurrenzieren (vgl.
Rz 440 ff. hinten).

238. Tatsachlich wurden im Untersuchungszeitraum im
Raum Bern keine Belagswerke an neuen Standorten er-
richtet. Stattdessen wurden die Anlagen zahlreicher be-
stehender Werke vollstandig erneuert oder teilweise mo-
dernisiert.2%-

B.3.5.11 Beweisergebnis

239. Kleine Mengen Asphaltmischgut werden in der Re-
gel zum Listenpreis verkauft. Bei grésseren Mengen ho-
len die Bauunternehmungen hingegen Offerten bei ver-
schiedenen Belagswerken ein und erhalten in der Regel
einen Rabatt auf den Listenpreis.

240. Die BERAG liefert rund zwei Drittel des von ihr pro-
duzierten Asphaltmischguts an Baustellen, die innerhalb
von 32 Fahrminuten ab dem Werk der BERAG in Rubigen
erreicht werden kénnen. In diesem Kernliefergebiet er-
reicht die BERAG einen Marktanteil von rund [60-75 %]
und einen Produktionsanteil von rund [45-55] %. Sowohl
der Markt- als auch der Produktionsanteil der BERAG im
innerhalb von 32 Fahrminuten ab Rubigen erreichbaren
Gebiet sind um ein Vielfaches héher als die entsprechen-
den Anteile des nachst starksten Konkurrenten bzw. der
nachst starksten Konkurrentin.

241. Die Eintrittsschranken zum Markt fiir Asphaltmisch-
gut sind hoch.

B.4 Vorzugskonditionen der Aktiondrinnen der BE-
RAG

B.4.1 Ubersicht

242. In diesem Kapitel wird untersucht, ob die Aktionarin-
nen der BERAG im Vergleich zu Nichtaktionaren Asphalt-
mischgut zu besseren Konditionen beziehen konnten. Da-
bei steht eine allféllige Ungleichbehandlung in Bezug auf
die Preise fur Asphaltmischgut im Vordergrund. In einem
ersten Abschnitt wird untersucht, ob die Preispolitik der
BERAG im Grundsatz eine Ungleichbehandlung von Ak-
tionarinnen und Nichtaktionaren vorsah (Rz 245 ff.). An-
schliessend wird eine allfallige Ungleichbehandlung in
Bezug auf die drei im Markt fir Asphaltmischgut relevan-
ten Preise untersucht (vgl. Rz 183 ff. vorne): Die Listen-
preise (Rz 256 ff.), die Offertpreise (Rz 287 ff.) und die
Endpreise (Rz 304 ff.).

243. Zusatzlich zur Ungleichbehandlung in Bezug auf die
Preise von Asphaltmischgut wird die allfallige Ungleichbe-
handlung von Aktionarinnen und Nichtaktionaren in Be-
zug auf weitere Konditionen untersucht (Rz 354 ff.).

244. Anschliessend wird abgeklart, welchen Zweck die
BERAG mit der allfalligen Ungleichbehandlung von Aktio-
narinnen und Nichtaktionaren verfolgte (Rz 367 ff.) und
wie sich diese Ungleichbehandlung auf den Wettbewerb
auswirkte (Rz 382 ff.). Schliesslich werden die Beweiser-
gebnisse der einzelnen Abschnitte in einer Gesamtschau
gewirdigt und zusammengefasst (Rz 388).

255 Act. IV.10, Zeilen 159-167.

256 Act. IV.10, Zeilen 168-171.

257 Act. IV.9, Zeilen 120-128.

258 Act. 111.A.10.

259 Act. 1.190; Act. V.7; Act. V.8; Act. V.9; Act. V.11; Act. V.12; Act. V.13;
Act. V.14; Act. V.15; Act. V.16; Act. V.17.
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B.4.2 Grundsatz der Ungleichbehandlung von Aktio-
narinnen und Nichtaktionaren

B.4.21

245. Nachfolgend wird untersucht, ob die Preispolitik der
BERAG im Grundsatz eine Ungleichbehandlung von Ak-
tiondrinnen und Nichtaktiondren vorsah. Zu diesem
Zweck werden in diesem Abschnitt nur Beweismittel eror-
tert, die allgemeine Aussagen enthalten, die nicht aus-
schliesslich einen der nachfolgend diskutierten Preise
(Listenpreis, Offertpreis, Endpreis) betreffen.260

B.4.2.2 Beweismittel

246. Die Behorde stutzt sich zur Untersuchung des
Grundsatzes der Ungleichbehandlung von Aktionarinnen
und Nichtaktionaren im Wesentlichen auf die nachfolgend
aufgefiihrten Beweismittel.

B.4.2.2.1

- Grundervertrag unter den Aktionarinnen der BERAG
vom 23. Dezember 1976.261

In Artikel 7 ist die «Preisgestaltung» der BERAG
folgendermassen beschrieben: «Die Aktionére er-
halten das vom Belagslieferwerk Rubigen AG ge-
lieferte Belagsmischgut zu einem, jeweils vom Ver-
waltungsrat festgelegten Vorzugspreis. Die Ver-
glinstigung gegentiber Drittbeziiger betrdgt min-
destens 5 %.»

Beweisthema

Urkunden

- Dokument mit der Uberschrift «Preispolitik der BE-
RAG, heutige Handhabung (Diskussionspapier fiir den
Verwaltungsrat, 19. April 2000, [Kiirzel von N10])».262

Im Abschnitt «Grundsétze / Zielsetzungen» ist un-
ter anderem Folgendes festgehalten: «Die Aktio-
nére geniessen gegeniber Dritten einen Preisvor-
teil (Aktiondrspreisliste) und sind unter einander
gleichgestellt (gleich lange Spiesse).»

- Protokoll der Generalversammlung der BERAG vom
12. Mai 2003.263

Im Abschnitt «Umfrage und Orientierungen» ist
Folgendes festgehalten: «[N10] nimmt Bezug auf
die im letzten Jahr oft gestellte Frage beziiglich der
Preise an Nichtaktionére. Die BERAG steht bezlig-
lich Belagspreisen fiir gleich lange Spiesse unter
den Aktionéren (gleicher Preis ab Werk) ein. Dritt-
kunden bezahlen einen héheren Preis als die Akti-
onére.»

- Bericht der internen Revisoren der BERAG bezuglich
der am 3. Mai 2004 durchgefiihrten Prifung.264

Unter der Uberschrift «Belagspreise» ist Folgendes
festgehalten: «Die BERAG steht bezliglich Belags-
preise flir gleich lange Spiesse unter den Aktiona-
ren (gleicher Preis ab Werk) ein. Drittkunden be-
zahlen einen héheren Preis als Aktionére [...]. Wir
werden das Schwergewicht der ndchsten Priifung
darauf legen [...].»

- Schreiben der Casar Bay AG Bauunternehmung an
die BERAG vom 27. November 2008.2%5

Die Casar Bay AG Bauunternehmung meldet ihr In-
teresse am Erwerb von BERAG-Aktien an: «Wir

sind ebenfalls im Kleintiefbau tatig und beziehen
Material bei der BERAG. Aus diesem Grund mel-
den wir das Interesse an der Ubernahme dieser Ak-
tien an.»

- Schreiben der Peter Batt AG an die BERAG vom
5. Mai 2010.266

Die Peter Batt AG meldet ihr Interesse am Erwerb
von BERAG-Aktien an: «In den letzten flinf Jahren
haben wir auch einen Teil unserer Menge bei der
BERAG AG bezogen, wobei wir vermehrt feststel-
len mussten, dass leider die Preispolitik fiir Beziige
ausserhalb der Aktiondrspreisliste flir uns nicht
sehr interessant sind. Deshalb sahen wir uns ge-
zwungen die grésseren Mengen ausserhalb der
BERAG einzukaufen. Als Firma welche jedoch klar
im Einzugsgebiet Ihrer Anlage operativ tétig ist, wé-
ren wir jedoch am Erwerb von BERAG Aktien sehr
interessiert.»

- Protokoll der Sitzung der Betriebskommission der BE-
RAG vom 22. November 2010.267

Die Betriebskommission diskutiert die Asphalt-
mischgutpreise fir ein spezifisches Objekt und halt
fest: «[N3] garantiert, dass die BERAG Aktionére
immer den tiefsten Preis erhalten».

B.4.2.2.2 Aussagen der BERAG

247. [N10], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
7. Marz 2019 aus, dass «es auch heute noch einen preis-
lichen Vorteil der Aktiondre» gebe.?68 Ein Grund dafiir,
dass Strassenbauunternehmungen an der BERAG betei-
ligt seien, bestehe darin, dass sich diese «bessere Kon-
ditionen» erhofften.269

248. [N2], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
8. Marz 2019 aus, der Vorteil einer Beteiligung an der BE-
RAG bestehe darin, dass man als Aktionarin Aktionars-
preislisten habe und berechtigt sei, einen Treuebonus zu
beziehen.?’ Das unternehmerische Risiko der Aktionarin-
nen werde durch tiefere Bezugspreise flur Aktionarinnen
entgolten.?”

20 Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Beweisergebnisse der nach-
folgenden Abschnitte ebenfalls Rickschlisse in Bezug auf den hier un-
tersuchten Grundsatz erlauben. Genauso erlauben die in diesem Ab-
schnitt diskutierten Beweismittel Rickschlisse in Bezug auf die Un-
gleichbehandlung in Bezug auf die einzelnen Preise. Eine abschlies-
sende Wirdigung unter Einbezug samtlicher Beweismittel erfolgt in
Rz 114.

261 Act. 1111, Art. 7.

262 Act. 11.4, Traktandum 5.

263 Act. 111.A.66.

264 Act. 111.C.13.

265 Act. 111LA.127.

266 Act. 11.31.

267 Act. 1IlLA.161, Traktandum 5.
268 Act. IV.4, Zeilen 319-321.
269 Act. IV.4, Zeilen 108—109.
270 Act. IV.5, Zeilen 133—135.

1 Act. IV.5, Zeilen 189-192.
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B.4.2.2.3

249. [N21], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
2. Mai 2019 aus, ein Vorteil der Beteiligung an der BE-
RAG bestehe darin, dass Aktionarinnen insbesondere bei
kleineren Bezligen bis Fr. 2000.— einen «besseren Preis
als den gewbdhnlichen Listenpreis» erhalten wiirden.?72

Aussagen von Aktionarinnen der BERAG

250. [N17], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
8. Mai 2019 aus, durch die Beteiligung an der BERAG
wirde die Casar Bay AG «bessere Konditionen fiir den
Bezug von Kleinstmengen an Belag» erhalten. Bei klei-
nen Mengen bezahle man den Listenpreis. Bei grosseren
Mengen wirde es hingegen keine Rolle spielen, ob man
bei der BERAG Aktionérin sei oder nicht.?”3

B.4.2.3 Wiirdigung der Beweismittel

251. Im Grindervertrag der BERAG ist festgehalten, dass
die Aktionarinnen zu glinstigeren Preisen beliefert werden
sollen als die Nichtaktionare.2’ Der [...], [N10], bekraftigte
diesen Grundsatz in einem internen Dokument aus dem
Jahr 2000%"% sowie anlasslich der Generalversammlung
der BERAG im Jahr 2003.27 Die internen Revisoren der
BERAG priften im Jahr 2004, ob dieser Grundsatz einge-
halten wurde.2’” Damit ist erstellt, dass die BERAG ihren
Aktionarinnen jedenfalls bis 2004 grundsatzlich bessere
Konditionen gewahrte als Nichtaktionaren.

252. Im Jahr 2010 versicherte der [...], [N3], den Mitglie-
dern der Betriebskommission der BERAG, dass die Akti-
onarinnen «immer den tiefsten Preis» erhalten wiirden.?"8
Daraus geht nicht klar hervor, ob ausschliesslich die Ak-
tionarinnen den «tiefsten Preis» erhalten oder ob auch
andere Kunden und Kundinnen zu diesem «tiefsten
Preis» beziehen kénnen. Hingegen ist klar, dass Aktiona-
rinnen immer einen mindestens gleich guten Preis wie
Nichtaktionare erhielten.

253. Die heutigen BERAG-Aktionarinnen Peter Batt AG
(nachfolgend: Batt) und Casar Bay AG Bauunternehmung
(nachfolgend: Bay) wurden beide Ende 2011 in das Akti-
onariat der BERAG aufgenommen. Beide Unternehmen
sagten aus, dass Aktionarinnen kleine Mengen Asphalt-
mischgut zu gunstigeren Preise beziehen kdnnen als
Nichtaktionare und dass dieser Preisvorteil ein Grund da-
fur gewesen sei, ein Aufnahmegesuch als Aktionarin der
BERAG zu stellen.?”® Die entsprechenden Aufnahmege-
suche liegen der Behdrde vor: Bay beantragte Ende
2008, als Aktionarin aufgenommen zu werden; Batt ge-
langte Mitte 2010 mit seinem Antrag an die BERAG. Die
in den schriftlichen Antradgen enthaltenen Begriindungen
sind mit den Aussagen von Batt und Bay konsistent.280
Damit ist erstellt, dass die BERAG ihren Aktionarinnen je-
denfalls bei kleinen Bezugsmengen auch nach 2004 bes-
sere Konditionen gewahrte als Nichtaktionaren.

254. Sowohl [N10] als auch [N2] sagten aus, dass Aktio-
narinnen Asphaltmischgut zu tieferen Preisen beziehen
kénnten als Nichtaktionare.?8" Auf Anfrage des Sekretari-
ats bestatigte die BERAG ausserdem Ende August 2020,
dass sich die Preispolitik der BERAG seit dem Zeitpunkt
dieser Aussagen im Jahr 2019 nicht wesentlich verandert
habe.?8? Da ausserdem die BERAG die Wettbewerbsbe-
hérde seither nicht ber allfallige Veranderungen der im
Rahmen dieser Untersuchung relevanten Verhaltenswei-
sen informiert hat, ist damit erstell, dass die

Aktionarinnen der BERAG von 2004 bis heute zu ginsti-
geren Konditionen Asphaltmischgut beziehen konnten als
Nichtaktionare.

B.4.2.4 Beweisergebnis

255. Es ist erstellt, dass die Preispolitik der BERAG zu-
mindest von 2004 bis heute vorsah, Aktionarinnen zu
glunstigeren Konditionen Asphaltmischgut zu verkaufen
als Nichtaktionaren.

B.4.3 Listenpreise
B.4.3.1

256. In diesem Abschnitt wird untersucht,

Beweisthema

- obdie BERAG zwei unterschiedliche Preislisten flihrte
(Rz 265);

- wie gross der Preisunterschied zwischen den beiden
Preislisten ausfiel (Rz 266 f.);

- nach welchen Kriterien die BERAG entschied, welche
Preisliste auf welche Kunden und Kundinnen Anwen-
dung fand (Rz 268 ff.).

B.4.3.2 Beweismittel

257. Die Behérde stutzt sich zur Untersuchung der Listen-
preise der BERAG im Wesentlichen auf die nachfolgend
aufgefiihrten Beweismittel.

B.4.3.2.1

- Preislisten der BERAG fir den Zeitraum 2004—
2019.283

- Entwurf des Protokolls der Sitzung der Betriebskom-
mission vom 13. Marz 2009:28

Urkunden

«Der Verwaltungsrat hat in einem Zirkulationsbe-
schluss entschieden, die Nicht-Aktiondrspreise
(BRZ [Die BERAG ist Teil des Baustoff und Recyc-
lingzentrums Rubigen, kurz BRZ] Ringbuch) auf
den 1. Mérz 2009 um [...] Fr./t zu senken.»

212 Act. IV.13, Zeilen 125-126.
213 Act. IV.15, Zeilen 111-115.

24 Act. 11.1.
25 Act. 11.4.
276 Act. 111.A.66.

277 Act. 111.C.13; vgl. dazu auch das Protokoll der Sitzung des Verwal-
tungsrates der BERAG vom 26. Marz 2003, Traktandum 10 (Act.
111.A.65). Daraus geht hervor, dass die BERAG einem Nichtaktionar be-
zuglich der Belieferung der Baustelle «Wengi-Ey» héhere Preise anbot
als den Aktionarinnen der BERAG.

278 Act. 111LAL161.

219 Act. IV.13, Zeilen 119-127 (Batt); Act. IV.15, Zeilen 110-115 (Bay).

280 Act. 111.A.127 (Bay); Act. 11.31 (Batt).

%81 Dabei ist zu berlicksichtigen, dass entgegen der Aussage von [N2]
auch Nichtaktionare den Treuebonus beziehen kénnen (vgl. Rz 420 hin-
ten).

22 Act. V.24,

23 Act. V.21 (2004); Act. IlILA.84 (2005); Act. IILA.90 (2006); Act.
II1LA.101 (2007); Act. IllLA.124 (2008); Act. Ill.A.132 (2009); Act. V.21
(2010-2012); Act. 111.A.194 (2013); Act. IllLA.211 (2014); Act. I1l.A.244
(2015-2016); Act. llI.LA.263 (2017); Act. 1Il.A.282 (2018); Act. 111.D.20
(2019).

284 Act. 11.23, Traktandum 3.
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- Lieferscheindaten der BERAG flr die Jahre 2018—
2019 («Nevaris-Daten») sowie Erlauterungen der BE-
RAG zu diesen Lieferscheindaten.285

B.4.3.2.2 Aussagen der BERAG

258. [N5], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
18. Marz 2019 aus, die BERAG flihre zwei Preislisten. Auf
die «Unternehmerpreisliste» hatten nur die Aktionarinnen
der BERAG Zugriff. Die «Ringbuchpreisliste» sei hinge-
gen auf dem Internet zugénglich. Nur die Aktionarinnen
der BERAG kdnnten Belag zu den Preisen der Unterneh-
merpreisliste beziehen. Die Preise der beiden Listen wir-
den sich um 10 bis 20 % unterscheiden. Diese Preisun-
terschiede wirden im Verlauf der Zeit keinen «wahnsinnig
grossen» Veranderungen unterliegen.28

259. [N10], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
7. Marz 2019 aus, die BERAG fiihre eine Aktionarspreis-
liste mit tieferen Preisen.?87

260. [N12], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
6. Marz 2019 aus, er denke, dass es bei der BERAG je-
denfalls seit 2009 keine unterschiedlichen Preislisten flr
Aktionarinnen und andere Kunden bzw. Kundinnen gebe.
Ob das vor 2009 der Fall gewesen sei, entziehe sich sei-
ner Kenntnis.28 Mit E-Mail vom 6. Marz 2019 bestatigte
[N12], dass es 2019 keine Aktionarspreisliste gebe. 2014
habe es aber eine Unterscheidung zwischen «Aktionérs-
preiseny» und «N-Aktiondrspreisen» gegeben.28°

261. [N2], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
8. Marz 2019 aus, die BERAG flihre eine separate Preis-
liste fir Aktionarinnen. Der Preisunterschied zwischen der
Aktionarspreisliste und der normalen Preisliste betrage
etwa 10 %, er kdnne diesen aber nicht genau angeben.2%

262. [N3], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
15. Marz 2019 aus, die BERAG fiihre zwei Preislisten, die
«Unternehmerpreisliste» und das «Ringbuch». Die Preise
in der Unternehmerpreisliste seien tiefer als die Preise im
Ringbuch. Die BERAG stelle die Unternehmerpreisliste
nur «bedeutenden Strassenbauern» zu. Das Ringbuch
werde hingegen tausendfach verschickt. Ausschlagge-
bend dafir, ob ein Kunde bzw. eine Kundin gemass der
Unternehmerpreisliste beziehen kdnne, sei, ob der Kunde
oder die Kundin ein «bedeutendes Strassenbauunterneh-
men» sei; man misse eine «nicht genau festgelegte,
gréssere Menge pro Jahr verbauen», damit gemass der
Unternehmerpreisliste bezogen werden kénne. Die Unter-
nehmerpreisliste gelte fur alle Aktionarinnen der BERAG.
Die BERAG unterscheide bei den Preislisten aber nicht
zwischen Aktiondrinnen und Nichtaktionaren. Fruher
habe die BERAG die «Unternehmerpreisliste» als «Aktio-
nérspreisliste» bezeichnet. Die Handhabung dieser Preis-
liste habe sich durch die Anderung der Bezeichnung aber
nicht verandert.2%

263. Inihrem Schreiben vom 25. September 2020 brachte
die BERAG vor, der administrative und betriebliche Auf-
wand der BERAG sei bei kleineren Bezugsmengen pro
Ladung (< 10 Tonnen) viel héher als bei grosseren. Die
Differenz zwischen dem Preis fir Kleinbeziiger und dem
«Unternehmenspreis» sei deshalb durch den héheren ad-
ministrativen und betrieblichen Aufwand gerechtfertigt.2%2

264. In Ihrem Schreiben vom 31. August 2020 gab die
BERAG an, dass sie im Jahr 2020 neben der o6ffentlich

zuganglichen Ringbuchpreisliste eine Unternehmerpreis-
liste fihrte, welche den Aktiondrinnen der BERAG zuge-
stellt wurde. Die Preispolitik der BERAG habe sich seit
Januar 2019 nicht wesentlich verandert.2%3

B.4.3.3 Wiirdigung der Beweismittel
B.4.3.3.1

265. Fir die Jahre 2004-2019 liegen jeweils zwei ver-
schiedene Preislisten vor.2®* Zudem bestatigten [N5],
[N10], [N2] und [N3] Ubereinstimmend, dass die BERAG
jeweils zwei unterschiedliche Preislisten flihrte.2% Fir das
Jahr 2020 bestatigte die BERAG schriftlich, dass sie zwei
unterschiedliche Preislisten fiihrte. Ausserdem hielt die
BERAG Ende August 2020 schriftlich fest, dass ihre
Preispolitik seit Anfang 2019 im Wesentlichen un-veran-
dert blieb.2?6 Damit ist erstellt, dass die BERAG im Zeit-
raum 2004 bis heute jeweils zwei unterschiedliche Preis-
listen fihrte. Daran vermdgen die gegenteiligen Behaup-
tungen von [N12]2°7 nichts zu andern, zumal diese allen
anderen Beweismitteln widersprechen.

B.4.3.3.2

266. Als nachstes wird untersucht, wie gross die Unter-
schiede zwischen den beiden Preislisten ausfielen. In den
nachfolgenden Auswertungen werden nur Sorten beriick-
sichtigt, fur welche in beiden Preislisten ein Listenpreis
eingetragen ist. Ausserdem werden nur die Listenpreise
von Sorten verglichen, bei welchen in der Spalte « Code»
eine Zahl eingetragen ist. Anhand dieser Zahl kénnen die
Sorten identifiziert und so sichergestellt werden, dass die
Listenpreise der gleichen Sorte verglichen werden. Insge-
samt liegen im Zeitraum 2004—2019 aus beiden Preislis-
ten Preise fur 776 anhand eines Codes identifizierbare
Sorten vor.2%

Zwei unterschiedliche Preislisten

Grosse der Listenpreisunterschiede

25 \/gl. Tabelle 28 im Appendix fiir eine Liste der entsprechenden Ein-
gaben.

26 Act. IV.7, Zeilen 68—77 sowie 91-94.

7 Act. IV.4, Zeilen 298-300.

28 Act. IV.2, Zeilen 170-171.

29 Act. V.1.

20 Act. IV.5, Zeilen 182-186.

21 Act. IV.6, Zeilen 122-128; Zeilen 139-149 und Zeilen 224-225.

292 Act. V.26, S. 5.

293 Act. V.24. Dabei handelt es sich um die Beantwortung des Auskunfts-
begehrens vom 14. August 2020 (Act. 1.402). Die BERAG legt darin aus-
serdem dar, dass die den Aktionarinnen zugestellten Preislisten nicht
identisch seien, weil sich darin auch Sorten befinden wiirden, die teil-
weise spezifisch fir ein einzelnes Unternehmen entwickelt worden
seien. Die Preise dieser sogenannten «Spezialrezepte» seien nurin den
Preislisten der Aktionarin enthalten, fir welchen die entsprechende
Sorte entwickelt wurde. Die Preise fur alle anderen Sorten seien aber in
allen an die Aktionarinnen versandten Preislisten identisch.

24 Act. V.21 (2004); Act. IlLA.84 (2005); Act. IILA.90 (2006); Act.
I11LA.101 (2007); Act. Ill.LA.124 (2008); Act. Ill.A.132 (2009); Act. V.21
(2010-2012); Act. 111.A.194 (2013); Act. IllLA.211 (2014); Act. Il1l.A.244
(2015-2016); Act. llI.LA.263 (2017); Act. 1Il.A.282 (2018); Act. 111.D.20
(2019). Da die an die Aktionarinnen versandten Preislisten jedenfalls
teilweise Preise fur Spezialrezepte (vgl. Fussnote 293) enthielten, gab
es eigentlich mehr als zwei Preislisten. Da die BERAG fiir die an meh-
rere Kunden und Kundinnen verkauften Sorten nur zwei Listenpreise
festlegte, ist der Einfachheit halber von zwei Preislisten die Rede.

2% Act. IV.7, Zeile 69 ([N5]); Act. IV.4, Zeile 300 ([N10]); Act. IV.5, Zeile
183 ([N2]); Act. IV.6, Zeilen 123-128 ([N3]).

2% Act. V.24.

27 Act. V.1 und Act. IV.2, Zeilen 170-174.

2% |n Tabelle 31 im Appendix ist angegeben, wie diese 776 Listenpreis-
Paare auf die Jahre 2004—-2019 verteilt sind.
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267. In Abbildung 18 ist die Verteilung der Listenpreisdif-
ferenzen anhand dieser 776 Beobachtungen dargestellt.
Die durchschnittliche Listenpreisdifferenz betragt 17,2 %
des tieferen Listenpreises. Der Ringbuchlistenpreis lag

also bei der durchschnittlichen Sorte 17,2 % Uber dem Ak-
tionars- bzw. Unternehmerlistenpreis. In Franken ausge-
drickt betragt der durchschnittliche Listenpreisunter-
schied Fr. 16.20 pro Tonne Asphaltmischgut.

Abbildung 18: Verteilung der Differenz Ringbuchlistenpreis-Aktionarslistenpreis 2004—2019.

40 60 80
1 1 1

Anzahl Beobachtungen

20
1

0 10 20 30

40
Listenpreiszuschlag Ringbuch (%) 2004-2019

50

Quelle: Act. V.21; Act. I1l.A.84; Act. l1lLA.90; Act. llLA.101; Act. II1.A.124; Act. lLA132; Act. V.21; Act. IILA.194;
Act. [ILA.194; Act. IILA.211; Act. 1IlLA.244; Act. 11.A.263; Act. I11.A.282; Act. 111.D.20.

B.4.3.3.3 Wie entscheidet die BERAG, fiir wen wel-

che Preisliste gilt?

268. Aus den Preislisten selber geht nicht hervor, welche
Kunden und Kundinnen Asphaltmischgut zu den tieferen
Listenpreisen beziehen konnten. Einziger daraus abzulei-
tender Hinweis ist die bis 2014 verwendete Bezeichnung
«Aktionérspreisliste». In diesem Zusammenhang ist aus-
serdem festzuhalten, dass die BERAG die in der Ring-
buchpreisliste enthaltenen Preise teilweise als «Nichtak-
tionédrs-Preise» bezeichnet.?®® Die Bezeichnungen «Akti-
ondrspreisliste» und «Nichtaktionars-Preise» sind nur
dann sinnvoll, wenn die Zuteilung der Preisliste im We-
sentlichen mit dem Aktionarsstatus der Kunden und Kun-
dinnen Ubereinstimmt. Mdglicherweise haben diese Be-
zeichnungen aber historische Wurzeln und beschreiben
den heutigen Zustand nicht mehr treffend. Deshalb wer-
den nachfolgend die Aussagen der Vertreter der BERAG
sowie die Lieferscheindaten der BERAG ausgewertet und
gewdurdigt.

269. Die Aussagen der Vertreter der BERAG zur Frage,
wer gemass Unternehmerpreisliste beziehen kann, sind
widerspruchlich:

- Der[...], [N5], sagte unmissverstandlich, dass nur Ak-
tiondrinnen zu den Preisen der glinstigeren Preisliste
beziehen kénnen.30°

- Der]...], [N10], bestatigte, dass die BERAG eine «Ak-
tionérspreisliste mit tieferen Preisen» flihre. Es

handelte sich um die Antwort auf die erste Frage zum
Thema «Vorzugskonditionen fiir Aktiondre der BE-
RAG».30" Ware [N10] davon ausgegangen, dass ne-
ben Aktiondrinnen auch noch andere Kunden bzw.
Kundinnen gemass der «Aktionérspreisliste» bezie-
hen kénnten, hatte er in seiner Antwort auf diesen Um-
stand hingewiesen. Deshalb ist klar, dass [N10] davon
ausging, dass jedenfalls im Wesentlichen nur die Akti-
ondrinnen gemass Aktionarspreisliste beziehen kon-
nen.

- Derl[...], [N12], sagte zunachst aus, es habe jedenfalls
seit 2009 seines Wissens keine unterschiedlichen
Preislisten fur Aktionarinnen und andere Kunden bzw.
Kundinnen gegeben.’%2 Diese Aussage erganzte er
nachfolgend per E-Mail und brachte vor, es gebe im
Jahr 2019 keine Aktionarspreisliste, es habe aber «im
2014 eine Unterscheidung zwischen «Aktionérsprei-
sen» und «N-Aktiondrspreisen» gegeben».3%® Diese
Erganzung ein Indiz dafiir, dass jedenfalls im Jahr
2014 im Wesentlichen nur Aktionarinnen zu den tiefe-
ren «Aktiondrspreisen» beziehen konnten, da sonst
die Bezeichnung «Aktionérspreise» keinen Sinn
ergibt.

29 Act. 11.23, Traktandum 3.
300 Act. IV.7, Zeilen 91-94.
301 Act. IV.4, Zeilen 298-300.
302 Act. IV.2, Zeile 171.

303 Act. V1.
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Der [...] [N2] bestatigte, dass die BERAG eine «sepa-
rate Preisliste fiir Aktionédre» fiihre. Diese Aussage ist
nur dann sinnvoll, wenn nur Aktionarinnen gemass
dieser separaten Preisliste beziehen kdnnen, da es
sich sonst nicht um eine «separate Preisliste flir Akti-
ondre» handeln wirde.304

Der [...], [N3], sagte aus, dass ausschliesslich die vom
Kunden bzw. der Kundin pro Jahr verbaute Menge da-
fur ausschlaggebend sei, ob der Kunde bzw. die Kun-
din gemass der gunstigeren Preisliste beziehen
kénne.?% Ob ein Kunde oder eine Kundin bzw. eine
Aktionarin sei oder nicht, spiele hingegen keine Rolle.
Diese Aussage ist aus den folgenden Griinden nicht
glaubhaft:

Es ist unklar, was genau mit der jahrlich verbau-
ten Menge3% gemeint ist. Falls damit die insge-
samt von den Bauunternehmungen verbaute
Menge gemeint ist, unabhangig davon, welches
Werk das Asphaltmischgut liefert, ist die Aussage
aus dem folgenden Grund nicht plausibel: Die
BERAG kennt die von den Bauunternehmungen
jahrlich verbaute Menge Asphaltmischgut nicht.
Sie kennt nur die von der BERAG gelieferte
Menge, nicht aber die von den anderen Belags-
werken gelieferten Mengen.3%7 Deshalb kann sie
nicht auf dieser Grundlage entscheiden, ob die
Aktionarspreisliste zur Anwendung kommt.

Falls hingegen die jahrlich durch die BERAG ge-
lieferte Menge gemeint ist, wirde der Zweck der
beiden Preislisten darin bestehen, Kunden und
Kundinnen mit grésseren Bezligen einen grésse-
ren Rabatt zu gewahren als Kunden und Kundin-
nen mit kleineren Bezlgen. Dieser Zweck konnte
Uber die Gewahrung eines Mengenrabatts deut-
lich effizienter erreicht werden als mit zwei unter-
schiedlichen Preislisten: Beim Mengenrabatt
kennt der Kunde bzw. die Kundin die Hohe des
bezugsabhangigen Rabatts zum Zeitpunkt, zu
welchem er entscheidet, wie viel Belag er bei der
BERAG beziehen wird. Im von der BERAG an-
geblich angewandten System kénnte der Kunde
bzw. die Kundin hingegen im besten Fall irgend-
wann in der Zukunft zu besseren Konditionen Be-
lag beziehen, aber auch dafur besteht keine Ge-
wahr. Deshalb ist ein System mit zwei Preislisten
nicht geeignet, einen Mengenrabatt umzusetzen.

[N3] sagte gleichzeitig aus, dass die Unterneh-
merpreisliste fir alle Aktionarinnen der BERAG
gelte.3%8 Einige Aktiondrinnen der BERAG (na-
mentlich die Kiesproduzenten) beziehen und ver-
bauen nur sehr geringe Mengen an Asphalt-
mischgut. Dabei handelt es sich jedenfalls nicht
um eine «nicht genau festgelegte, gréssere
Menge pro Jahr».3%° Deshalb widersprechen sich
die beiden Aussagen von [N3]: Die Kiesprodu-
zenten kdnnen einzig aufgrund ihres Status als
Aktionarinnen der BERAG gemass der Aktionars-
preisliste beziehen und nicht aufgrund der bezo-
genen oder verbauten Mengen.

Die Aussage von [N3] steht im Widerspruch zu
den Aussagen der [...] [N5], [N10] und [N2] sowie

zu den nachfolgenden Auswertungen der Liefer-
scheindaten der BERAG (vgl. Rz 270 ff.).

270. Da sich die Aussagen der BERAG teilweise wider-
sprechen, werden die Lieferscheindaten der BERAG der
Jahre 2018 und 2019310 zur zusatzlichen Klarung der
Frage herangezogen, ob die BERAG aufgrund des Aktio-
narsstatus eines Kunden bzw. einer Kundin entschied, ob
dieser bzw. diese gemass der gunstigeren Unternehmer-
preisliste Asphaltmischgut beziehen konnte.

271. In den Lieferscheindaten der Jahre 2018 und 2019
ist bei jeder Lieferung der relevante Listenpreis eingetra-
gen. Dieser in den Lieferscheindaten eingetragene Lis-
tenpreis kann mit den in den beiden Preislisten der BE-
RAG eingetragenen Preisen verglichen werden. So kann
fur jede Lieferung festgestellt werden, ob die BERAG den
Aktionars- oder den Nichtaktionarslistenpreis eingetragen
hat. Da zudem bei jeder Lieferung der Name des Kunden
bzw. der Kundin angegeben ist, kann festgestellt werden,
ob es sich dabei um eine Aktionarin oder einen Nichtakti-
onar handelt. Aufgrund eines Systemwechsels liegen die
Lieferscheindaten der Jahre 2009-2017 in einem ande-
ren Format vor. Darin ist soweit ersichtlich kein Listen-
preis eingetragen. Deshalb wurden die nachfolgenden
Berechnungen anhand der Lieferscheindaten der BERAG
der Jahre 2018 und 2019 vorgenommen.

272. Fiur die nachfolgenden Auswertungen kénnen nur
Lieferungen von Asphaltmischgutsorten verwendet wer-
den, welchen jeweils ein Listenpreis aus der Aktionars-
preisliste und der Nichtaktiondrspreisliste zugeordnet
werden kdnnen. Das ist bei rund 70 % der Lieferungen
der Fall.

273. Arbeitsgemeinschaften werden als Aktiondrinnen
eingestuft, sofern zum Zeitpunkt der Belieferung durch die
BERAG mindestens eine an der Arbeitsgemeinschaft be-
teiligte Gesellschaft Aktionarin der BERAG war. Nicht be-
rcksichtigt werden Lieferungen an andere Belagswerke,
da es sich dabei mindestens teilweise um Aushilfsliefe-
rungen zu Sonderkonditionen handelt. Genauere Anga-
ben zur Aufbereitung und Auswertung der Lieferschein-
daten der BERAG kénnen Act. VII.1 enthommen werden.

274. Da manche Baustellen Uber mehrere Jahre beliefert
werden, sind teilweise in den Lieferscheindaten nicht die
aktuellen Listenpreise, sondern diejenigen des Vorjahres
eingetragen.3!! Deshalb werden die in den Lieferschein-
daten eingetragenen Listenpreise in eine der folgenden
funf Kategorien eingeteilt:

304 Act. IV.5, Zeilen 182—186.

305 Act. IV.6, Zeilen 146-149.

308 Act. IV.6, Zeilen 148-149.

307 waren die von anderen Werken gelieferten Mengen der BERAG be-
kannt, kdnnte diese ihren Marktanteil genau angeben. [N3] sagt, er habe
«keine Ahnung» (Act. V.6, Zeile 415), wie hoch der Marktanteil der BE-
RAG im Umkreis von 15 km um das Werk sei.

308 Act. IV.6, Zeilen 224-225.

309 Act. IV.6, Zeilen 148-149.

310 vgl. Tabelle 28 im Appendix fiir eine Liste der entsprechenden Ein-
gaben.

311 In seltenen Fallen kann eine Baustelle sogar (iber mehrere Jahre mit
Asphaltmischgut beliefert werden. Diese Falle fallen in die Kategorie
«Anderer Preisy, falls der Listenpreis des Jahres eingetragen ist, in wel-
chem die erste Lieferung stattfand.
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Aktionarspreis: Der in den Lieferscheindaten eingetra-
gene Listenpreis entspricht exakt dem Aktionarslisten-
preis des Jahres, in welchem die Lieferung stattfindet.

Aktionarspreis Vorjahr: Der in den Lieferscheindaten
eingetragene Listenpreis entspricht exakt dem Aktio-
narslistenpreis des dem Jahr der Lieferung unmittelbar
vorangehenden Jahres.

Ringbuchpreis: Der in den Lieferscheindaten eingetra-
gene Listenpreis entspricht exakt dem Ringbuchpreis
des Jahres, in welchem die Lieferung stattfindet.

Ringbuchpreis Vorjahr: Der in den Lieferscheindaten
eingetragene Listenpreis entspricht exakt dem Ring-
buchpreis des dem Jahr der Lieferung unmittelbar vo-
rangehenden Jahres.

Anderer Preis: Der in den Lieferscheindaten eingetra-
gene Listenpreis entspricht keinem der vier oben er-
wahnten Preise.

275. In Abbildung 19 ist die Verteilung der in den Liefer-
scheindaten der Jahre 2018 und 2019 eingetragenen Lis-
tenpreise auf die funf erwdhnten Kategorien separat fur
Aktionarinnen und Nichtaktiondre angegeben.3'2 Daraus
geht hervor, dass bei fast allen Lieferungen an Aktiona-
rinnen der Aktionarslistenpreis oder der Aktionarslisten-
preis des Vorjahres eingetragen ist. Im Gegensatz dazu
ist bei fast allen Lieferungen an Nichtaktionare der Ring-
buchpreis oder der Ringbuchpreis des Vorjahres einge-
tragen.313

Abbildung 19: In den Nevaris-Daten eingetragene Listenpreise nach Aktionarsstatus.
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Quelle: Lieferscheindaten der BERAG (vgl. Tabelle 28).

276. Damit ist erstellt, dass die Aktionarspreisliste der BE-
RAG im Wesentlichen nur auf die Aktionarinnen, nicht
aber auf die Nichtaktionare angewandt wurde. Als n&chs-
tes wird untersucht, ob sich diese Ungleichbehandlung
durch Unterschiede in Bezug auf die bezogenen Mengen
erklaren lasst.

277. Falls jede Aktionarin grossere Mengen bezog als je-
der Nichtaktionar, konnte dieses Ergebnis dadurch zu-
stande gekommen sein, dass die BERAG allen grossen
Kunden und Kundinnen den Bezug gemass Aktionars-
preisliste ermdglichte. Dass dies jedenfalls nicht vollstan-
dig der Fall ist, ergibt sich bereits aus der bereits erwahn-
ten Tatsache, dass auch die an der BERAG beteiligten
Kiesproduzenten gemass der Aktionarspreisliste Asphalt-
mischgut beziehen konnten. Trotzdem wird nachfolgend
gepruft, ob es Nichtaktiondre gab, die ahnlich viel bezo-
gen wie die kleineren Aktionarinnen und auf welche trotz-
dem der héhere Listenpreis fiir Nichtaktionare zur Anwen-
dung kam.314

312 Eine Beobachtung entspricht einer Lieferung. Die genauen Zahlen
kénnen Tabelle 4 im Appendix entnommen werden.

313 Bei rund 4 % der Lieferungen an Nichtaktionare ist der Aktionéarslis-
tenpreis oder der Aktionarslistenpreis des Vorjahres eingetragen. Dabei
handelt es sich zu mehr als 95 % um Lieferungen an den Nichtaktionar
[F10].

314 Das Tiefbauamt der Stadt Bern bezieht relativ grosse Mengen As-
phaltmischgut von der BERAG. Da es sich dabei nicht um ein Unterneh-
men handelt, sind die entsprechenden Beziige in Tabelle 8 nicht ange-
geben. Zusatzlich zu den gemessen an ihren Bezligen bei der BERAG
grossten Nichtaktionaren ist die [F9] in Tabelle 8 aufgefiihrt, da es sich
dabei um eine gemessen an ihren Gesamtbezligen von samtlichen Be-
lagswerken um eine grosse Strassenbauunternehmung handelt.
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278. Aus Tabelle 8 geht hervor, dass die gréssten Nicht-
aktionare ahnlich grosse Mengen bezogen wie einige der
kleineren Aktionarinnen.3'S Damit ist klar, dass sich die
Ungleichbehandlung von Aktionarinnen und Nichtaktio-
nare in Bezug auf die anwendbare Preisliste nicht durch
die bezogenen Mengen erklaren lasst.

279. Die BERAG stellt in ihrem Schreiben vom 25. Sep-
tember 2020 klar, dass der administrative und betriebliche
Aufwand bei kleinen Bezugsmengen pro Ladung grésser
ist als bei grosseren.3'® Deshalb wird geprift, ob sich die
Ungleichbehandlung von Aktionarinnen und Nichtaktiona-
ren in Bezug auf die anwendbare Preisliste allenfalls
durch Unterschiede in Bezug auf die durchschnittliche Be-
zugsmenge pro Ladung erklaren Iasst.

280. In Tabelle 8 sind neben den insgesamt bezogenen
Mengen auch die Anzahl Ladungen sowie die durch-
schnittlich pro Ladung bezogene Menge angegeben. Da-
raus geht hervor, dass die Bezugsmenge pro Ladung bei
den Nichtaktiondren eher etwas grdsser war als bei den
Aktionarinnen. Trotzdem wendete die BERAG auf diese
Nichtaktionare die Ringbuchpreisliste an, wahrend die Ak-
tionarinnen gemass Aktionarspreisliste beziehen konn-
ten.

281. Damit ist klar, dass die BERAG nicht aufgrund von
jahrlichen Bezugsmengen oder aufgrund der Bezugs-
menge pro Ladung entschied, welche Preisliste zur An-
wendung kam.317

Tabelle 8: Bezige von Asphaltmischgut kleinerer Aktio-
narinnen und grosser Nichtaktionare der BERAG (ohne
Arbeitsgemeinschaften).

[...]
Quelle: Lieferscheindaten der BERAG (vgl. Tabelle 28).

282. Der Vollstandigkeit halber ist in Tabelle 9 die Vertei-
lung der in den Lieferscheindaten der BERAG der Jahre
2018 und 2019 eingetragenen Listenpreise separat fiir die
in Tabelle 8 aufgefiihrten Kunden und Kundinnen ange-
geben.

283. Aus Tabelle 9 geht hervor, dass auch bei den ge-
messen an ihren Beziigen bei der BERAG gréssten Nicht-
aktionaren praktisch immer die Ringbuchlistenpreise in
den Lieferscheindaten eingetragen sind. Dabei handelt es
sich um Unternehmen, die ahnlich grosse Mengen von
der BERAG bezogen wie einige der kleineren Aktionarin-
nen. Ausserdem weisen die Lieferungen an diese Unter-
nehmen im Durchschnitt eine grossere Bezugsmenge pro
Ladung auf als die Lieferungen an die kleineren Nichtak-
tionare.

284. Damit ist erstellt, dass weder die jahrlichen Bezugs-
mengen noch die Bezugsmengen pro Ladung ausschlag-
gebend dafiir waren, ob die Aktionarspreisliste oder die
Ringbuchpreisliste zur Anwendung kam. Vielmehr ent-
schied die BERAG aufgrund des Aktionarsstatus eines
Kunden bzw. einer Kundin, ob der Kunde oder die Kundin
gemass der Aktionarspreis- oder der Ringbuchpreisliste
beziehen konnte.318

Tabelle 9: In den Nevaris-Daten eingetragene Listen-
preise fur ausgewahlte Kunden und Kundinnen.

[.]

Quelle: Lieferscheindaten der BERAG (vgl. Tabelle 28).

285. Die BERAG bringt in der Stellungnahme zum Antrag
des Sekretariats vor, die Behérde koénne ihre Erkennt-
nisse fir den gesamten Untersuchungszeitraum nicht al-
lein auf die Daten aus den Jahren 2018 und 2019 stut-
zen.?'® Dem ist Folgendes zu entgegnen: Lieferscheinda-
ten mit darin eingetragenen Listenpreisen liegen zwar nur
fur die Jahre 2018 und 2019 vor. Dabei handelt es sich
aber nicht um das einzige Beweismittel (vgl. Rz 257
vorne). Zusatzlich dazu ist insbesondere zu berticksichti-
gen, dass die BERAG spatestens seit 2004 zwei separate
Preislisten fihrte (vgl. Rz 265 vorne) und dass sich ihre
Preispolitik seit 2004 nicht wesentlich verandert hat.320
Deshalb ist davon auszugehen, dass von 2004 bis 2021
die gunstigere der beiden Preislisten im Wesentlichen nur
auf die Aktionarinnen der BERAG Anwendung fand.

B.4.3.4 Beweisergebnis
286. Es ist erwiesen,

- dass die BERAG zumindest von 2004 bis 2021 zwei
Preislisten fur Asphaltmischgut flhrte;

- dass der Preisunterschied zwischen den beiden Listen
durchschnittlich rund 15 % betrug;

315 | jeferungen an Arbeitsgemeinschaften fliessen nicht in die in Ta-
belle 8 angegebenen Mengen ein. Beriicksichtigt man solche Lieferun-
gen, andert sich dadurch nichts am Ergebnis, dass es Nichtaktionare
gibt, die dhnlich grosse Mengen beziehen wie einige der kleineren Akti-
onarinnen: Die Aktionarin Casar Bay AG ist im Zeitraum 2013-2019 an
Arbeitsgemeinschaften beteiligt, die rund [x] t von der BERAG beziehen.
Die Nichtaktionarin [F11] ist im Zeitraum 2013-2019 an Arbeitsgemein-
schaften beteiligt, die rund [>x] t von der BERAG beziehen, die Nichtak-
tionarin [F9] ist sogar an Arbeitsgemeinschaften beteiligt, die im Zeit-
raum 2013-2019 mehr als [>x] t beziehen. Alle anderen in Tabelle 8
aufgefiihrten Unternehmen sind im Zeitraum 2013—-2019 an keinen Ar-
beitsgemeinschaften beteiligt, die wesentliche Mengen von der BERAG
beziehen (vgl. Act. V.30).

316 Act. V.26, S. 6.

317 Die BERAG bringt in der Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats
vor, die durchschnittliche Bezugsmenge pro Lieferung ergebe «ein ver-
zerrtes Bild». Die Lieferungen an Nichtaktionare seien wahrscheinlich
zu einem grossen Teil kleiner als 10 Tonnen gewesen. Nur bei Lieferun-
gen von weniger als 10 Tonnen wirde der Endpreis im Wesentlichen
dem Listenpreis entsprechen (Act. VII.106, Rz 168 ff. mit Verweis auf
Act. V.26, S. 5). Ausserdem bringt die BERAG vor, die in Tabelle 9 auf-
gefiihrten Nichtaktiondre hatten von verschiedenen Rabatten profitiert.
Es sei deshalb nicht mdglich, dass mehr als 95 % der Lieferungen an
diese Unternehmen zum Ringbuchpreis erfolgt seien (Act. VII.106,
Rz 169 ff.). Diese Vorbringen stossen ins Leere: In diesem Abschnitt
geht es nicht um die Frage, ob der Endpreis dem Listenpreis entsprach.
Vielmehr wird untersucht, ob die BERAG aufgrund des Aktionarsstatus
eines Kunden bzw. einer Kundin entschied, welche Preisliste anzuwen-
den ist. Die Endpreise werden hingegen erst in Rz 304 ff. hinten unter-
sucht.

318 Die BERAG bringt in der Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats
vor, auch andere Belagswerke wiirden ihre Listenpreise in Abhangigkeit
von der bezogenen Menge festlegen (Act. VII.106, Rz 164). Im Gegen-
satz zu den von der BERAG vorgebrachten Beispielen hat die BERAG
wie vorangehend gezeigt, gerade nicht aufgrund der bezogenen Menge,
sondern aufgrund des Aktionarsstatus ihrer Kundinnen und Kunden ent-
schieden, welche Preisliste zur Anwendung kommt.

319 Act. VII.106, Rz 172.

320 Vgl. Act. V.24. Ausserdem erwahnte keiner der einvernommenen
Vertreter der BERAG, dass sich die Handhabung der Preislisten zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt verandert habe. Des Weiteren gibt die BE-
RAG nicht an, ob und wann es diesbezliglich eine Veranderung gege-
ben haben soll.
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- dass im Wesentlichen nur die Aktionarinnen der BE-
RAG gemass der glinstigeren Preisliste Asphaltmisch-
gut beziehen konnten;

- dass sich die Ungleichbehandlung von Aktionarinnen
und Nichtaktiondren nicht durch Unterschiede in Be-
zug auf die jahrlich bezogenen Mengen oder die
durchschnittliche Bezugsmenge pro Ladung erklaren
lassen.

B.4.4 Offertpreise

B.4.4.1 Beweisthema

287. In diesem Abschnitt wird untersucht,

- ob die BERAG ihren Aktionarinnen in der Offertphase
tiefere Preise anbot als Nichtaktionaren;

- wie gross die entsprechenden Preisunterschiede aus-
fielen.

B.4.4.2 Beweismittel

288. Die Behorde stutzt sich zur Untersuchung der Preis-
setzung in der Offertphase im Wesentlichen auf die nach-
folgend aufgefiihrten Beweismittel.

B.4.4.2.1 Urkunden

- Protokoll der Generalversammlung der BERAG vom
12. Mai 2003.321

«[N10] nimmt Bezug auf die im letzten Jahr oft ge-
stellte Frage beziiglich der Preise an Nichtaktio-
nédre. Die BERAG steht bezliglich Belagspreisen
fiir gleich lange Spiesse unter den Aktionéren (glei-
cher Preis ab Werk) ein. Drittkunden bezahlen ei-
nen héheren Preis als die Aktionédre. Werden Be-
lagslose ohne Aktionédrsbeteiligung vergeben, ist
die BERAG bestrebt, den Belagsbezugsentscheid
zu Gunsten der BERAG zu beeinflussen, ohne das
Angebot an die Aktionére zu unterbieten.»

- Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der BE-
RAG vom 27. Marz 2009.322

Der Verwaltungsrat bespricht den «Bericht interner
Revisoren»: «Es kann festgehalten werden, dass
alle Aktionére in der Submissionsphase gleich be-
handelt werden. Nicht-Aktionére zahlen einen hé-
heren Preis.»

- Berichte der internen Revisionsstelle der BERAG:323

Darin werden in der Regel [...] Objekte gepruft und
die den anfragenden Bauunternehmungen offerier-
ten Preise verglichen.

B.4.4.2.2 Aussagen der BERAG

289. [N2], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
8. Marz 2019 aus, man habe ihm gesagt, dass Nichtakti-
onare den gleichen Offertpreis erhielten wie Aktionarin-
nen. Er kénne aber nicht tiberprifen, ob das zutreffe.324

290. [N3], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
15. Mérz 2019 aus, dass die BERAG allen Aktionarinnen
den gleichen Offertpreis fiir das gleiche Objekt anbiete.
Die Aktionarinnen der BERAG wirden sicher keinen
schlechteren Offertpreis erhalten als Nichtaktionare. Die
Chance, dass die BERAG den Auftrag zur Lieferung von
Asphaltmischgut bekomme, sei hdher, wenn eine

Aktionarin den Zuschlag fir das mit Asphaltmischgut zu
beliefernde Objekt erhalte. Indem die BERAG Nichtaktio-
naren mit einem eigenen Belagswerk einen héheren Of-
fertpreis anbiete als den Aktionarinnen, kénne die BE-
RAG verhindern, dass der Nichtaktionar den Offertpreis
der Aktionadrinnen erfahre. Dadurch kénne die BERAG
ihre Aktionarinnen in solchen Fallen schiitzen.325

B.4.4.3 Wiirdigung der Beweismittel

291. Aus den vorliegenden Urkunden und Aussagen geht
Ubereinstimmend hervor, dass die BERAG allen Aktiona-
rinnen in der Offertphase fiir das gleiche Objekt den glei-
chen Preis anbot. Es ist zu untersuchen, ob die BERAG
den Nichtaktionaren ebenfalls den gleichen Preis anbot.
Dazu wird zunachst geklart, ob die BERAG ein Interesse
daran hatte, Aktionarinnen in der Offertphase glinstigere
Preise anzubieten als Nichtaktionaren.

292. Gemass der Aussage von [N3] hat die BERAG ein
Interesse daran, dass Aktionarinnen mdglichst viele Auf-
trage erhalten, weil diese das dafiir bendtigte Asphalt-
mischgut mit grosserer Wahrscheinlichkeit bei der BE-
RAG beziehen als Nichtaktionare.326

293. Die Wahrscheinlichkeit, dass eine Aktionarin den
Auftrag fur ein bestimmtes Projekt erhalt, ist umso gros-
ser, je gunstiger die Aktionarinnen im Vergleich zu den
Nichtaktionaren offerieren kénnen. Der Einkauf von As-
phaltmischgut ist bei vielen Projekten ein relevanter Kos-
tenfaktor fiir die Bauunternehmungen.32” Deshalb kénnen
diese umso glinstiger offerieren, je glinstiger die Belags-
werke das Asphaltmischgut fir das ausgeschriebene Ob-
jekt offerieren.

294. Aus diesen Grinden steigt die Wahrscheinlichkeit,
dass eine Aktionarin den Zuschlag erhalt mit dem Unter-
schied zwischen den Offertpreisen von Aktionarinnen und
Nichtaktionaren. Folglich hat die BERAG ein Interesse
daran, Aktionarinnen glinstigere Preise zu offerieren als
Nichtaktionaren.

295. Als nachstes wird untersucht, ob die Offertpreise der
BERAG fiir Aktionarinnen tatsachlich tiefer ausfielen als
fir Nichtaktionare.

296. Im Protokoll der Generalversammlung der BERAG
vom 12. Mai 2003 sowie im Protokoll der Sitzung des Ver-
waltungsrates der BERAG vom 27. Marz 2009 ist festge-
halten, dass Drittkunden und Drittkundinnen in der Offert-
phase hdhere Preise bezahlen als die Aktionarinnen der
BERAG.328

321 Act. 1IlLA.66, Traktandum 5.

322 Act. 111.A.136, Traktandum 3.

323 Act. 111LA.93; Act. I11LA.134; Act. 11.24; Act. II1LA.159; Act. lIl.A.174; Act.
111.A.191; Act. 111.A.239.

324 Act. IV.5, Rz 203—206.

325 Act. IV.6, Zeilen 239-243 sowie 266-270.

326 Act. IV.6, Zeilen 266-270.

327 vgl. Rz 137 ff. vorne.

328 Act. 1IlLA.66, Traktandum 5; Act. I11.A.136, Traktandum 3.
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297. Zusatzlich dazu liegen als Urkundenbeweise diverse
Berichte der internen Revisoren der BERAG vor. Diese
prifen jedes Jahr die Offertpreise der BERAG fir rund
sechs Objekte. Zweck ist unter anderem die Sicherstel-
lung der Gleichbehandlung der Aktionarinnen.32° Vorlie-
gend relevant sind nur Objekte, bei welchen sowohl Akti-
onarinnen als auch Nichtaktionare bei der BERAG eine
Offerte angefordert haben. Bei diesen Objekten kdnnen
die durch die BERAG angebotenen Preise direkt vergli-
chen werden.

298. Insgesamt liegen der Behorde Angaben zu 14 Ob-
jekten vor, welche von den internen Revisoren der BE-
RAG geprift wurden und bei welchen die BERAG Offer-
ten sowohl an Aktionarinnen als auch an Nichtaktionare
erstellt hat.33° Die entsprechenden Offertpreisdifferenzen
sind in Tabelle 10 aufgelistet. Sie wurden folgendermas-
sen berechnet:

Tabelle 10: Offertpreisvorteil Aktionarinnen.

- Bei einigen Projekten sind die Offertpreise separat flr
verschiedene Sorten angegeben. Der in Tabelle 10
angegebene Preisunterschied entspricht in diesen
Fallen dem durchschnittlichen Preisunterschied uber
alle angebotenen Sorten.

- Bei zwei Objekten sind Bandbreiten fir die Offert-
preise eingetragen. In diesen Fallen wird zur Berech-
nung des Preisunterschieds der Mittelwert zwischen
der Ober- und der Untergrenze der Bandbreite ver-
wendet.

- Bei einem Projekt sind keine konkreten Offertpreise
eingetragen. Stattdessen ist im Bericht der internen
Revisoren festgehalten, dass der Unterschied der Of-
fertpreise dem Unterschied der Listenpreise entspre-
che.33" Dieses Projekt ist in Tabelle 10 nicht aufgelis-
tet.

Quelle Jahr Objektnummer Offertpreisvorteil Aktionarinnen (Fr./t)
Act. IILA.93 2006 2 10.00
Act. lILA.93 2006 3 20.00
Act. IILA.93 2006 5 17.50
Act. lILA.134 2008 3 8.00
Act. IILA.134 2008 4 12.50
Act. 11.24 2009 7 13.00
Act. lILA.159 2010 1.1 4.00
Act. lILA.159 2010 2.2 7.33
Act. lILA.174 2011 2 7.50
Act. lILA.174 2011 3 16.00
Act. lILA174 2011 4 7.00
Act. IIlLA.191 2012 1 17.25
Act. IILA.239 2015 6 17.88
Act. IILA.239 2015 7 5.50
Durchschnitt iiber alle Projekte 11.68

Quelle: Act. [11LA.93; Act. l1I.A.134; Act. 11.24; Act. 111LA.159; Act. II1LA.174; Act. I11LA.191; Act. I11.A.239.

299. Aus Tabelle 10 geht hervor, dass die BERAG bei al-
len 14 von den internen Revisoren gepriften Objekten
den Aktionarinnen im Vergleich zu den Nichtaktionaren
einen tieferen Preis offerierte. Dabei ist zu beachten, dass
es sich um Offerten an verschiedene Anbieter und Anbie-
terinnen zur Lieferung der gleichen Mengen und Sorten
an die gleiche Baustelle handelt. Der entsprechende Of-
fertpreisunterschied betragt im Durchschnitt Gber alle 14
Objekte Fr. 11.68 pro Tonne Asphaltmischgut.

300. Im Jahr 2003 hielt die BERAG in Ubereinstimmung
mit den Grundsatzen ihrer Preispolitik (vgl. Rz 245 ff.
vorne) anlasslich ihrer Generalversammlung fest, dass
Aktionarinnen einen besseren Offertpreis erhalten als
Nichtaktionare. Der Verwaltungsrat der BERAG stellte im
Jahr 2009 fest, dass dieser Grundsatz eingehalten wurde.
Die in Tabelle 10 aufgefiihrten Projekte stammen aus
dem Zeitraum 2006—2015 und sind ausnahmslos mit dem
Grundsatz der Ungleichbehandlung von Aktionarinnen

und Nichtaktionaren in Bezug auf die Offertpreise konsis-
tent. Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass sich die Preis-
politik der BERAG seit 2015 verandert hat.332 Deshalb ist
damit erstellt, dass die BERAG ihren Aktionarinnen im
Zeitraum von 2004 bis heute bessere Offertpreise anbot
als Nichtaktionaren.

329 Act. IV.8, Zeilen 99-100.

330 Bei manchen Objekten holt eine Arbeitsgemeinschaft eine Offerte
ein, welcher sowohl Nichtaktionare als auch Aktionarinnen angehoren.
In diesen Fallen offeriert die BERAG der Arbeitsgemeinschaft in der Re-
gel den gleichen Preis wie den Aktionarinnen. Falls nicht gleichzeitig ein
Nichtaktionar eine Offerte einholte, l1asst sich deshalb kein Vergleich der
Offertpreise an Aktionarinnen und Nichtaktiondre vornehmen. Deshalb
sind solche Objekte in Tabelle 10 nicht aufgefihrt, falls nicht gleichzeitig
ein Nichtaktionar eine Offerte einholte.

331 Act. 11.A.134, Projekt 2.

332 Die BERAG gab Ende August 2020 an, dass ihre Preispolitik jeden-
falls seit Januar 2019 keine wesentlichen Veranderungen erfahren habe
(Act. V.24).
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301. Die Aussage von [N3], dass die BERAG Nichtaktio-
naren, die Uber ein eigenes Belagswerk verfiigen, min-
destens manchmal hohere Offertpreise anbot als den Ak-
tionarinnen der BERAG, ist mit diesem Beweisergebnis
konsistent.333

302. Einzig die Aussage von [N2], wonach man ihm ge-
sagt habe, dass die BERAG Aktionarinnen und Nichtakti-
onaren die gleichen Offertpreise anbiete, steht dazu im
Widerspruch. Diese Aussage vermag aber am Beweiser-
gebnis nichts zu andern: [N2] gab zu Protokoll, dass er
lediglich widergebe, was ihm erzahlt worden sei; er kbnne
das nicht Gberpriifen.334 Da die von ihm wiedergegebene
Aussage ausserdem im Widerspruch zu den vorliegenden
Urkundenbeweisen steht, ist davon auszugehen, dass
diese Aussage nicht zutrifft.

B.4.4.4 Beweisergebnis
303. Es ist erwiesen, dass

- die BERAG ihren Aktionarinnen im Vergleich zu Nicht-
aktionaren fur die gleichen Objekte im Zeitraum 2004
bis heute tiefere Offertpreise anbot;

- die Grdssenordnung der entsprechenden Offertpreis-
unterschiede bedeutend war.

B.4.5 Endpreise
B.4.5.1

304. In diesem Abschnitt wird untersucht,

Beweisthema

- obdie Aktionarinnen der BERAG fiir vergleichbare Lie-
ferungen im Vergleich zu anderen Kunden und Kun-
dinnen der BERAG tiefere Endpreise fiir Asphalt-
mischgut bezahlten;

- wie gross die entsprechenden Preisunterschiede aus-
fielen.

B.4.5.2 Beweismittel

305. Die Behorde stutzt sich zur Untersuchung der End-
preise im Wesentlichen auf die nachfolgend aufgefihrten
Beweismittel.

B.4.5.2.1

- Dokument mit Vorgaben des Verwaltungsrates zur
Preispolitik der BERAG vom 15. Marz 2011:33%5

Das Dokument enthalt eine Tabelle mit «Objektra-
batten»33% fiir Aktionarinnen (Abbildung 20) und
Nichtaktionare (Abbildung 21).

Abbildung 20: Objektrabatte Aktionarinnen gemass
Act. 11.34.

[.]

Abbildung 21: Objektrabatte Nichtaktiondre ge-
mass Act. 11.34.

Urkunden

[...]
- Lieferscheindaten der BERAG.3%7

- Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der BE-
RAG vom 30. Mai 2012:338

«Insbesondere soll vermieden werden, dass mit
Belagszwischenverkédufen der Treuebonus bezo-
gen werden kann. Bei Belagszwischenverkéufen

hat der Verwaltungsrat das Anrecht, den Treuebo-
nus anteilsméssig zu kiirzen.»

B.4.5.2.2 Aussagen der BERAG

306. [N3] sagte an der Parteieinvernahme vom 15. Marz
2019 aus, die BERAG fiilhre Nachverhandlungen mit
demjenigen Strassenbauer, der den Auftrag zur Ausflih-
rung des Strassenbauobjekts erhalten habe. Dabei gehe
es der BERAG darum, den Auftrag zur Lieferung von As-
phaltmischgut zu erhalten. Solche Nachverhandlungen
wilrden unabhangig davon gefiihrt, ob der betreffende
Strassenbauer eine Aktionarin der BERAG sei.33°

B.4.5.2.3

307. [N21], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
2. Mai 2019 aus, kleine Mengen musse man bei der BE-
RAG zu Listenpreisen beziehen. Wenn man zu den ge-
wohnlichen Listenpreisen beziehen misse, dann seien
diese hoher als die Preise der Aktionarspreisliste.34? Im
Gegensatz zu den kleineren Bezlgen hatten sich die
Preise der BERAG bei den grdsseren Bezligen nach der
Aufnahme der Peter Batt AG als Aktionarin der BERAG
im Jahr 2011 nicht verandert.34!

308. [N17], [...] sagte an der Parteieinvernahme vom
8. Mai 2019 aus, durch die Beteiligung an der BERAG
hatte die Casar Bay AG bessere Konditionen fiir den Be-
zug von kleinen Mengen Asphaltmischgut. Bei grosseren
Projekten spiele es hingegen keine Rolle, ob man Aktio-
narin der BERAG sei oder nicht.342

B.4.5.3 Wiirdigung der Beweismittel
B.4.5.3.1

309. Wie bereits erwahnt (vgl. Rz 183 ff. vorne) holen die
Bauunternehmungen bei grésseren Baustellen in der Re-
gel Offerten bei verschiedenen Belagswerken ein. Solche
Offerten fir spezifische Baustellen bezeichnet die BE-
RAG als «Spezialangebote».?*3 Mit Hilfe dieser Offerten
erstellen die Bauunternehmungen ihrerseits Offerten fir
die vorzunehmenden Belagsarbeiten. Sobald eine der
Bauunternehmungen den Zuschlag fiir die auszufiihren-
den Arbeiten erhalten hat, finden die sogenannten «Nach-
verhandlungen» statt. Bei diesen Nachverhandlungen
versuchen die Bauunternehmungen in der Regel, zuséatz-
liche Rabatte auf die Offertpreise der Belagswerke aus-
zuhandeln.344

Aussagen von Aktiondrinnen der BERAG

Einleitung

333 Act. IV.6, Zeilen 266-270.

334 Act. IV.5, Rz 203-206.

335 Act. 11.34.

336 QObjektrabatte sind Rabatte, die fiir eine spezifische Baustelle ge-
wahrt werden (Act. IV.6, Zeilen 180-185).

337 Vgl. Tabelle 28 fiir eine Zusammenstellung der entsprechenden Ein-
gaben der BERAG.

338 Act. I11.A.185, Traktandum 5.

339 Act. IV.6, Zeilen 283-285.

340 Act. IV.13, Zeilen 151-158.

341 Act. IV.13, Zeilen 233-236.

342 Act. IV.15, Zeilen 111-115.

343 Act. IV.6, Zeilen 319-320.

344 Act. IV.6, Zeilen 283-285; Act. 1V.8, Zeilen 188—190.
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310. Nachfolgend ist zu priifen, ob die bereits festgestellte
Ungleichbehandlung von Aktionarinnen und Nichtaktiona-
ren in Bezug auf Listen- und Offertpreise (vgl. Rz 66 ff.
sowie Rz 77 ff. vorne) auch nach Abschluss dieser Nach-
verhandlungen weiterhin Bestand hat. Der bereits be-wie-
sene Grundsatz, wonach Aktiondrinnen einen Vorteil ha-
ben sollen (vgl. Rz 63 ff. vorne) kann nur dann aufrecht-
erhalten werden, wenn dies der Fall ist. Deshalb ist dieser
Grundsatz bereits ein Indiz dafiir, dass die BERAG Aktio-
narinnen und Nichtaktionare auch in Bezug auf den End-
preis ungleich behandelt hat.

311. Als Urkundenbeweise liegen ausserdem ein internes
Dokument der BERAG mit Vorgaben des Verwaltungsra-
tes in Bezug auf die an Aktionarinnen und Nichtaktionare
zu gewahrenden Rabatte (Act. 11.34, nachfolgend: Rabatt-
vorgaben) sowie die Lieferscheindaten der BERAG vor.
In folgenden Abschnitt werden zundchst die Rabattvorga-
ben des Verwaltungsrates diskutiert.

B.4.5.3.2

312. Der Verwaltungsrat der BERAG legt fest, nach wel-
chen Grundsatzen die Rabatte auf die Listenpreise und
damit auch die Endpreise festgelegt werden. Insbeson-
dere gibt der Verwaltungsrat Maximalwerte fir die Ra-
batte vor, welche der Geschaftsflihrer ohne Ricksprache
mit dem Verwaltungsrat gewahren darf.345

Rabattvorgaben des Verwaltungsrates

313. Anlasslich der Sitzung vom 9. Dezember 2010 er-
teilte der Verwaltungsrat der BERAG einer Arbeitsgruppe
bestehend aus [N4], [N10] und [N3] den Auftrag, einen
Vorschlag zur Uberarbeitung der bestehenden Grunds-
atze auszuarbeiten.346 Anlasslich der Sitzung des Verwal-
tungsrates vom 11. Februar 2011 wurde der Vorschlag
der erwahnten Arbeitsgruppe diskutiert. Dem entspre-
chenden Protokoll sind altere Versionen der Vorgaben
des Verwaltungsrates beigelegt. Die alteste Version
stammt aus dem Jahr 1997. In den alteren Versionen ist
jeweils nur eine Tabelle mit Maximalrabatten auf Listen-
preise enthalten. Diese beziehen sich mutmasslich auf
die Aktionarspreisliste. Erst mit der anlasslich der Sitzung
vom 11. Februar 2011 verabschiedeten Version wurde
eine zusatzliche zweite Tabelle mit Maximalrabatten, wel-
che der Geschéftsfuhrer auf die Nichtaktionars-Preisliste
gewahren kann, eingefiigt.34” Nachfolgend wird geklart,
bis wann die am 11. Februar 2011 vom Verwaltungsrat
verabschiedeten Rabattvorgaben Vorgaben gultig waren.

314. Dazu liegen Aussagen des [...], [N5] und des [...],
[N3], vor. [N5] geht davon aus, dass die vorliegenden Ra-
battvorgaben immer noch giiltig sind.34 Gemass [N3]
handelt es sich hingegen um eine alte Version. Es gebe
eine neuere Version.34°

315. Das Sekretariat forderte die BERAG mit Schreiben
vom 4. Februar 2020350 dazu auf, den Widerspruch zwi-
schen den Aussagen von [N5] und [N3] zu klaren. Mit
Schreiben vom 14. Februar 202035' brachte die BERAG
im Wesentlichen Folgendes vor:

- «Die in diesem Dokument [Act. 1.34] dargelegte Preis-
politik wurde von der BERAG anlésslich der Verwal-
tungsratssitzung vom 6. Dezember 2012 indessen
aufgegeben.»

- «Die entsprechenden Angebote liegen seither[...]. Die
Angebote basieren nicht ldnger auf den im fraglichen

Dokument (Act. 11.34) festgelegten Richtwerten und
Regelungen.»

316. Als Beleg dafiir verweist die BERAG auf die folgende
im Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates vom 6. De-
zember 2012 enthaltene Aussage:

«Die Berechenbarkeit der BERAG muss entfallen.
Eine agile Verhandlungspraxis soll umgesetzt wer-
den. »352

317. Diese im Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates
der BERAG vom 6. Dezember 2012 festgehaltene Aus-
sage nimmt keinen Bezug auf die Rabattvorgabe des Ver-
waltungsrates. Daraus kann nicht enthommen werden,
dass die BERAG die erwahnte Rabattvorgabe aufhob.
Vielmehr handelt es sich um eine von vielen im Protokoll
der Sitzung des Verwaltungsrates vom 6. Dezember 2012
festgehaltenen Aussagen zur «Preispolitik BERAG». Un-
ter anderem halt der Verwaltungsrat auch Folgendes fest:

«Die heutige Preispolitik ist nicht falsch und kann wei-
tergefiihrt werden. Der Markt ist jedoch sehr wechsel-
haft. »353

318. Diese Aussage lasst nicht auf eine Aufhebung der
Rabattvorgaben schliessen. Vielmehr stellt der Verwal-
tungsrat der BERAG damit klar, dass er die «heutige
Preispolitik» weiterfiihren will. Deshalb kann aus dem
Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der BERAG
vom 6. Dezember 2012 nicht wie von der BERAG be-
hauptet abgeleitet werden, dass die Rabattvorgaben des
Verwaltungsrates aufgehoben wurden.

319. Ausserdem steht die schriftliche Eingabe der BE-
RAG im Schreiben vom 14. Februar 2020 im Widerspruch
zu den Aussagen der Vertreter der BERAG anlésslich der
Parteieinvernahmen. Sowohl [N3] als auch [N5] geben zu
Protokoll, dass der Verwaltungsrat dem Geschaftsfiihrer
auch heute noch Vorgaben in Bezug auf die zu vergebe-
nen Rabatte mache.3%*

320. Auch die [...] [N10], [N2] und [N12] geben uberein-
stimmend zu Protokoll, dass der Verwaltungsrat Rabatt-
vorgaben mache.3%% Sie stellen zwar im Gegensatz zum
[...1[N3] und zum [...] [N5] nicht explizit klar, dass es auch
heute noch solche Vorgaben gibt. Gleichzeitig erwahnt
aber auch keiner der einvernommenen Vertreter der BE-
RAG, dass diese Vorgaben irgendwann aufgegeben wor-
den waren.

35 Ubereinstimmende Aussagen der Vertreter der BERAG: Act. IV.2,
Zeilen 151-152; Act. IV .4, Zeilen 413—414; Act. IV.5, Zeilen 229-232;
Act. IV.6, Zeilen 210-213 sowie Zeilen 323-327; Act. IV.7, Zeilen 141—
150.

346 Act. I11.A.162, Traktandum 6.

347 Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates vom 11. Februar 2011
einschliesslich Beilagen: Act. Ill.A.164. Die verabschiedete Version der
Rabattvorgaben des Verwaltungsrates entspricht Act. 11.34.

348 Act. IV.7, Zeile 168.

349 Act. IV.6, Zeilen 310-311.

350 Act. 1.278.

31 Act. V.10.

%2 Act. 111LA.192, S. 5, Spiegelstrich 5.

33 Act. 111LA.192, S. 5, Spiegelstrich 4.

34 Act. IV.7, Zeile 168; Act. IV.6, Zeilen 310-311.

35 Act. IV.4, Zeilen 413—414; Act. IV.5, Zeile 230; Act.IV.2, Zeile 151.
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321. In ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats
behauptet die BERAG in Bezug auf die Rabattvorgaben
des Verwaltungsrates, «diese Praxis» sei 2011 aufgege-
ben worden.356 Diese Behauptung steht unter anderem im
Widerspruch zur Angabe der BERAG im Schreiben vom
14. Februar 2020%7, wonach die BERAG die Vorgaben
des Verwaltungsrates anlasslich der Sitzung vom 6. De-
zember 2012 aufgegeben habe (vgl. Rz 315 vorne). Die
BERAG verweist in ihrer Stellungnahme zum Antrag des
Sekretariats auf eine Passage im Protokoll der Sitzung
des Verwaltungsrates der BERAG vom 11. Februar 2011.
Es ist unklar, was die entsprechende Passage beweisen
soll, da sich darin keine Hinweise zur Aufgabe der Rabatt-
vorgaben finden. Vielmehr wurden die Rabattvorgaben
des Verwaltungsrates erst an der von der BERAG ange-
fihrten Sigtzung vom 11. Februar 2011 verabschiedet
(vgl. Rz 313 vorne). Deshalb ist nicht plausibel, dass
diese an der gleichen Sitzung auch schon wieder aufge-
hoben worden sein sollen.

322. Aus diesen Griinden sind die schriftlichen Aussagen
der BERAG, wonach die Rabattvorgaben am 6. Dezem-
ber 2012 bzw. bereits 2011 aufgegeben worden seien,
nicht glaubhaft. Deshalb ist davon auszugehen, dass die
in Act. 11.34 enthaltenen Rabattvorgaben seit dem
11. Februar 2011 unverandert gultig waren.

323. Als nachstes wird untersucht, was sich in Bezug auf
eine allfallige Ungleichbehandlung von Aktionarinnen und
Nichtaktionaren bezuglich der Endpreise aus den Rabatt-
vorgaben ableiten |asst.

324. Dafur sind insbesondere die Maximalrabatte flr
Nichtaktionare relevant. Diese sind in Abbildung 21 vorne
dargestellt. Daraus geht hervor, dass Nichtaktionare ma-
ximal einen Rabatt von [Fr. 10-18] pro Tonne Asphalt-
mischgut auf den Listenpreis flr Nichtaktionare erhalten.
Der durchschnittliche Unterschied zwischen dem Listen-
preis fur Nichtaktionare und dem Listenpreis fiir Aktiona-
rinnen belduft sich auf Fr. 16.20 (vgl. Rz 267 vorne).
Wenn ein Nichtaktionar also den maximal moéglichen Ra-
batt erhalt, entspricht sein Endpreis etwa dem Listenpreis
fur Aktionarinnen. Erhalt ein Nichtaktionar nicht den ma-
ximal mdglichen Rabatt, bezahlt er hingegen mehr als
den Listenpreis flr Aktionarinnen.

325. Im Vergleich dazu bezahlen Aktionarinnen nie mehr
als den Listenpreis fiir Aktionarinnen.358 Ausserdem er-
halten auch die Aktionarinnen jedenfalls bei grésseren
Objekten in der Regel Rabatte. Diese Rabatte beziehen
sich aber auf die deutlich tieferen Listenpreise fir Aktio-
narinnen. Die entsprechenden Maximalansatze sind in
Abbildung 20 dargestellt.

326. Werden die Rabatte gemass den Vorgaben des Ver-
waltungsrates festgelegt, steht damit fest, dass Nichtakti-
onare in der Regel fir vergleichbare Lieferungen von As-
phaltmischgut héhere Preise bezahlen als Aktionarinnen.

327. Da es sich bei den in den vorliegenden Rabattvorga-
ben angegebenen Rabatten um Maximalansatze handelt,
kann das Ausmass der entsprechenden Ungleichbehand-
lung anhand dieses Dokuments nicht genau quantifiziert
werden.

328. Da die Maximalrabatte fur Nichtaktionare nur bis zu
einer Projektgrosse von [y] t vorgegeben sind, lassen sich

aus den vorliegenden Rabattvorgaben fiir Projekte mit ei-
nem Volumen von mehr als [y] t keine Schlisse ziehen.
Fir Projekte mit einem Auftragsvolumen von weniger als
[y] tist hingegen erstellt, dass die Aktionarinnen der BE-
RAG bei vergleichbaren Lieferungen jedenfalls seit 2011
in der Regel gunstigere Endpreise bezahlen als Nichtak-
tionare.

B.4.5.3.3 Lieferscheindaten: Vergleich Endpreis
Nichtaktionare — Listenpreis Aktionarin-

nen

329. Die Lieferscheindaten der BERAG liegen fur den
Zeitraum 2009-2019 vor. Diesen Daten kann der den
Kunden bzw. den Kundinnen der BERAG fir samtliche
Lieferungen in Rechnung gestellte Endpreis enthommen
werden. Fir die nachfolgenden Auswertungen werden
nur Lieferungen an Baustellen verwendet, die innerhalb
von 32 Fahrminuten ab dem Werk der BERAG in Rubigen
erreicht werden kdnnen und die damit im Kernliefergebiet
der BERAG liegen (vgl. Rz 214 ff. vorne).

330. Der Preis fur Asphaltmischgut wird bei grésseren
Baustellen insbesondere in Abhangigkeit von der Grésse
und Lage der Baustelle sowie von der Auslastung des
Werks individuell festgelegt (vgl. Rz 183 ff. vorne). Des-
halb kénnen die Preise einzelner Lieferungen nur unter
Berucksichtigung dieser Faktoren verglichen werden.

331. Aus diesem Grund werden die den Nichtaktionaren
in Rechnung gestellten Endpreise nicht mit den Endprei-
sen der Aktionarinnen verglichen. Stattdessen wird der
Listenpreis fur Aktionarinnen als Vergleichsmassstab her-
angezogen: Die Aktionarinnen bezahlen namlich unab-
héngig von Grdsse und Lage der Baustelle sowie unab-
héngig von der Auslastung des Werks der BERAG nie
mehr als den Listenpreis fiir Aktionarinnen.3%® Wenn die
Endpreise der Nichtaktionare héher ausfallen als die Lis-
tenpreise der Aktionarinnen, ist deshalb klar, dass die
Nichtaktionare mehr zahlen, als eine Aktionarin fur die
identische Lieferung an eine vergleichbare Baustelle ma-
ximal bezahlt hatte.

332. In Abbildung 22 ist die Differenz zwischen dem den
Nichtaktiondren in Rechnung gestellten Endpreis und
dem Aktionarslistenpreis dargestellt (linke Seite der Gra-
fik). Daraus geht hervor, dass Nichtaktionaren fast immer
ein Endpreis verrechnet wird, der Giber dem Listenpreis fur
Aktionarinnen liegt: Bei mehr als 97 % der Lieferungen an
Nichtaktionare liegt der Endpreis Uber dem Aktionarslis-
tenpreis.360

3% Act. VII.106, Rz 179.

357 Act. V.10.

358 \vgl. zum Beispiel Act. V.26, S. 2.

359 vgl. zum Beispiel Act. V.26, S. 2.

360 Wie schon bei den vorangehenden Datenauswertungen werden Ar-
beitsgemeinschaften als Aktiondrinnen eingeordnet, falls mindestens
eine an der Arbeitsgemeinschaft beteiligte Gesellschaft Aktionarin der
BERAG war (vgl. Rz 273 vorne).
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333. Damit ist erstellt, dass die BERAG ihren Aktionarin-
nen 2009-2019 bei vergleichbaren Lieferungen bessere
Konditionen gewahrt hat als Nichtaktionéren.36

334. Der Vollstandigkeit halber werden auf der rechten
Seite von Abbildung 22 die den Aktionarinnen in Rech-
nung gestellten Endpreise mit dem gleichen Massstab —
dem Listenpreis fur Aktiondrinnen — verglichen. Bei rund
einem Prozent der Lieferungen an Aktionarinnen liegt der
in den Lieferscheindaten eingetragene Endpreis Uber
dem Aktionarslistenpreis. Es ist davon auszugehen, dass
es sich dabei um Spezialfalle oder Datenfehler handelt.362

Abbildung 22: Zuschlag auf Aktionarslistenpreis 2009—
2019 in %.

[...]
Quelle: Lieferscheindaten der BERAG (vgl. Tabelle 28).

335. In Tabelle 11 sind die durchschnittlichen Abweichun-
gen der Endpreise vom Aktionarslistenpreis angegeben.
Diese Durchschnittswerte werden einerseits fir die durch-
schnittliche Lieferung sowie fur die durchschnittliche
Tonne Belag berechnet. Daraus geht hervor, dass Nicht-
aktionare einen Zuschlag von mehr als 10 % bzw. mehr
als Fr. 10.— auf den Aktionarslistenpreis bezahlen. Da Ak-
tionarinnen maximal den Aktionarslistenpreis bezahlen,
ist damit erwiesen, dass Nichtaktiondre auch bei ver-
gleichbaren Projekten deutlich schlechtere Konditionen
erhalten als die Aktionarinnen der BERAG.

Tabelle 11: Durchschnittliche Differenz Endpreis-Aktionarslistenpreis 2009-2019.

Aktionarin-
Endpreis-Aktionarslistenpreis nen Nichtaktionare
Durchschnittliche Lieferung (% des Aktionarslistenpreises) -[5-10] % [10-20] %
Durchschnittliche Lieferung (Fr./t) -[5-10] Fr. [10-20] Fr.
Durchschnittliche Tonne (% des Aktionarslistenpreis) -[5-10] % [10-20] %
Durchschnittliche Tonne (Fr./t) -[6-10] Fr. [10-20] Fr.

Quelle: Lieferscheindaten der BERAG (vgl. Tabelle 28).

B.4.5.3.4 Lieferscheindaten: Vergleich von Preisen
und Mengen vor und nach der Aufnahme
als Aktionérin

336. Im Zeitraum 2009-2019 nahm die BERAG zwei

neue Unternehmen als Aktionarinnen auf: Die [F1] und
die [F2] sind seit dem 14. Dezember 2011 als Aktionarin-
nen im Aktienbuch der BERAG eingetragen.363 Deshalb
kann fir diese beiden Unternehmen untersucht werden,
ob sich die Endpreise vor und nach der Aufnahme als

%1 Die BERAG bringt in der Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats
vor, die festgestellten Preisunterschiede seien nicht vom Aktionarssta-
tus des Kunden bzw. der Kundin abhangig. Vielmehr seien die Preise
bei kleineren Bezugen hoher als bei grosseren Bezlgen, weil dort die
administrativen und betrieblichen Kosten hoher ausfielen (Act. VI1.106,
Rz 160 ff.). Vorliegend muss nicht untersucht werden, welchen Einfluss
die bezogene Menge auf den Preis hat: Nichtaktionare zahlen praktisch
immer mehr als den Listenpreis fiir Aktionarinnen. Da Aktionarinnen
selbst beim Bezug geringer Mengen nie mehr als den Listenpreis flr
Aktionarinnen bezahlen, ist damit erstellt, dass Nichtaktionare auch
dann mehr als Aktionarinnen zahlen, wenn sie vergleichbar grosse Men-
gen beziehen.

%2 |n den Nevaris Daten (Lieferscheindaten der Jahre 2018 und 2019)
gibt es keine einzige Lieferung an Aktionarinnen, bei welcher der Rech-
nungspreis Uber dem Aktionarslistenpreis liegt. Alle derartigen Daten-
punkte stammen aus den Jahren 2009-2017 (Dorner-Daten). Das liegt
vermutlich daran, dass mit Hilfe der in den Nevaris-Daten eingetragenen
Listenpreise der relevante Aktionarslistenpreis zuverlassiger zugeord-
net werden kann als bei den Dorner-Daten.

%3 Act. 111.A.183.

364 |ieferungen an die Firmen [F1] und [F2] werden anhand deren Kun-
dennummern identifiziert. Alle Lieferungen an die Kundennummern
1413 und 303416 werden der Firma [F1 oder F2] zugeordnet. Alle Lie-
ferungen an die Kundennummern 1490 und 300620 werden der Firma
[F1 oder F2] zugeordnet.

Aktionarinnen unterscheiden. Zu diesem Zweck wird wie
im vorangehenden Abschnitt die Differenz zwischen End-
preis und Aktionarslistenpreis herangezogen. Diese Dif-
ferenz wird in Abbildung 23 ([F1 oder F2]) und Abbildung
24 ([F1 oder F2]) separat fur die Jahre vor dem Beitritt
(2009-2011) und die Jahre nach dem Beitritt (2012—
2019) dargestellt.364

Im Gegensatz zu den Auswertungen in Rz 329 ff. vorne soll nachfolgend
ein Vergleich von zwei Zeitrdumen vorgenommen werden. Deshalb wer-
den fir die nachfolgenden Auswertungen im Gegensatz zu den Auswer-
tungen in Rz 329 ff. nur Sorten verwendet, fir welche die Listenpreise
lickenlos fir den gesamten Zeitraum 2009—-2019 vorliegen. Dadurch fal-
len rund 20 % der Lieferungen an die Firmen [F1] und [F2] weg.

Die BERAG behauptet in ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekreta-
riats, es lagen keine vollstdndigen Daten vor und deshalb seien «aus
statistischer Sicht» keine validen Rickschlisse mdglich (Act. VII1.106,
Rz 188). Dem ist Folgendes entgegenzuhalten: Fiir 80 % der Lieferun-
gen kénnen die Preise vor und nach der Aufnahme als Aktionarin vergli-
chen werden. Es handelt sich hier also um eine aussergewohnlich
grosse Stichprobe. Selbst wenn keine Ruckschlisse auf die verbleiben-
den 20 % der Lieferungen mdglich waren, wére bereits durch die Stich-
probe der allergrosste Teil der Lieferungen abgedeckt. Ausserdem un-
terscheiden sich die restlichen 20 % der Lieferungen einzig dadurch,
dass die Listenpreise fir die entsprechenden Sorten nicht liickenlos vor-
liegen. Es ist kein Grund dafir ersichtlich, weshalb der entsprechende
Preisvergleich bei diesen Sorten anders ausfallen sollte als bei den Ub-
rigen 80 % der Lieferungen. Die BERAG bringt auch keinen solchen
Grund vor. Deshalb kann nachfolgend zum Zweck des Preisvergleichs
vor und nach der Aufnahme als Aktionarinnen auf die rund 80 % der
Lieferungen abgestellt werden, fiir welche Listenpreise liickenlos vorlie-
gen.
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337. Aus Abbildung 23 geht hervor, dass die Endpreise
der Firma [F1 oder F2] im Zeitraum vor der Aufnahme als
Aktionarin der BERAG im Jahr 2011 praktisch immer Uber
dem Listenpreis fiur Aktionarinnen lagen. Nach der Auf-
nahme stimmt der Rechnungspreis im Gegensatz dazu
oft mit dem Listenpreis fir Aktiondrinnen Uberein, liegt
aber auch haufig tiefer. Die beiden Verteilungen unter-
scheiden sich also offensichtlich: Nach Aufnahme als Ak-
tiondrin erhielt die Firma [F1 oder F2] deutlich grossere
Rabatte auf den Listenpreis fir Aktionarinnen

Abbildung 23: Zuschlag auf Aktionarslistenpreis in %, nur
Lieferungen an die [F1 oder F2].

[...]
Quelle: Lieferscheindaten der BERAG (vgl. Tabelle 28).

338. Abbildung 24 entspricht Abbildung 23, ausser dass
die Lieferungen an die Firma [F1] ausgewertet werden.
Auch die Firma [F1 oder F2] bezahlt nach der Aufnahme
als Aktionarin tiefere Endpreise.

Abbildung 24: Zuschlag auf Aktionarslistenpreis in %, nur
Lieferungen an die [F1 oder F2].

[...]
Quelle: Lieferscheindaten der BERAG (vgl. Tabelle 28).

339. Fir die Firma [F1 oder F2] kann zusatzlich zu den
Preisen auch der Anteil des bei der BERAG bezogenen
Asphaltmischguts fir die Jahre vor und nach der Auf-
nahme als Aktionarin verglichen werden.36® Die entspre-
chenden Resultate sind in Abbildung 25 dargestellt. Dar-
aus geht hervor, dass die [F1 oder F2] nach der Auf-
nahme als Aktionarin im Vergleich zu den Vorjahren einen
deutlich héheren Anteil des Asphaltmischguts bei der BE-
RAG einkaufte. Deshalb ist davon auszugehen, dass die-
ser Anstieg mindestens teilweise darauf zurtickzuflihren
ist, dass die Aktionarinnen der BERAG Asphaltmischgut
zu gunstigeren Konditionen einkaufen kénnen als Nicht-
aktionare.

340. Aus diesen Griinden bestatigt der Vergleich von
Preisen und Mengen vor und nach Aufnahme der Aktio-
narinnen [F1] und [F2] zusatzlich, dass die BERAG ihren
Aktionarinnen im Vergleich zu den Nichtaktionaren 2009—-
2019 Asphaltmischgut zu deutlich besseren Endpreisen
verkaufte.

Abbildung 25: Anteil der BERAG an den Gesamtbezligen
der [F1 oder F2].

[.]

Quelle: Act. V.2; Lieferscheindaten der BERAG (vgl. Ta-
belle 28).

341. Jedenfalls in Bezug auf kleine Bezugsmengen sind
die Aussagen von [N21] und [N17] mit diesem Befund
konsistent: Beide sagten aus, dass die Preise der BERAG
beim Bezug von kleinen Mengen fiir Aktionarinnen héher
ausfallen wiirden als fiir Nichtaktionare.368

342. In Bezug auf gréssere Bezugsmengen sagten so-
wohl [N21] als auch [N17] aus, dass sich diesbezlglich
die Preise der BERAG nach ihrer Aufnahme als Aktiona-
rinnen nicht verandert hatten.367

343. Aus den Lieferscheinen der BERAG geht hervor (vgl.
Abbildung 23 und Abbildung 24 vorne), dass die End-
preise der allermeisten Lieferungen an die Firmen [F1]
und [F2] im Zeitraum 2009-2011 deutlich Uber dem Lis-
tenpreis fir Aktionarinnen lagen. Nach der Aufnahme als
Aktionarinnen Ende 2011 bezahlten beide Unternehmen
hdchstens den Aktionarslistenpreis. Diese Tatsache lasst
sich mit den Aussagen von [N17] und [N21] vereinbaren,
falls die Firmen [F1] und [F2] im Zeitraum 2009-2011 nur
Asphaltmischgut in kleinen Mengen bezogen. Andernfalls
andern die Aussagen von [N17] und [N21] ebenfalls
nichts am Beweisergebnis, da klare Urkundenbeweise
vorliegen, die sich besser zur Quantifizierung von Preis-
differenzen eignen als miindliche Parteiaussagen.

344. Die BERAG bringt in ihrer Stellungnahme zum An-
trag des Sekretariats vor, die [F1 oder F2] habe sich nach
einem Eigentimerwechsel neu auf dem Strassenbau-
markt positioniert und sei vor der Aufnahme als Aktionarin
kaum im Strassenbau tatig gewesen.38 Grund dafir,
dass die [F1 oder F2] nach der Aufnahme als Aktionarin
von glnstigeren Preisen profitiert habe, sei nicht deren
Aktionarsstatus, sondern die grdsseren Bezugsmen-
gen.369

345. Tatsachlich haben die insgesamt von der [F1 oder
F2] bezogenen Mengen Asphaltmischgut seit ihrer Auf-
nahme als Aktionarin der BERAG zugenommen. Aller-
dings haben die bei der BERAG bezogenen Mengen
deutlich starker zugenommen als die bei anderen Werken
bezogenen Mengen. Das ist ein Indiz dafir, dass sich die
Konditionen bei der BERAG nach der Aufnahme als Akti-
onarin im Vergleich zu den Konditionen anderer Werke
verbessert haben. Ware die Verbesserung der Konditio-
nen der BERAG einzig auf die wachsende Aktivitat der
[F1 oder F2] im Markt fir Strassenbau zurlickzuflhren,
hatten sich auch die Konditionen der anderen Werke ent-
sprechend verbessern missen. In diesem Fall hatte der
Anteil der bezogenen Menge Asphaltmischgut bei allen
Werken proportional ansteigen mussen, nicht nur jener
bei der BERAG.

346. Ausserdem stimmt der Zeitpunkt der Zunahme des
bei der BERAG bezogenen Anteils exakt mit der Auf-
nahme als Aktionarin Uberein (vgl. Abbildung 25). Das ist
in Bezug auf den Ausbau der Aktivitdten im Markt fur
Strassenbau nicht der Fall: Gemass der Aussage des Ge-
schaftsfiihrers [...], habe [...]. Seit der Ubernahme im
Jahr [...] habe [...] «kontinuierlich ausgebaut».3’° Ein
solch kontinuierlicher Ausbau ab [...] kann den vorliegend
beobachteten schlagartigen Anstieg des bei der BERAG
bezogene Anteils nach der Aufnahme als Aktionarin ab
Ende 2011 nicht erklaren.

365 Die [F1 oder F2] reichte Zahlen zu den Gesamtbeziigen im Zeitraum
2008-2018 ein (Act. V.2). Die [F1 oder F2] konnte keine Zahlen zu ihren
Gesamtbeziigen wahrend dieses Zeitraums liefern (Act. 1V.15, Zeilen
153-156).

366 Act. IV.13, Zeilen 151-158 und Act. IV.15, Zeilen 111-115.

367 Act. IV.13, Zeilen 235-237 und Act. IV.15, Zeilen 111-115.

368 Act. VII.106, Rz 185.

369 Act. VII.106, Rz 187.
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347. Auch in Bezug auf die in Abbildung 23 dargestellten
Preise vermag ein kontinuierlicher Ausbau der Tatigkeit
im Markt fir Strassenbau die beobachteten Unterschiede
vor und nach Aufnahme als Aktionarin nicht zu erklaren:
Zwar war der Anteil der grosseren Projekte mdglicher-
weise nach der Aufnahme als Aktionarin héher im Ver-
gleich zu den Vorjahren. Da es sich um einen kontinuier-
lichen Ausbau der Geschéaftstatigkeit handelt, dirfte die
[F1 oder F2] aber auch schon vor der Aufnahme als Akti-
onarin einige gréssere Projekte durchgefihrt haben.
Gleichermassen durfte die [F1 oder F2] auch nach Auf-
nahme als Aktionarin kleinere Projekte mit geringen Be-
zugsmengen durchgefiihrt haben. Trotzdem liegen die
Preise vor der Aufnahme als Aktionarin praktisch aus-
nahmslos Uber dem Listenpreis fiir Aktionare und nach
der Aufnahme fast immer darunter. Dieser Unterschied
kann deshalb nicht durch einen kontinuierlichen Ausbau
der Tatigkeit im Markt fir Strassenbau erklart werden,
sehr wohl aber durch die Gewéahrung von Vorzugskondi-
tionen an die Aktionarinnen der BERAG.

348. Die BERAG bringt Ahnliches auch in Bezug auf die
[F1 oder F2] vor: Auch diese habe ihre Strassenbautatig-
keit ausgebaut und deshalb von ginstigeren Asphalt-
mischgutpreisen profitiert.®”! Da die insgesamt von der
[F1 oder F2] bezogenen Mengen nicht vorliegen, kann der
bei der BERAG bezogene Anteil nicht berechnet werden.
In Bezug auf die in Abbildung 24 dargestellten Preisunter-
schiede sind die vorangehenden Ausfiihrungen im We-
sentlichen Ubertragbar: Gemass der Aussage von [...],
habe das Wachstum der [F1 oder F2] vor allem im Hoch-
bau stattgefunden. Der Belagsbezug der [F1 oder F2] sei
auf tiefem Niveau stark schwankend.372 Deshalb ist auch
bei der [F1 oder F2] davon auszugehen, dass diese vor-
und nach ihrer Aufnahme als Aktionarin jedenfalls teil-
weise vergleichbare Projekte durchfiihrte. Trotzdem lie-
gen auch bei der [F1 oder F2] die Preise vor der Auf-
nahme praktisch immer Gber den Listenpreisen fiir Aktio-
narinnen und nach der Aufnahme praktisch immer darun-
ter. Auch dieser Unterschied kann kaum mit dem Ausbau
der Tatigkeit im Markt fir Strassenbau erklart werden,
sehr wohl aber durch die Gewéahrung von Vorzugskondi-
tionen an die Aktionarinnen der BERAG.

B.4.5.3.5

349. Die BERAG untersagt es ihren Aktionarinnen, Zwi-
schenhandel mit Asphaltmischgut zu betreiben.3”3 Ein
solches Verbot verhindert die Umgehung der Ungleichbe-
handlung von Aktionarinnen und Nichtaktionaren der BE-
RAG: Ohne ein Verbot kdnnte eine Aktionarin der BERAG
fur einen Nichtaktionar Asphaltmischgut zu Aktionarskon-
ditionen beziehen und diesen Vorteil mindestens teilweise
dem Nichtaktionar weitergeben. Dadurch wirde der preis-
liche Vorteil der Aktionarinnen geringer ausfallen. Des-
halb ist das vorliegende Verbot des Zwischenhandels der
Aufrechterhaltung der festgestellten Preisunterschiede
dienlich.

Verbot des Zwischenhandels

350. Gabe es hingegen keine Ungleichbehandlung von
Aktionarinnen und Nichtaktionaren, wére kein Grund da-
fur ersichtlich, weshalb ein Nichtaktionar statt direkt bei
der BERAG Uber eine Aktionarin Asphaltmischgut bezie-
hen sollte. Deshalb ist das vorliegende Verbot des Zwi-
schenhandels ein weiteres Indiz dafiir, dass die BERAG

ihren Aktionarinnen Asphaltmischgut zu besseren Kondi-
tionen verkauft als Nichtaktionaren.

B.4.5.3.6 Dauer der Ungleichbehandlung beziiglich

Endpreise

351. Aus den Lieferscheinen der BERAG und aus den Ra-
battvorgaben des Verwaltungsrates der BERAG geht her-
vor, dass die BERAG Nichtaktionaren mindestens im Zeit-
raum 2009-2019 Asphaltmischgut bei vergleichbaren Lie-
ferungen zu wesentlich héheren Preisen verkaufte als Ak-
tionarinnen. Da sich die Preispolitik der BERAG seit Ja-
nuar 2019 nicht wesentlich verandert hat,37* ist erstellt,
dass die Aktionarinnen der BERAG im Zeitraum 2009 bis
2021 bei vergleichbaren Lieferungen tiefere Endpreise
bezahlten als Nichtaktionare.

352. Da die Preispolitik der BERAG schon seit mindes-
tens 2004 vorsah, Aktionarinnen zu glnstigeren Konditio-
nen Asphaltmischgut zu verkaufen als Nichtaktionaren
(vgl. Rz 245 ff.), da die BERAG schon seit mindestens
2004 separate Preislisten flr Aktionarinnen und Nichtak-
tionare fuhrte (vgl. Rz 256 ff.) und da keine Anzeichen da-
fur vorliegen, dass sich die Preispolitik der BERAG seit
2004 wesentlich veranderte, ist erstellt, dass die Aktiona-
rinnen der BERAG von 2004 bis 2021 bei vergleichbaren
Lieferungen zu glnstigeren Endpreisen Asphaltmischgut
beziehen konnten.

B.4.5.4 Beweisergebnis

353. Es ist erwiesen, dass die Aktionarinnen der BERAG
bei vergleichbaren Lieferungen im Vergleich zu anderen
Kunden und Kundinnen jedenfalls seit 2004 bis 2021 we-
sentlich tiefere Endpreise flr Asphaltmischgut bezahlten
(vgl. die vorangehende Beweisfluhrung in Rz 304 ff).

B.4.6 Weitere Konditionen
B.4.6.1

354. Nachfolgend wird untersucht, ob die BERAG ihre Ak-
tionarinnen in Bezug auf weitere Konditionen besser be-
handelte als Nichtaktionare.

B.4.6.2 Beweismittel

Beweisthema

355. Die Behorde stutzt sich zur Untersuchung der weite-
ren Konditionen im Wesentlichen auf die nachfolgend auf-
geflihrten Beweismittel.

B.4.6.2.1

- Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der BE-
RAG vom 7. Dezember 2005.37%

Der Verwaltungsrat beschliesst die in Abbildung 26
wiedergegebene Anpassung der Uberzeit- und
Nachtarbeitszuschlage.

Urkunden

Abbildung 26: Beschluss des Verwaltungsrates der
BERAG vom 7. Dezember 2005 beziglich Uber-
zeit- und Nachtarbeitszuschlage 2006.

[..]

371 Act. VI1.106, Rz 184 ff.

872 Act. IV.15, Ziffern 98—101.
373 Act. 1IlLA.185, Traktandum 5.
374 Vgl. Act. V.24.

375 Act. 111.A.88, Traktandum 5.
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- Beschluss des Verwaltungsrates der BERAG vom
26. November 1999 in Bezug auf die «Handhabung
Treuebonus bei ARGEN».376

«Wird eine Arbeitsgemeinschaft, die aus Aktiona-
rinnen und Nichtaktiondren der BERAG besteht,
ausschliesslich durch die BERAG beliefert, wird der
Treuebonus den an der Arbeitsgemeinschaft betei-
ligten Aktiondrinnen ausbezahlt. Die an der Arbeits-
gemeinschaft ebenfalls beteiligten Nichtaktionére
erhalten keine entsprechende Riickerstattung».

B.4.6.2.2 Aussagen der BERAG

356. [N10], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
30. Juni 2020 aus, die in Act. lllLA.42 beschriebene
«Handhabung Treuebonus bei ARGEN» gelte im We-
sentlichen bis heute.?””

B.4.6.3 Wiirdigung der Beweismittel

B.4.6.3.1 Ungleichbehandlung in Bezug auf Zu-
schlage fiir Arbeiten ausserhalb der ge-

wohnlichen Geschiftszeiten

357. Wenn die BERAG auf Anfrage eines Kunden bzw.
einer Kundin Asphaltmischgut ausserhalb der gewohnli-
chen Geschéftszeiten herstellt, verrechnet sie den Kun-
den und Kundinnen Zuschlage. Diese beinhalten eine
Grundpauschale sowie einen von der produzierten
Menge abhangigen Zuschlag. Der Verwaltungsrat der
BERAG legte anlasslich der Sitzung vom 7. Dezember
2005 diese Zuschlage fir das Jahr 2006 fest. Zwei der
vier Grundpauschalen sind fiir Nichtaktionare deutlich ho-
her als flr Aktionarinnen (vgl. Abbildung 26 vorne). Es
handelt sich um Zuschlage fir identische Leistungen. Die
vorliegende Ungleichbehandlung basiert ausschliesslich
auf der Aktionarsqualitat der Kunden und Kundinnen der
BERAG.

358. Im Jahr 2018 sind die in den Preislisten fur Aktiona-
rinnen aufgefiihrten Zuschlage fiir Arbeiten ausserhalb
der gewodhnlichen Geschaftszeiten immer noch tiefer als
die entsprechenden in der Preisliste fiir Nichtaktionare
aufgeflihrten Zuschlage.37®

359. Damit ist erwiesen, dass die BERAG ihren Aktiona-
rinnen fur Arbeiten ausserhalb der gewdhnlichen Ge-
schéaftszeiten jedenfalls im Zeitraum 2006-2018 Vorzugs-
konditionen gewahrte.

B.4.6.3.2 Ungleichbehandlung in Bezug auf die
Auszahlung des Treuebonus bei Arbeits-

gemeinschaften

360. Der Verwaltungsrat der BERAG legte am 26. No-
vember 1999 fest, wie die Auszahlung des Treuebonus
bei Arbeitsgemeinschaften zu handhaben ist: Bezog eine
Arbeitsgemeinschaft aus Aktionarinnen und Nichtaktiona-
ren das von ihr bendtigte Asphaltmischgut ausschliesslich
Uber die BERAG, zahlte diese den Treuebonus fiir die Be-
ziuge der Arbeitsgemeinschaft ausschliesslich den an der
Arbeitsgemeinschaft beteiligten Aktiondrinnen aus. Die
Nichtaktionare erhielten keine entsprechende Auszah-
lung.37® Gemass der Aussage von [N10] gilt diese Regel
bis heute.380

361. Gemass der Aussage von [N10] liegt der Grund fir
diese Ungleichbehandlung darin, dass sich die

Aktionarinnen der BERAG dafiir eingesetzt hatten, dass
die BERAG den Belag liefern kénne.38" Ausserdem seien
bei manchen Arbeitsgemeinschaften auch Unternehmen
beteiligt, welche gar keinen Belag einbauen.382

362. Gemass dem erwahnten Beschluss des Verwal-
tungsrates ist die Auszahlung des Treuebonus nicht da-
von abhangig, ob sich ein an der Arbeitsgemeinschaft be-
teiligtes Unternehmen fir die Belieferung durch die BE-
RAG eingesetzt hat. Sie ist auch nicht davon abhangig,
ob die an der Arbeitsgemeinschaft beteiligten Unterneh-
men Belag einbauen. Vielmehr ist einzig der Aktionars-
status der an der Arbeitsgemeinschaft beteiligten Unter-
nehmen ausschlaggebend, ob die BERAG diesen den
Treuebonus auszahlt oder nicht.

363. Damit ist erstellt, dass die BERAG ihre Kunden und
Kundinnen in Bezug auf die Auszahlung des Treuebonus
bei Arbeitsgemeinschaften aufgrund deren Aktionarssta-
tus von 2004 bis heute ungleich behandelte.

B.4.6.3.3  Wirtschaftliche Bedeutung

364. Im Vergleich zur Ungleichbehandlung in Bezug auf
Listenpreise, Offertpreise und Endpreise beeintrachtige
die Ungleichbehandlung in Bezug auf die oben erwahnten
weiteren Konditionen den Wettbewerb zwischen Aktiona-
rinnen und Nichtaktionaren weniger stark, weil diesen
eine geringere wirtschaftliche Bedeutung zukommt. Das
trifft auch auf die Ungleichbehandlung in Bezug auf die
Auszahlung des Treuebonus bei Arbeitsgemeinschaften
zu, da es nur selten vorkam, dass die BERAG als einzige
Lieferantin Arbeitsgemeinschaften aus Aktionarinnen und
Nichtaktionaren belieferte und anschliessend den Aktio-
narinnen den Treuebonus fir die entsprechenden Liefe-
rungen auszahlte. Das liegt insbesondere daran, das Ar-
beitsgemeinschaften sich von der BERAG in der Regel
ein sogenanntes Nettoangebot (vgl. Rz 416 ff. hinten) un-
terbreiten liessen.38® Solche Lieferungen sind nicht
treuebonusberechtigt. Deshalb kam die entsprechende
Regel nur selten zur Anwendung.

365. Trotzdem ist auch die Ungleichbehandlung von Akti-
onarinnen und Nichtaktiondren in Bezug auf die weiteren
Konditionen relevant, weil sie zeigt, dass die Ungleichbe-
handlung von Aktionarinnen und Nichtaktionaren durch
die BERAG System hatte: Sie erstreckte sich selbst auf
Konditionen, deren wirtschaftliche Bedeutung einge-
schrankt ist.

576 Act. ILA.42.

377 Act. IV.18, Zeilen 165-169.

378 Das ergibt sich aus dem Vergleich der Preisliste des Jahres 2018 fir
die Adolf Kiinzi AG (Act. 111.A.282) mit der Ringbuchpreisliste des Jahres
2018 (abrufbar unter <http://beragrubigen.ch/downloads/Preisliste-Be-
lag.pdf>, 8. Dezember 2018).

579 Act. ILA.42.

380 Act. IV.18, Zeilen 165-169.

381 Act. IV.18, Zeilen 200-206.

32 Act. IV.18, Zeilen 189-193.

33 Vvgl. z.B. die Aussage von [N10], Act. V.18, Zeilen 176-181.
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B.4.6.4 Beweisergebnis

366. Die BERAG gewahrte ihren Aktionarinnen im Ver-
gleich zu Nichtaktionaren in Bezug auf verschiedene wei-
tere Faktoren Vorzugskonditionen, namentlich in Bezug
auf

- Zuschlage fur Arbeiten ausserhalb der regularen Ge-
schaftszeiten sowie in Bezug auf

- die Auszahlung des Treuebonus bei Arbeitsgemein-
schaften zwischen Aktionarinnen und Nichtaktionaren,
welche ausschliesslich durch die BERAG mit Asphalt-
mischgut beliefert wurden.

B.4.7 Zweck
B.4.7.1

367. Nachfolgend wird untersucht, welchen Zweck die
BERAG durch die Gewahrung von Vorzugskonditionen
an ihre Aktionarinnen verfolgte.

B.4.7.2 Beweismittel

Beweisthema

368. Die Behorde stitzt sich zur Untersuchung des von
der BERAG mit der Gewéahrung von Vorzugskonditionen
an ihre Aktionarinnen verfolgten Zweck im Wesentlichen
auf die nachfolgend aufgefihrten Beweismittel.

B.4.7.2.1 Urkunden

- Bericht Gber das Geschaftsjahr der BERAG vom 1. Ja-
nuar bis 31. Dezember 2000.384

«Die BERAG wird sich bemiihen, den Aktionéren
aftraktive Preisangebote zu unterbreiten, damit
diese mdglichst viele Auftrdge akquirieren kén-
nen».

- Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der BE-
RAG vom 11. Februar 2011.38

Der Verwaltungsrat diskutiert die Preispolitik der
BERAG: «[N4] [...] dussert sich, dass [...] eine
grésstmogliche Flexibilitdt an den Geschéftsfiihrer
erteilt werden muss, um die Umsétze zu errei-
chen».

- Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der BE-
RAG vom 31. Oktober 2012.386

Der Verwaltungsrat diskutiert die Preispolitik der
BERAG. Der [...], [N4], erdffnet die Diskussion und
stellt fest: «Die Gleichbehandlung im grossen Akti-
ondrskreis der BERAG ist schwierig, insbesondere
bei Aktionédren mit Beteiligungen an mehreren Be-
lagswerkeny.

B.4.7.2.2 Aussagen der BERAG

369. [N5], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
18. Marz 2019 aus, die Aktionarinnen der BERAG wiirden
bessere Preise als Dritte erhalten, weil sie das unterneh-
merische Risiko der BERAG tragen wiirden.387

370. [N10], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
7. Marz 2019 aus, die Aktionarinnen der BERAG seien
am Risiko der BERAG beteiligt und hatten daflir einen
Vorteil durch die Aktionarspreise.388

371. [N2], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
8. Marz 2019 aus, das Risiko der Aktionarinnen werde
durch die tieferen Bezugspreise entgolten.38°

B.4.7.3 Wiirdigung der Beweismittel

B.4.7.3.1  Abgeltung des unternehmerischen Risi-

kos

372. Die Vertreter der BERAG bringen im Wesentlichen
vor, die Gewahrung von Vorzugskonditionen fur Aktiona-
rinnen bezwecke die Kompensation des von den Aktiona-
rinnen getragenen unternehmerischen Risikos.3*° Nach-
folgend wird untersucht, ob dieses Vorbringen plausibel
ist.

373. Das unternehmerische Risiko einer Aktionarin ist
umso grosser, je grosser ihr Anteil am Aktienkapital der
BERAG ausfallt. Lage der Zweck der Vorzugskonditionen
fur Aktionarinnen in der Abgeltung des unternehmeri-
schen Risikos, misste deshalb der Vorteil, den eine Akti-
ondarin aus den Vorzugskonditionen zieht, mit dem von
ihm gehaltenen Aktienkapital steigen.

374. Das ist nicht der Fall: Eine Aktionarin profitiert nur
dann von den Vorzugskonditionen fir Aktionarinnen,
wenn sie selber Asphaltmischgut von der BERAG be-
zieht. Manche Aktionarinnen sind nicht im Markt fir Stras-
senbau tatig, so zum Beispiel die K. & U. Hofstetter AG
oder die Messerli Kieswerk AG, welche gemeinsam mehr
als [...] % der Aktien der BERAG halten.®*' Das unterneh-
merische Risiko dieser Aktionarinnen kann deshalb nicht
Uber Vorzugskonditionen fiir Aktionarinnen abgegolten
werden. Auch bei den im Markt fur Strassenbau tatigen
Aktionarinnen sind die Bezugsmengen nicht proportional
zum Aktienkapital.

375. Die Auszahlung von Dividenden ist im Vergleich zu
Vorzugskonditionen fir Aktionarinnen ein besser geeig-
netes Instrument, um das unternehmerische Risiko abzu-
gelten: Dividenden werden proportional zum einbezahlten
Aktienkapital und damit zum unternehmerischen Risiko
ausbezahlt. Tatsachlich schuttet die BERAG ihren Aktio-
narinnen alljahrlich eine Dividende aus.?%? Wenn die BE-
RAG das unternehmerische Risiko starker abgelten
wollte, kdnnte sie héhere Dividenden auszahlen. Die Vor-
zugskonditionen fur Aktionarinnen sind im Vergleich dazu
fur die Verfolgung dieses Zwecks ungeeignet.

376. Aus diesen Griinden steht fest, dass der hauptsach-
liche Zweck der Vorzugskonditionen fur Aktionarinnen
nicht in der Abgeltung des unternehmerischen Risikos be-
steht.

384 Act. 1.5, S. 6.

385 Act. 1IlLA.164, Traktandum 5.

386 Act. 111LA.190, Traktandum 7.

387 Act. IV.7, Zeilen 108—109.

388 Act. IV.4, Zeilen 307-308.

389 Act. IV.5, Zeilen 191-192.

390 Act. IV.7, Zeilen 108-109 ([N5]); Act. IV.4, Zeilen 307-308 ([N10]);
Act. IV.5, Zeilen 191-192 ([N2]).

391 Act. 111.LA.183.

392 Act. 11.10 (2004); Act. 1112 (2005); Act. II.14 (2006): Act. 11.18 (2007);
Act. 11.26 (2009); Act. IILA.169 (2010); Act. 1lI.LA.182 (2011); Act.
111.LA.201 (2012); Act. 111.A.219 (2013); Act. 11.A.232 (2014); Act. 11.A.248
(2015); Act. I11.A.266 (2016); Act. III.A.286 (2017).




2023/4

825

B.4.7.3.2 Wettbewerbsvorteil im Markt fiir Stras-

senbau

377. Es ist erstellt, dass die Preispolitik der BERAG vor-
sah, den Aktionarinnen Asphaltmischgut zu gunstigeren
Konditionen zu liefern als Nichtaktionaren (vgl. Rz 66
vorne). Dadurch haben die Aktionarinnen der BERAG im
Vergleich zu Nichtaktionédren einen Vorteil im nachgela-
gerten Markt fir Strassenbau. Es ist davon auszugehen,
dass die BERAG bezweckte, ihren Aktiondrinnen einen
solchen Vorteil zu verschaffen, da sich dieser direkt aus
der Ungleichbehandlung von Aktionarinnen und Nichtak-
tionaren ergibt.

378. Ausserdem bekraftigt die BERAG bisweilen in alte-
ren Geschaftsberichten explizit die Absicht, die Aktiona-
rinnen im Konkurrenzkampf im Markt fiir Strassenbau zu
unterstltzen.3%3

379. Ausserdem geht aus den Aussagen des [...], [N4], in
verschiedenen Diskussionen zur Preispolitik der BERAG
hervor, dass die Gewahrung von Vorzugskonditionen auf-
grund des Aktionarsstatus eines Kunden bzw. einer Kun-
din manchmal die Akquisition von Auftrdgen erschwert:
Wenn man die gewlnschten Umsatze erreichen wolle,
misse man dem Geschéftsfihrer in Bezug auf die Preis-
setzung «die grésstmdégliche Flexibilitat» erteilen.3%* Rest-
riktionen wie zum Beispiel die Gleichbehandlung aller Ak-
tionarinnen ungeachtet inrer Verhandlungsposition schei-
nen diesem Ziel abtraglich zu sein.3%

380. Der [...], [N4], scheint also davon auszugehen, dass
die Vorzugskonditionen in Bezug auf die Erreichung der
gewlnschten Umsétze eher nachteilig sind. Trotz dieser
Einschatzung gewahrte die BERAG ihren Aktionarinnen
Vorzugskonditionen. Deshalb ist davon auszugehen,
dass der Zweck der Vorzugskonditionen fir Aktionarinnen
in erster Linie darin bestand, diesen im nachgelagerten
Markt fur Strassenbau einen Vorteil zu verschaffen. Zwar
steht nicht die Maximierung des Profits der BERAG selber
im Vordergrund, trotzdem handelt es sich bei der Gewah-
rung von Vorzugskonditionen an ihre Aktionarinnen we-
der um einen Selbstzweck noch um einen desinteressier-
ten Akt.3% Zwar ist die BERAG selber nicht im nachgela-
gerten Markt flr Strassenbau tatig, die meisten ihrer Akti-
onare aber sehr wohl. Diese haben ein Interesse daran,
im Vergleich zu ihren Konkurrentinnen zu giinstigeren Be-
dingungen Asphaltmischgut bei der BERAG beziehen zu
koénnen.

B.4.7.4 Beweisergebnis

381. Die BERAG bezweckte, ihren Aktionarinnen durch
die Gewahrung von Vorzugskonditionen fir den Bezug
von Asphaltmischgut einen Wettbewerbsvorteil im nach-
gelagerten Markt fir Strassenbau zu verschaffen.

B.4.8 Auswirkungen auf den Markt fiir Strassenbau
B.4.8.1

382. Nachfolgend wird untersucht, welche Ruckschlisse
sich aus den Diskussionen im Verwaltungsrat der BERAG
zur Aufnahme neuer Aktionarinnen in Bezug auf die Aus-
wirkungen der Vorzugskonditionen fur Aktionarinnen auf
den Wettbewerb im Markt fiir Strassenbau ziehen lassen.
Die Ergebnisse dieser Untersuchung fliessen zusammen
mit weiteren Beweismitteln in die Beurteilung der

Beweisthema

Auswirkungen der Vorzugskonditionen auf den Wettbe-
werb im Markt fir Strassenbau ein (vgl. Rz 671 ff. hinten).

B.4.8.2 Beweismittel

383. Die Behorde stltzt sich zur Untersuchung der Aus-
wirkungen der Vorzugskonditionen fir BERAG-Aktiona-
rinnen auf den Markt fir Strassenbau anhand der Diskus-
sionen im Verwaltungsrat der BERAG zur Neuaufnahme
von Aktionarinnen im Wesentlichen auf die nachfolgend
aufgefiihrten Beweismittel.

- Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der BE-
RAG vom 29. Oktober 2009.3¢7

Der Verwaltungsrat berat, wie mit den freien BE-
RAG-Aktien zu verfahren ist: «[N4] erldutert die
Meinungen [...], welche einen Weiterverkauf der
Aktien an Mitbewerber teils vehement ablehnen».

- Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der BE-
RAG vom 25. Mai 2010.3%8

Der Verwaltungsrat diskutiert, ob die Peter Batt AG
als Aktionadrin aufgenommen werden soll: «/...]
sieht eher keine Neuaufnahme als Aktionér, da die-
ser neue Aktiondr einen zusétzlichen Konkurrenten
am Markt darstellt. [...] teilt diese Meinung».

- Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der BE-
RAG vom 4. Juni 2014 .3%

Der Verwaltungsrat diskutiert, ob die Bautag als
Aktionarin aufgenommen werden soll: «/[...] be-
griisst das Vorgehen nicht, da so ein Belagsunter-
nehmer aufgebaut wird».

- Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrates der BE-
RAG vom 8. Dezember 2017.400

Der Verwaltungsrat bespricht, ob die [F14] als Ak-
tiondrin aufgenommen werden soll: «/[...] méchte
keinen weiteren Belagseinbauer férdern».

B.4.8.3 Wiirdigung der Beweismittel

384. Jedenfalls einige der Verwaltungsrate der BERAG
gehen davon aus, dass die Aufnahme eines Wettbewer-
bers bzw. einer Wettbewerberin als BERAG-Aktionarin
diesen Wettbewerber bzw. diese Wettbewerberin im
Markt fir Strassenbau wesentlich starkt: Es ist die Rede
davon, dass der neu aufgenommene Wettbewerber bzw.
die neu aufgenommene Wettbewerberin dadurch zu ei-
nem «zusétzlichen Konkurrenten»*®' wird. An anderer
Stelle wird eine Neuaufnahme abgelehnt, weil dadurch
ein Konkurrent bzw. eine Konkurrentin «aufgebaut»49?

393 Act. 115, S. 6 (Geschéaftsbericht 2000); Act. 111.A.32, S. 6 (Geschéfts-
bericht 1996).

3% Act. 1Il.A.164, Traktandum 5.

3% Act. 1I1LA.190, Traktandum 7.

3% Vgl. die Vorbringen der BERAG in der Stellungnahme zum Antrag
des Sekretariats in Act. VI1.106, Rz 192 ff.

397 Act. 1Il.A.142, Traktandum 6.

398 Act. IIlLA.151, Traktandum 4.

399 Act. 1I1LA.221, Traktandum 9.

400 Act. 111.A.276, Traktandum 5.

401 Act. l1ILA.151, Traktandum 4.

402 Act. 111.A.221, Traktandum 9.
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oder «geférdert»*%® wird. Als Vertreter bedeutender Stras-
senbauunternehmungen sind die sich in diesem Sinne
aussernden Verwaltungsrate [...] in der Lage, die Auswir-
kungen der Aktionarskonditionen auf dem Markt fir Stras-
senbau einzuschatzen.

385. Neben der Beflrchtung mancher Verwaltungsrate,
dass durch Neuaufnahmen neue Konkurrenten und Kon-
kurrentinnen aufgebaut werden, spielten bei den dies-be-
zuglichen Entscheiden des Verwaltungsrates der BERAG
sicher auch andere Uberlegungen eine Rolle. Entspre-
chend nahm die BERAG trotz dieser Bedenken Ende
2011 zwei neue Aktionarinnen auf.*% Es kam aber min-
destens ebenso haufig vor, dass die BERAG Aufnahme-
gesuche ablehnte.40%

386. Die BERAG bringt in ihrer Stellungnahme zum An-
trag des Sekretariats vor, die Aufnahme neuer Aktionarin-
nen kénne zwar im Prinzip zu einer Intensivierung des
Wettbewerbs auf dem nachgelagerten Markt fir Stras-
senbau fuhren. Es sei aber nicht erstellt, dass dies, wenn
Uberhaupt, auf die Vorzugskonditionen fir Aktionarinnen
zurlickzufiihren sei.*% Dazu ist Folgendes festzuhalten:
Wenn die Neuaufnahme als Aktionarin der BERAG nicht
zu einer Verbesserung der Konditionen fiir den Bezug von
Asphaltmischgut flihren wiirde, ware kaum ersichtlich, in-
wiefern sich der Wettbewerb im Markt fir Strassenbau
durch eine Neuaufnahme intensivieren soll. In diesem Fall
kénnte die neu aufgenommene Unternehmung nach dem
Beitritt zu den gleichen Bedingungen beziehen wie vor-
her. Ein allfélliger Zugewinn an Know-how durch die Ein-
bindung als Aktionarin der BERAG wurde hingegen kaum
zu einer spurbaren Intensivierung des Wettbewerbs fih-
ren.

B.4.8.4 Beweisergebnis

387. Es steht fest, dass einige Mitglieder des Verwal-
tungsrates der BERAG davon ausgingen, dass die Vor-
zugskonditionen fiir Aktionarinnen der BERAG diesen ei-
nen wesentlichen Wettbewerbsvorteil im Markt fur Stras-
senbau verschafften.

B.4.9 Zusammenfassendes Beweisergebnis zu Vor-
zugskonditionen fiir Aktiondrinnen

388. Es ist erwiesen, dass

- die Preispolitik der BERAG von 2004 bis heute vorsah,
Aktionarinnen zu besseren Konditionen mit Asphalt-
mischgut zu beliefern als Nichtaktionare;

- die BERAG von 2004 bis heute eine separate Preis-
liste flr Aktionarinnen flihrte. Die darin enthaltenen
Preise lagen rund 15 % unter den Listenpreisen fir
Nichtaktionare;

- die BERAG von 2004 bis heute ihren Aktionarinnen im
Vergleich zu Nichtaktionaren fir die gleichen Objekte
wesentlich bessere Offertpreise anbot;

- die Aktionarinnen der BERAG von 2004 bis heute im
Vergleich zu Nichtaktionaren bei vergleichbaren Liefe-
rungen wesentlich tiefere Endpreise fir Asphaltmisch-
gut bezahlten;

- die BERAG ihren Aktionarinnen in Bezug auf Zu-
schlage fir Arbeiten ausserhalb der regularen Ge-
schaftszeiten sowie in Bezug auf die Auszahlung des

Treuebonus bei Arbeitsgemeinschaften bessere Kon-
ditionen gewahrte als Nichtaktionaren;

- die BERAG durch die Gewahrung von Vorzugskondi-
tionen an ihre Aktionarinnen bezweckte, diesen einen
Wettbewerbsvorteil im nachgelagerten Markt fir
Strassenbau zu verschaffen;

- einige Mitglieder des Verwaltungsrates der BERAG
davon ausgingen, dass die Vorzugskonditionen fir Ak-
tionarinnen diesen einen wesentlichen Wettbewerbs-
vorteil im Markt fir Strassenbau verschafften.

B.5 Treuebonus der BERAG
B.5.1 Beweisthema

389. Gegenstand dieses Kapitels bildet die mutmassliche
Ausschittung eines Treuebonus durch die BERAG. Zu-
nachst ist dariber Beweis zu fiihren, ob und wahrend wel-
cher Zeitperiode die BERAG ein Treuebonussystem an-
gewendet hat (Rz 397 ff.). Anschliessend ist zu untersu-
chen, wie das Treuebonussystem der BERAG funktioniert
(Rz 400 ff.), wer Empfanger ist (Rz 420) und wie hoch die
Auszahlungen im Rahmen des Treuebonussystems sind
(Rz 421 ff.). Weiter ist zu prufen, welcher Zweck damit
verfolgt wird (Rz 427 ff.).

390. Im Folgenden werden beziglich dieser Sachver-
haltsfragen zunachst die wesentlichen Beweismittel dar-
gestellt (Rz 391 ff.). Anschliessend wird anhand dieser
Beweismittel die konkrete Beweislage hinsichtlich der ge-
nannten Sachverhaltsfragen gewirdigt (Rz 397 ff.), bevor
schliesslich das Beweisergebnis festgehalten wird
(Rz 432 ff.).

B.5.2 Beweismittel
B.5.2.1

391. Zur Beurteilung der vorliegend relevanten Sachver-
haltsfragen stutzt sich die Behorde auf folgende Urkun-
den:

Urkunden

- Das Reglement Uber die Ausrichtung eines Treuebo-
nus (nachfolgend: Treuebonusreglement) in den Ver-
sionen vom 26. Marz 20144%7 und vom 22. Marz
1999408,

- die Geschaftsberichte der BERAG der Jahre 1980409,
1988410, 1990411, 1999412 2004—2017413;

403 Act. 111.A.276, Traktandum 5.

404 Die Casar Bay AG und die Peter Batt AG wurden beide im Dezember
2011 als BERAG-Aktionarinnen aufgenommen (Act. I1l.A.183).

405 Das Gesuch der [F12] wurde mit Schreiben vom 2. April 2001 abge-
lehnt (Il1LA.51). Das Gesuch der [F13] wurde mit Schreiben vom
22. Méarz 2011 abgelehnt [...] (Act. l1l.LA.167). Das Gesuch der [F14] vom
30. Oktober 2017 wurde im Einvernehmen mit der [F14] abgelehnt (Act.
IV.16, Zeilen 151-155; Act. lll.A.276, Traktandum 5).

406 Act. VII.106, Rz 200.

407 Act. 11.71.
408 Act. 1I1.A42.
409 Act. 1ILAL12.
410 Act. 1ILAA7.
41 Act. 111.A.20.
412 Act. 11.3.

43 Act. 1110, 11112, 11114, 11.18, 11.22, 11.26, 11I.A.169, 11.39, 11l.A.201,
I1.A.219, 1.A.232, 11l.A.248, 111.A.266, 111.A.286.
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- die Dokumente «Zusammenstellung Treuebonus» der
Jahre 2004-2018 aus den Erganzungen zu den Ge-
schaftsberichten oder den Protokollen des Verwal-
tungsrates der BERAG;*'4

- die Protokolle des Verwaltungsrats der BERAG, na-
mentlich diejenigen vom 11. Februar 2011415, 23. Marz
2015416, 18. Marz 20164'7 und 17. Juni 2016418;

- die Vereinbarung zwischen der [F35] und der BERAG
vom 24. September 2013 betreffend den Treuebo-

- die Schreiben der BERAG an die Stucki AG Bern vom
9. Mai 2016429, an die KIBAG Bauleistungen AG vom
12. Mai 201642' und an die STRABAG AG vom 12. Mai
2016422 sowie vom 15. Januar 2018423;

- diverse Schreiben betreffend die Ausrichtung des
Treuebonus vom Marz 2015;4%4

- Ubersichten der fiir den Treuebonus massgebenden
Bezlige*?5 und

- das Dokument «BERAG Strategie 2000» vom 5. Juni
1996.426

B.5.2.2 Auskiinfte der BERAG
B.5.2.2.1 [N12]

392. [N12], [...], gab anlasslich der Parteieinvernahme
vom 6. Marz 2019427 zu Protokoll, dass das Treuebonus-
reglement vom 26. Marz 2014428 bis heute gelte. Sinn und
Zweck des Treuebonus sei einerseits, das Volumen im
Belagswerk gross zu halten und die langjahrigen Bezugs-
firmen zu belohnen, welche konstant grosse Mengen be-
ziehen wirden. Andererseits seien die Preise in der Pro-
duktion volatil, die Kunden und Kundinnen wirden jedoch
stabile Preise bevorzugen — die Preise wirden mittels
Treuebonussystem stabil und so gestaltet, dass Ende
Jahr ein Uberschuss bleibe, welcher riickvergltet
werde.*?° In Bezug auf das Zusammenspiel zwischen
Nettopreisen*3® und dem Treuebonus fiihrte er aus, dass
es den Kunden und Kundinnen freigestellt sei, sich fiir den
Treuebonus zu entscheiden oder maximal [70-90] % des
aktuellen theoretischen Treuebonus sofort in Anspruch zu
nehmen und dabei spater keinen Anspruch mehr auf wei-
tere Zahlungen im Rahmen des Treuebonus flr das be-
treffende Objekt zu haben. Diese Wahlméglichkeit kdnne
insbesondere bei Arbeitsgemeinschaften sinnvoll sein.
Manche Firmen wirden auch systematisch die Nettoan-
gebote wahlen.*3

B.5.2.2.2 [N10]

393. [N10], [...], wurde am 7. Marz 201942 und am
30. Juni 2020433 einvernommen. Er bestatigte, dass das
Treuebonusreglement vom 26. Marz 2014434 nach wie vor
in Kraft sei sowie dass eine Aufhebung oder Anpassung
nicht angestrebt werde.*35> Gemass seiner Aussage diene
der Treuebonus als Kundenbindungsinstrument.+36

394. Betreffend die 2/3-Regel*¥” des Treuebonussys-
tems, erklarte [N10], dass diese eingefiuhrt worden sei,
weil zum ersten Mal die Situation eines Firmenverkaufs
bestand und fraglich gewesen sei, wie mit Schwankungen
beim Belagsbezug umzugehen sei. Die Ubernehmende
Gesellschaft solle nicht von den Bezligen der Vorganger-
gesellschaft profitieren, wenn sie nur wenig zum Erfolg

der BERAG beitrage. Der Treuebonus wiirde dann in kei-
nem Verhaltnis zu den Bezligen stehen. Auf Nachfrage
bestatigte er, dass die Regel allgemein guiltig sei, nicht nur
beim Verkauf einer Firma, und dass sie greife, sobald es
bei einem Kunden oder einer Kundin der BERAG grosse
nachhaltige Schwankungen beim Belagsbezug gebe.*38

395. In Bezug auf die Nettoangebote der BERAG sagte
[N10] aus, diese wirden die Preise nach Abzug samtli-
cher Rabatte beinhalten.#3® Der Kunde bzw. die Kundin
kénne zwischen Nettoangebot und treuebonusberechtig-
tem Angebot wahlen. Nettoangebote gebe es wahr-
scheinlich bereits seit der Griindung der BERAG. Beim
treuebonusberechtigten Bezug liege das Risiko beim
Kunden bzw. bei der Kundin, da nicht vorab klar sei, wie
hoch dieser ausfallen werde — beim Nettoangebot liege
das Risiko hingegen bei der BERAG, da dieser Rabatt so-
fort gewahrt werde. Ein Nettoangebot der BERAG bein-
halte einen Rabatt, welcher héchstens [70-90] % des the-
oretischen Treuebonus entspreche.440

B.5.2.2.3 [N3]

396. [N3], [...], erklarte anlasslich seiner Parteieinver-
nahme vom 15. Marz 201944, Nettoangebote wiirden sich
nach dem mutmasslichen zukiinftigen Treuebonus rich-
ten. Es werde dabei versucht, vorauszusagen, wie hoch
der gesamte Treuebonus der nachsten zehn Jahre sein
werde. Der Preis, welcher den Objektrabatt (vgl. Fn 336)
sowie den voraussichtlichen Treuebonus enthalte, ergebe
das Nettoangebot.#42 Da nicht sicher gesagt werden

44 Act. 11LA.72, 111LA.91, 111LA.105, 111LA.119, 111.LA.133, 111.A.148, 111.A.165,
I11.A.180, 111.A.200, 111.A.215, 111.A.216, 11l.A.245, 11l.A.265, 11l.A.284 und
111.A.300.

415 Act. 111.A.164.
418 Act. 111.A.231.
47 Act. 111.A.247.
418 Act. 111.A.254.

419 Act. 11.A.207, S. 5.

420 Act. 111.A.251.

421 Act. 111.A.252.

422 Act. 111.A.253.

423 Act. 1I.A.279a.

424 Act. 111.A.230.

425 Act. 11.LA.197 und 111.D.15.

426 Act. 11.B.6.
427 Act. IV.2.
428 Act. 11.71.

429 Act. IV.2, Zeilen 471-487.

430 Nettopreise beinhalten den Preis nach Abzug aller Rabatte und sind
folglich nicht treuebonusberechtigt (vgl. Rz 416 ff.).

41 Act. IV.2, Zeilen 489-494.

432 Act. IV 4.

433 Act. IV.18.

434 Act. 11.71.

435 Act. IV.4, Zeile 467 und Act. IV.18, Zeilen 97-101.

436 Act 1V.18, Zeile 114.

437 Gemaéss 2/3-Regel entscheidet bei Verminderung des Jahresbezugs
um mehr als 2/3 zum Durchschnittsbezug der letzten zehn Jahre der
Verwaltungsrat Uber die Ausschittung des Treuebonus — die BERAG
bezahlte in der Praxis den Treuebonus als Konsequenz gar nicht mehr
oder in reduziertem Umfang aus (vgl. Rz 411 ff. sowie Act. 11.71, Trak-
tandum «3. Erléschen bzw. Anpassen des Anspruchs», 2. Absatz).

438 Act. IV.18, Zeilen 106-119.

439 Act. IV 4, Zeile 422.

440 Act. IV.18, Zeilen 129-156.

441 Act. IV.6.

442 Act. IV.6, Zeilen 190-193.
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kénne, wie hoch der Treuebonus in den nachsten zehn
Jahren sein werde, misse er diesbezlglich Annahmen
treffen. Fur ein Nettoangebot durfe er maximal [70-90] %
des theoretischen Treuebonus beriicksichtigen.443

B.5.3 Beweiswiirdigung

B.5.3.1 Bestehen und Dauer des Treuebonussys-

tems

397. Das Treubonussystem der BERAG ist in einem Reg-
lement abgebildet (sog. Treuebonusreglement). Der Be-
horde liegen zwei unterschriebene Fassungen von
Treuebonusreglementen vor: eine vom 22. Marz 1999444
sowie eine vom 26. Marz 2014445, Uber &ltere Versionen
hat die Behorde keine Kenntnis, jedoch geht aus den vor-
liegenden Treuebonus-reglementen hervor, dass «seit In-
betriebnahme der BERAG 1978 (...) an die grésseren BE-
RAG-Kunden ein Treuebonus ausgerichtet»**¢ werde.
Auch aus alteren Geschéftsberichten der BERAG**” geht
hervor, dass der Treuebonus seit 1978 alljahrlich ausbe-
zahlt wird. Darin ist jeweils ersichtlich, wie hoch der
Treuebonus pro Tonne flir das betreffende Jahr ausfallt
und wie viel der Treuebonus fir die vergangenen zehn
Jahre bis zum entsprechenden Jahr zusammengerechnet
pro Tonne betragt (vgl. Abbildung 27). [N10] sagte in
Ubereinstimmung dazu aus, dass der Treuebonus seines
Wissens seit der Griindung der BERAG bestehe.#48

398. [N12]44° und [N10]%5° gaben in ihren Einvernahmen
Ubereinstimmend an, dass das Treuebonusreglement von
2014 noch immer in Kraft sei. Gemass [N10] sei auch
nicht vorgesehen, das bestehende Reglement aufzuhe-
ben oder zu andern.*"

399. Aufgrund der kongruenten Informationen aus den
Beweismitteln ist erstellt, dass das Treuebonussystem
seit 1978 besteht, das Treuebonusreglement von 2014
noch immer in Kraft ist und die BERAG aktuell ein
Treuebonussystem mit Ausschuittung eines Treuebonus
anwendet.

B.5.3.2 Funktionsweise des Treuebonussystems
B.5.3.2.1

400. Gemass beider Treuebonusreglemente wird «der
Treuebonus (...) Uber die addierten Bezugstonnagen der
jeweils 10 letzten Bezugsjahre ausgerichtet».*5? «Die
Auszahlung des Treuebonus erfolgt jahrlich» .4%3

401. Die BERAG publiziert in ihren Geschéaftsberichten je-
weils eine Tabelle zum Treuebonus, welche dessen
Funktionsweise und insbesondere die Ausrichtung Gber
zehn Jahre veranschaulicht (sog. 10-Jahreshorizont). In
der nachfolgenden Abbildung 27 ist die Tabelle aus dem
Geschaftsbericht 2010 als Beispiel abgebildet. Demge-
mass legte der Verwaltungsrat den Treuebonus im Jahr
2010 auf Fr. [0.70-0.90] fest. Diesen Betrag bezahlte die
BERAG fiir jede wahrend der letzten zehn Jahre (also
2001-2010) bei der BERAG bezogene Tonne Belag (wel-
che gemass Reglement treuebonusberechtigt ist) aus. In
der mit «2007» beschrifteten Spalte ist die jeweilige Hohe
des Treuebonus der Jahre 2001-2010 angegeben. Die
BERAG erstattete ihren Kunden und Kundinnen fur das
Bezugsjahr 2001 flir eine Tonne Belag Fr. [0.70-0.90] als
Treuebonus zurlick. Im Folgejahr (2002) bestand fiir den
Bezug im Jahr 2001 einen Anspruch von zusatzlich Fr.

10-Jahreshorizont

[0.40-0.60], im Jahr 2003 von zusatzlich Fr. [1.20-1.40]
etc. Der treuebonusberechtigte Bezug im Jahr 2001 16ste
Ruckerstattungen bis ins Jahr 2010 aus. Kumuliert erstat-
tete die BERAG den treuebonusberechtigten Kunden und
Kundinnen fiir jede im Jahr 2001 bezogene Tonne Belag
Fr. [9-12.—] zurick. Dieser totale Treuebonus ist in der
untersten Zeile der in Abbildung 27 enthaltenen Tabelle
ausgewiesen.

Abbildung 27: Ausschnitt aus dem Geschaftsbericht
2010, Zusammenstellung des Treuebonus fur die letzten
zehn Jahre.

[...]
Quelle: Act. IIl.A.169, Traktandum «6. Treuebonus».

402. Die Reglemente sind eindeutig und deren Giiltigkeit
durch die Aussagen von [N12]*%4 und [N10]*%® (vgl. Rz 398
vorne) bestatigt. Die Tabelle zum Treuebonus aus dem
Geschaftsbericht stimmt mit der beschriebenen Funkti-
onsweise der Reglemente Uberein. Somit ist erstellt, dass
der Treuebonus jahrlich ausgerichtet wird und fir dessen
Berechnung die addierten Bezugstonnagen der jeweils
zehn letzten Bezugsjahre als Grundlage dienen. Der
Treuebonus wird mit anderen Worten Uber einen Horizont
von zehn Jahren ausbezahlt und ein Belagsbezug von ei-
nem Jahr 16st Auszahlungen im Rahmen des Treuebonus
Uber zehn Jahre hinweg aus. Erst nach zehn Jahren wird
folglich die total mogliche Auszahlung bzw. die maximale
Hohe des Treuebonus erreicht («totaler Treuebonus»).

B.5.3.2.2

(i) Entstehung der Anspruchsberechtigung (Min-
destbezugsmenge)

Mindestbezug

403. Laut Treuebonusreglement von 2014 haben «An-
spruch auf den Treuebonus (...) im Belagsbau tétige Kun-
den (aktive Strassenbauunternehmen), die mindestens
[300—-800] to Belag pro Jahr beziehen. (...) Jahresbezlige
von weniger als [300-800] 1456 (...) zéhlen nicht fiir den
Treuebonus».4%"

443 Act. IV.6, Zeilen 341-343.

444 Act. [11LA.42.

445 Act. 11.71.

448 Act. 11.71, Praambel und vgl. Act. 111.A.42, Praambel.

4“7 Vgl. die Geschéftsberichte von 1980 (Act. Ill.A.12, Traktandum
«8. Umsatzbonus»), von 1990 (Ill.A.20, Traktandum «5. Treuebonus»)
und von 1999 (Act. 11.3, Traktandum «5. Treuebonusy).

448 Act. IV.18, Zeilen 122-125.

449 Act. IV.2, Zeile 475.

450 Act. IV.4, Zeile 476; Act. IV.18, Zeilen 99-101.

41 Act. IV.18, Zeilen 100-101.

42 Act. 11.71, Traktandum «2. Anspruch und Ausrechnung» und
Act. [1l.LA.42, Traktandum «2. Ausrechnung».

483 Act. 11.71, Traktandum «6. Auszahlung» und vgl. Act. IIl.A.42, Trak-
tandum «5. Auszahlung».

454 Act. IV.2, Zeile 475.

45 Act. IV.4, Zeile 476; Act. V.18, Zeilen 99-101.

46 Das Treuebonusreglement von 1999 (Act. Ill.A.42, Traktandum
«2. Ausrechnung», 2. Absatz) sah eine Mindestbezugsmenge von [300—
800] t Belag vor.

47 Act. 11.71, Traktandum «2. Anspruch und Ausrechnung», 1. und 3.
Absatz.
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404. Aus den Praambeln beider Reglemente aus den
Jahren 1999 und 2014458 geht hervor, dass der Treuebo-
nus «seit Inbetriebnahme der BERAG 1978 (...) an die
grésseren BERAG-Kunden ausgerichtet»*5° wird. Es liegt
folglich nahe, dass bereits vor 1999 eine Mindestbezugs-
menge fur die Anspruchsentstehung vorausgesetzt
wurde.

405. Aufgrund der Eindeutigkeit der Reglemente sowie
der Aussagen von [N12]469 und [N10]*6" zu deren Gliltig-
keit (vgl. Rz 398 vorne) ist erstellt, dass zumindest seit
dem Jahr 1999 [300-800] t Belag pro Jahr zu beziehen
sind, um eine Anspruchsberechtigung auf den Treuebo-
nus auszuldsen.

(ii)  Aufrechterhaltung der Anspruchsberechtigung
(Mindestbezugsregelung)

406. Die Treuebonusreglemente von 1999 und 2014 ent-
halten folgende Vorschrift, welche zum Verlust des An-
spruchs auf den Treuebonus fihrt: «Bezieht ein Kunde
wéhrend einer zusammenhédngenden Periode von drei
Jahren jahrlich weniger als 500 to*®2, fallt die Anspruchs-
berechtigung fiir die weiter zurlickliegenden Jahre da-
hin.»*83 Das Treuebonusreglement von 2014 halt zudem
explizit fest: «Er gilt bei zukiinftigen Beziigen als Neu-
kunde.»*64

407. Diese Mindestbezugsregelung ist klar umschrieben
und die aktuelle Giiltigkeit des Treuebonusreglements
von 2014 wird von der BERAG nicht bestritten (vgl.
Rz 398 vorne). Bereits das Treuebonusreglement von
1999465 peinhaltete eine entsprechende Voraussetzung.
Es ist folglich erstellt, dass der Anspruch auf den
Treuebonus fiur die zurlickliegenden Jahre erlischt, wenn
ein Kunde oder eine Kundin wahrend einer zusammen-
hangenden Periode von drei Jahren jahrlich weniger als
500 t Belag bezieht und alsdann flr zukiinftige Bezlge
als Neukunde bzw. Neukundin gilt. Die Aufrechterhaltung
der Anspruchsberechtigung bezlglich des Treuebonus
hangt von der Einhaltung der Mindestbezugsregelung ab.
Daran bestehen keine verniinftigen Zweifel.

408. Die BERAG hat die Mindestbezugsregelung in meh-
reren Fallen tatsachlich angewandt: Gemass der Zusam-
menstellung Treuebonus fir das Betriebsjahr 2008 (Er-
ganzung zum Geschéaftsbericht 2008 vom 3. Marz
2009)%6¢ habe die [F34] die Mindestbezugsmenge nicht
erreicht. Es wird darin ein Treuebonus von Fr. 0.— fur die
[F34] ausgewiesen. Vermerkt ist zudem: «nach Treuebo-
nusreglement Bezug im Durchschnitt der letzten 3 Jahre
< 500 t». In Bezug auf die [F35] wird im Verwaltungs-
ratsprotokoll vom 23. Marz 2015 festgehalten, dass die
BERAG die Mindestbezugsregelung anwendet.#6” Hin-
sichtlich die [F9], die [F36], die [F37] und [F38] liegen der
Behorde Entwiirfe von entsprechenden Schreiben vom
Marz 2015 vor.468

409. Der Geschaftsbericht und dessen Erganzung sowie
das Verwaltungsratsprotokoll sind Dokumente mit einer
hohen Aussagekraft. Die Anwendung entspricht zudem
der Mindestbezugsregelung gemass den Treuebonusreg-
lementen von 1999 und 2014. Bei dieser Beweislage ist
erstellt, dass die BERAG die Mindestbezugsregelung in
mehreren Fallen tatsachlich anwendete, d.h. den betroffe-
nen Unternehmen den Treuebonus aufgrund der Mindest-
bezugsregelung nicht mehr ausbezahlte. Die

vergangenen, urspringlich treuebonusberechtigten Be-
zlge wurden, wie in der Mindestbezugsregelung vorge-
sehen, zukiinftig nicht mehr berlicksichtigt bzw. nicht
mehr mit dem Treuebonus honoriert.

410. Den betroffenen Unternehmen entfielen aufgrund
der Anwendung der Mindestbezugsregelung Treueboni
von jeweils mehreren Tausend Franken. Beispielsweise
wendete die BERAG die Mindestbezugsregelung gegen-
Uber der [F34] im Jahr 2008 an, weshalb die BERAG ihr
ab diesem Zeitpunkt fur bereits getatigte Bezlge keine
Treueboni mehr ausbezahlte. Der [F34], welche wenig
Belag bei der BERAG bezog (meist knapp um die Min-
destmenge), entgingen infolgedessen insgesamt Riicker-
stattungen im Rahmen des Treuebonus in der Héhe von
Fr. [15 000-25 000.-] (siehe Tabelle 12). Um die Gros-
senordnung dieses Verlusts besser einschatzen zu koén-
nen, ist ein Vergleich mit den ungefahren durchschnittli-
chen jahrlichen Ausgaben der [F34] flr Asphaltmischgut
hilfreich: Im Zeitraum 1999-2008 bezog die [F34] durch-
schnittlich rund 430 t Asphaltmischgut jahrlich.#6® Der Ma-
terialpreis einer Tonne Asphaltmischgut belauft sich auf
rund Fr. [...].47° Die [F34] gab also jedes Jahr rund Fr. [...]
fur Asphaltmischgut aus. Die Anwendung der Mindestbe-
zugsregelung und der damit zusammenhangende Verlust
des Treuebonus in der Héhe von rund Fr. [15 000-
25 000.-] entspricht rund der Halfte der jahrlichen Ausga-
ben der [F34] fir Asphaltmischgut.

458 Act. 11.71, Prdambel und Act. [11.A.42, Praambel.

489 Act. 11.71, Praambel.

460 Act. IV.2, Zeile 475.

481 Act. IV.4, Zeile 476; Act. IV.18, Zeilen 99-101.

462 Das Treuebonusreglement von 1999 (Act. Ill.A.42, Traktandum
«3. Erléschen des Anspruchs») sah eine Menge von 501 t Belag vor.
463 Act. 11.71, Traktandum «3. Erléschen bzw. Anpassen des An-
spruchs», 1. Absatz.

464 Act. 11.71, Traktandum «3. Erléschen bzw. Anpassen des An-
spruchs», 1. Absatz.

465 Act. 11ILA.42, Traktandum «3. Erléschen des Anspruchs».

466 Act. 111.A.133, S. 20.

467 Act. I11.LA.231, Traktandum «5. Geschéftsbericht 2014».

468 Act. 111.A.230.

469 1999: 426 (Act. 111.A.197); 2000: 569 (Act. [II.LA.197); 2001: 444 (Act.
I11LA.197); 2002: 525 (Act. IIlLA.197); 2003: 544 (Act. 11l.A.197); 2004:
603 (Act. IIlLA.72, S. 17); 2005: 344 (Act. IIlLA.91, S. 21; 2006: 403 (Act.
ILA.105, S. 18); 2007: 473 (Act. 1lLA.119, S. 20); 2008: 24 (Act.
I11.LA.133, S. 20).

470 F{ir die Berechnung des durchschnittlichen Materialpreises wird auf
die vorhandenen Daten der Jahre 2009-2019 abgestellt — dieser betragt
rund Fr. [...] pro Tonne. Die Berechnung basiert auf den Lieferscheinda-
ten. Dabei wurden die Lieferungen an Arbeitsgemeinschaften nicht be-
rucksichtigt, da diese meist nicht treuebonusberechtigt sind. Weiter wur-
den nur Lieferungen an Baustellen im relevanten Markt miteinbezogen.
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Tabelle 12: Ubersicht tiber die nicht berlicksichtigte, ur-
sprunglich treuebonusberechtigte Menge und den Verlust
des Treuebonus aufgrund der Anwendung der Mindest-
bezugsregel ([F34]).

[.]

Quellen: 11.22, Traktandum «6. Treuebonusy; 11.26, Trak-
tandum «6. Treuebonus»; IILA.72,S. 17 f.; [ILA.91, S. 21
f.; ILA.105, S. 18 f; lll.LA.119, S. 20 f.; ILA.133, S. 20 f;

I11.LA.169, Traktandum «6. Treuebonus»; 11.39, Trak-
tandum «6. Treuebonus»; IlII.LA.197; IIl.LA.201, Trak-
tandum «6. Treuebonus»; 1l1.LA.219, Traktandum

«6. Treuebonusy; lll.LA.232, Traktandum «6. Treuebo-
nusy»; 11.A.248, Traktandum «6. Treuebonus»; III.A.266,
Traktandum «6. Treuebonusy»; 111.A.286, Traktandum
«6. Treuebonus».

B.5.3.2.3  2/3-Regel

411. Das Treuebonusreglement von 2014 sieht in Zif-
fer 3471 folgende Regelung vor:

«Vermindert sich der Jahresbezug eines Kunden um
mehr als 2/3 zum Durchschnittsbezug der letzten 10
Jahre, entscheidet der Verwaltungsrat, auf welcher
Bezugsbasis die vergangen neun Jahre fiir den
Treuebonus angerechnet werden. Er berlicksichtigt
dabei insbesondere die zu erwartenden zukiinftigen
Beziige und die Marktsituation».

4

12. Die Regelung ist klar umschrieben und die aktuelle
Glltigkeit des Treuebonusreglements von 2014 wird von
der BERAG nicht bestritten (vgl. Rz 398 vorne). Unstrittig
ist sodann, dass das davor geltende Reglement von
1999472 keine vergleichbare Bestimmung enthielt. Damit
ist erstellt, dass die BERAG seit der Einfihrung der soge-
nannten 2/3-Regel im Jahr 2014 bei einer Verminderung
des Jahresbezugs eines Kunden bzw. einer Kundin um
mehr als 2/3 zum Durchschnittsbezug der letzten zehn
Jahre dessen Treuebonus fiir vergangene Bezlige ganz
oder teilweise streichen kann.

413. Zu prifen ist, ob die BERAG diese 2/3-Regel in ihrer
Geschaftspraxis ab 2014 tatsachlich angewandt hat. Wie
die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen, trifft dies zu.
Dabei ist zundchst auf die Entstehungsgeschichte der
2/3-Regel einzugehen. [N10] erklarte anlasslich seiner
Einvernahme vom 30. Juni 2020, dass die 2/3-Regel im
Zusammenhang mit der Ubernahme der [F35] durch die
[F40] eingefuihrt worden sei. Damals habe zum ersten Mal
die Situation eines Unternehmensverkaufs in Bezug auf
treuebonusberechtigte Kunden bestanden und es sei
fraglich gewesen, wie mit Schwankungen beim Belagsbe-
zug umzugehen sei. Auf Nachfrage bestatigte er, dass die
Regel allgemein gultig sei, nicht nur beim Verkauf eines
Unternehmens, und greife, sobald es grosse nachhaltige
Schwankungen in Bezug auf den Belagsbezug gebe.*”3
In der Vereinbarung vom [...]*”* zwischen der [F35] und
der BERAG ist dieser Initialfall, welcher zur Einfuhrung
der 2/3-Regel gefiihrt hat, geregelt worden.*” Darin wird
unter anderem vereinbart, dass fur Berechnungen des
Treuebonus ab [...] die von der [F35] fiir zukiinftige Be-
zlge beabsichtigte und somit mutmassliche Menge von
[1 750-2 250] t pro Jahr als Basis flir vergangene Bezugs-
jahre bis 2010 dient. Ab 2011 werden die effektiven

Bezlige, welche sehr tief waren+78, berlicksichtigt. Die ef-
fektiven und urspriinglich treuebonusberechtigten Be-
zige bis 2010, welche deutlich héher waren (durch-
schnittlich fast [18 000-23 000] t*’7), waren demnach
nicht mehr relevant.

414. Nach dem Initialfall der [F35] im Jahr [...] wandte die
BERAG die 2/3-Regel auch in Bezug auf andere Unter-
nehmen an. Da die 2/3-Regel dem Verwaltungsrat in Be-
zug auf deren Auswirkungen freies Ermessen lasst, wer-
den nachfolgend die der Wettbewerbsbehdrde bekannten
Falle*’® dargestellt, um die Konsequenzen einer Verlet-
zung der 2/3-Regel zu eruieren.

- [F39]

Die BERAG beschloss gemass Verwaltungsratsproto-
koll vom 17. Juni 201647° als Konsequenz der Nicht-
einhaltung der 2/3-Regel ab dem Jahr 2015 die Be-
zugsmenge und somit die Berechnungsgrundlage zu
reduzieren: Anstelle der effektiv in den Jahren 2006—-
2014 bezogenen Mengen berlicksichtigte die BERAG
nur noch jeweils [300-800] t fir die Berechnung des
Treuebonus (siehe Tabelle 13), da die [F39] prognos-
tizierte, zukiinftig diese Menge zu beziehen.#8® Ab
2015 berticksichtigte die BERAG die effektiv bezoge-
nen Mengen (siehe Tabelle 13). Die BERAG redu-
zierte die treuebonusberechtigte Menge fiir das Be-
zugsjahr 2015 somit von effektiv [67 000—72 000]t auf
[4 500-5 000] t (siehe Tabelle 13).48" Wie in der Ta-
belle 14 aufgezeigt, fiihrt dies fir das Bezugsjahr 2015
zu einer Verringerung des Treuebonus um
Fr. [42 000—47 000]. Da die BERAG die reduzierte Be-
rechnungsgrundlage auch fur die Folgejahre verwen-
det, betrifft die Reduzierung aufgrund des 10-Jah-
reshorizonts nicht nur eine Treuebonustranche, son-
dern alle noch nicht ausbezahlten Treuebonustran-
chen fir bereits getatigte Beziige. Folglich fallt die
durch die Anwendung der 2/3-Regel ausgeldste Kir-
zung wesentlich héher aus als der im Bezugsjahr 2015
anfallende Verlust. Im Jahr 2016 entging der [F39] wie-
derum eine Rdickerstattung in der Hohe von
Fr. [37 000—42 000] und auch in den Folgejahren bis

471 Act. 11.71, Ziff. 3, 2. Absatz.

472 Act. 111.A.42.

473 Act. IV.18, Zeilen 106-119.

474 Act. 111.A.207, S. 5.

478 Die [F35] hat [...] verkauft (Act. 111.A.207, S. 5).

476 Vgl. Act. 11.LA.197.

47 Vgl. Act. 111.A.197.

478 Die BERAG Uiberpriifte die Einhaltung der 2/3-Regel fiir das Betriebs-
jahr 2015 mittels einer Zusammenstellung systematisch (Act. I11.D.15).
Demgemass sowie gemass Verwaltungsratsprotokoll vom 18. Marz
2016 (Act. IIl.LA.247, Traktandum «4. Jahresrechnung 2015») waren die
[F39], die [F40], die [F41] und die [F12] von der 2/3-Regel betroffen.

479 Act. [11LA.254, Traktandum «4. Treuebonus 2015».

480 Act. [11LA.254, Traktandum «4. Treuebonus 2015».

481 Act. 111.LA.245 und Act. 1I.A.251, S. 4.
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2024 fallt der Treuebonus aufgrund der vorgenomme-
nen Kiirzung tiefer aus (vgl. Tabelle 14).482 Insgesamt
fuhrt die Anwendung der 2/3-Regel fir die [F39] vo-
raussichtlich zu einer Kirzung in der Héhe von rund
Fr. [180 000-230 000.-] (vgl. Tabelle 14).

Um die Gréssenordnung dieses Verlusts besser ein-
schatzen zu kénnen, ist ein Vergleich mit den unge-
fahren durchschnittlichen jahrlichen Ausgaben der
[F39] fur Asphaltmischgut hilfreich: Im Zeitraum 2006—
2015 bezog die [F39] durchschnittlich rund 7 000 t As-
phaltmischgut jahrlich (vgl. Tabelle 13). Der Material-
preis einer Tonne Asphaltmischgut belauft sich auf
rund Fr. [...].#8% Die [F39] gab also jedes Jahr rund Fr.
[...] fur Asphaltmischgut aus. Eine Kirzung des
Treuebonus in der Hohe von rund Fr. [180 000-230
000.—] entspricht somit rund einem Drittel der jahrli-
chen Ausgaben der [F39] fir Asphaltmischgut.

Tabelle 13: Ubersicht der effektiven Bezugsmengen
im Vergleich zur reduzierten Bezugsmenge ([F39]).

[.]
Quelle: 11.A.251, S. 4.

Tabelle 14: Ubersicht iber die effektive und reduzierte
Berechnungsgrundlage sowie des Verlusts aufgrund
der Anwendung der 2/3-Regel ([F39)).

[.]

Quellen: 111.A.248, Traktandum «6. Treuebonusy;
111LA.251, S. 4; 1ll.LA.265, S. 7 f.; 11l.LA.266, Traktandum
«6. Treuebonusy; Ill.A.284, S. 16 f.; 1ll.A.286, Trak-
tandum «6. Treuebonus» und IlI.A.300.

[F40] und [F41]

Gemass Verwaltungsratsprotokoll vom 18. Marz 2016
wird «/d]en beiden Firmen (...) 1/3 des vollen Treuebo-
nus ausbezahlt. Die restlichen 2/3 werden bei Errei-
chen des 10-Jahres Durchschnittes nachbezahlt» .48
Die Bedingung fiir die restliche Ausschittung des
Treuebonus formulierte die BERAG in den Schrei-
ben*8 an die [F40] und die [F41] wie folgt: «Bei einem
Bezug von [... bzw. ...] t Belag im Jahr 2016 durch [...
bzw. ...] wird der zuriickbehaltene Betrag von Fr. [...
bzw. ...] ausbezahlt. Andernfalls verféllt Ende Jahr
2016 der Anspruch».

Die [F40] erfullte die gestellte Bedingung nicht (ersicht-
lich auf der Zusammenstellung zum Treuebonus des
Jahres 2016%%). Gemass Verwaltungsratsprotokoll
vom 17. Juni 2016%87- bezahlte die BERAG der [F40]
nur einen Drittel des Treuebonus aus. Auch im Jahr
2016 erreichte die [F40] die geforderte Schwelle der
2/3-Regel nicht: Gemass Verwaltungsratsprotokoll
vom 17. Marz 2017488 wird ««[dJer Treuebonus der
[F40] (...) infolge der 2/3-Unterschreitung des 10-Jah-
res-Durchschnittes analog zum Vorjahr gehalteny,
d.h. erneut zahlte die BERAG der [F40] aufgrund der
Missachtung der 2/3-Regel lediglich einen Drittel des
Treuebonus fur das entsprechende Bezugsjahr aus.
Aus den Zusammenstellungen zum Treuebonus der
Folgejahre*8® geht hervor, dass die BERAG der [F40]
den Treuebonus entsprechend der effektiv getatigten
Bezlige ausbezahlte — die BERAG reduzierte die Be-
rechnungsgrundlage in diesem Fall nicht. Die BERAG

zahlte der [F40] somit Fr. [12 000—17 000]4%° weniger
aus aufgrund der Anwendung der 2/3-Regel.

Der [F41] zahlte die BERAG als Treuebonus in 2015
und 2016 pauschal Fr. [30 000-80 000.—-] aus.*®' Ab
2017 verwendete die BERAG fiir den Treuebonus eine
stark reduzierte Berechnungsgrundlage (ersichtlich in
Tabelle 15 und Tabelle 16): Beispielsweise im Jahr
2015 reduzierte die BERAG die berucksichtigte
Menge von knapp [40 000-90 000] t auf rund [1 000—
6 000] t.4°2 Der Verlust fir die gesamte betroffene
10-Jahresperiode betragt fir die [F41] total geschatzte
Fr. [120 000-170 000.-]. Dies entspricht — zur Ein-
schatzung der Grdssenordnung dieses Verlustes —
rund einem Viertel der durchschnittlichen jahrlichen
Ausgaben fir Asphaltmischgut im Zeitraum von 2006
bis 2015.493

Tabelle 15: Ubersicht der effektiven Bezugsmengen
im Vergleich zur reduzierten Bezugsmenge ([F41]).

[.]
Quellen: Act. 1Il.A.279a, S. 6 und Act. II1.A.253, S. 2.

Tabelle 16: Ubersicht (iber die effektive und reduzierte
Berechnungsgrundlage sowie des Verlusts aufgrund
der Anwendung der 2/3-Regel ([F41]).

[..]

Quellen: Act. 1llLA.279a, S. 6; IIl.A.248, Traktandum
«6. Treuebonus»; IlIl.A.253, S. 2; 1lLA.265, S. 7 f,;
I11LA.266, Traktandum «6. Treuebonus»; 111.A.284,
S. 16 f.; 1llLA.286, Traktandum «6. Treuebonus» und
111.A.300.

482 Die Hohe des Treuebonus ab 2019 ist vorliegend nicht bekannt. Des-
halb kann die genaue Hohe der Kirzung nur fir die Jahre 2015-2018
berechnet werden. Um die Grdéssenordnung der Kiirzung einschéatzen
zu kénnen, wird daher der durchschnittliche Wert des Treuebonus der
Jahre 2004 bis 2018 von rund Fr. 0.85 zur Berechnung verwendet. Die-
ser Durchschnittswert ergibt sich aus der jeweiligen jahrlichen Hohe des
Treuebonus fur die Jahre 2004-2018, welcher aus den folgenden Ak-
tenstiicken hervorgehen: 11.10, Traktandum «5. Treuebonus»; 11.12,
Traktandum «5. Treuebonusy»; 11.14, Traktandum «5. Treuebonus»;
11.18, Traktandum «5. Treuebonus»; 11.22, Traktandum «6. Treuebo-
nus»; 11.26, Traktandum «6. Treuebonus»; IIl.A.169, Traktandum
«6. Treuebonusy»; 11.39, Traktandum «6. Treuebonusy; IlI.A.201, Trak-
tandum «6. Treuebonus»; Ill.LA.219, Traktandum «6. Treuebonus»;
IILA.232, Traktandum «6. Treuebonus»; I11.A.248, Traktandum
«6. Treuebonus»; l1l.A.266, Traktandum «6. Treuebonus»; 111.A.286,
Traktandum «6. Treuebonus» und I11.A.300.

483 Der durchschnittliche Materialpreis der Jahre 2009-2019 betragt
rund Fr. [...] pro Tonne (vgl. Fn 470).

484 Act. [11.LA.247, Traktandum «4. Jahresrechnung 2015».

485 Act. 111.A.252 und 111.A.253.

486 Act. 111.A.265, S. 7.

487 Act. [11.A.254, Traktandum «4. Treuebonus 2015».

488 Act. 111.A.265, Traktandum «5. Jahresrechnung 2016».

489 Act. 111.A.284, S. 16 f.; Act. I11.A.300.

40 Dieser Betrag setzt sich wie folgt zusammen: 2015 betrug die Aus-
zahlung Fr. [...] anstelle von Fr. [...] (Act. [1l.A.252), was einer Reduktion
von Fr. [...] entspricht; 2016 betrug der gesamte Treuebonus Fr. [...]
(Act. llLA.265, «Zusammenstellung Treuebonus») wovon nur 1/3
(Act. [IlLA.265, Traktandum «5. Jahresrechnung 2016»), also rund
Fr. [...] ausbezahlt wurden — dies entspricht einer Reduktion um rund
Fr.[...]

41 Act. IILA.279a, S. 4 1.

492 Act. 11.LA.279a, S. 6 und Act. I11.A.253, S. 2.

43 Der durchschnittliche Materialpreis der Jahre 2009-2019 betragt
rund Fr. [...] pro Tonne (vgl. Fn 470). Die [F41] bezog in den Jahren
2006—2015 durchschnittlich rund 6 500 t Belag (vgl. Tabelle 15 und gab
folglich jahrlich rund Fr. [...] fur Asphaltmischgut aus.
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- [F12]

Die BERAG zahlte der [F12] den Treuebonus gemass
Verwaltungsratsprotokoll vom 17. Juni 20164% fiir das
Jahr 2015 nicht mehr aus. Auch in den Folgejahren
schittete sie ihr keinen Treuebonus mehr aus resp.
bezog die [F12] wohl keinen Belag mehr bei der BE-
RAG.#% Die [F12] bezog erst seit 2013 Belag bei der
BERAG,*% dennoch betragt der Verlust voraussicht-
lich total rund Fr. [8 000—13 000.-] (siehe Tabelle 17).
Dies entspricht — zur Einschatzung der Gréssenord-
nung dieses Verlustes — rund zwei Drittel der durch-
schnittlichen jahrlichen Ausgaben flir Asphaltmischgut
im Zeitraum von 2006 bis 2015.4%7 Dieses Wertever-
haltnis ist hdher als bei der [F41] und der [F39], welil
jungere Bezlige betroffen sind und so die meisten
Treuebonustranchen fir die getatigten Bezlige noch
nicht ausbezahlt wurden.

Tabelle 17: Ubersicht Uber die nicht beriicksichtigte,
urspringlich treuebonusberechtigte Menge und den
Verlust des Treuebonus aufgrund der Anwendung der
2/3-Regel ([F12]).

[.]

Quellen: Ill.LA.215, S. 16 f.; [Il.A.216, S. 16 f.; ll.A.245,
S. 15 f.; llLA.248, Traktandum «6. Treuebonusy;
I11.LA.266, Traktandum «6. Treuebonusy; I|11.A.286,
Traktandum «6. Treuebonus» und I11.A.300.

415. Die Beispiele der [F35], [F39], [F40], [F41] und [F12]
zeigen, dass die BERAG die 2/3-Regel tatsachlich ange-
wandt hat. Teilweise bezahlte sie den Treuebonus ab
Missachtung der 2/3-Regel gar nicht mehr aus ([F12]),
teilweise in substantiell reduziertem Umfang (auch betref-
fend die Folgejahre: In Bezug auf die Berechnung des
Treuebonus dienen dabei die zu erwartenden zuklnftigen
Bezlige als Grundlage). In manchen Fallen stellte sie ge-
geniber dem betreffenden Kunden und Kundinnen Be-
dingungen betreffend die kiinftigen Bezugsmengen auf,
die dieser erreichen musste, um den vollstandigen
Treuebonus zu erhalten. Die Anwendung der 2/3-Regel
fuhrte in jedem Fall zu einer Reduktion des Treuebonus
fur die betroffenen Kunden und Kundinnen der BERAG.

B.5.3.24

416. Nettoangebote (teilweise auch als Netto/Netto-Be-
ziuge, Nettopreis oder Nettorabatt bezeichnet) beinhalten
gemass Aussage von [N10]*%® und [N3]*®°® sowie gemass
dem Dokument «BERAG Strategie 2000»5° den Preis
nach Abzug samtlicher Rabatte (d.h. Objektrabatt [vgl. Fn
336] und voraussichtlicher Treuebonus). Beim Bezug im
Rahmen eines Nettoangebotes werde gemass Aussage
von [N12]%0" der Treuebonus sofort in Anspruch genom-
men. Folglich bestehe spater kein Anspruch mehr auf
weitere Zahlungen im Rahmen des Treuebonus fiir den
getatigten Bezug. Dies wird im Treuebonusreglement von
2014 explizit festgehalten.5%2 In Bezug auf die Nettoange-
bote gibt [N10] an, dass es diese seit Grindung der BE-
RAG oder zumindest sicherlich seit 25 Jahren gebe.5% So
ergibt sich ungeachtet der schriftlichen Erwahnung, dass
Nettoangebote nie treuebonusberechtigt waren, denn das
Gegenteilige wiirde dem Charakter der Nettoangebote wi-
dersprechen.

Nettoangebote

417. Gemass Aussage von [N3] kénne nicht vorausge-
sagt werden, wie hoch der Treuebonus in den nachsten
zehn Jahren ausfallen werde, weshalb bei der Bertck-
sichtigung des Treuebonus f.ir die Nettoangebote eine
Annahme getroffen werden miisse.’%* Fir die Berech-
nung des Nettoangebots werde die Hohe des gesamten
Treuebonus der kommenden zehn Jahre geschatzt.5%
Gemass Beilage zum Verwaltungsratsprotokoll vom
11. Februar 2011 soll «der Treuebonus bei Nettoangebo-
ten (...) maximal mit [70-90] % des aktuellen theoreti-
schen Treuebonus eingesetzt werden».5% Dies bestatig-
ten sowohl [N10]%%7, [N12]5%8 als auch [N3]°%° in ihren Aus-
sagen. Gemass Aussage von [N10] kdnne nur [70-90] %
des theoretischen Treuebonus bertcksichtigt werden, da
bei der Gewahrung eines Nettoangebotes das Risiko bei
der BERAG liege, weil der Rabatt sofort gewahrt werde,
wahrend beim Treuebonus das Risiko beim Kunden bzw.
bei der Kundin liege, weil unklar sei, wie hoch der
Treuebonus ausfallen werde.510

418. In der nachfolgenden Abbildung 28 ist einerseits er-
sichtlich, welcher Anteil der jahrlich von der BERAG pro-
duzierten Menge Asphaltmischgut treuebonusberechtigt
ist. Der Mittelwert dieses Anteils der Jahre 2009-2018
liegt bei rund 75 %. Andererseits ist ersichtlich, welchen
Anteil der jahrlich produzierten Menge die BERAG an Ar-
beitsgemeinschaften verkauft hat. Bemerkenswert ist,
dass die beiden Werte offenbar negativ korrelieren: In
Jahren mit einem tiefen Anteil der treuebonusberechtig-
ten Bezlge verkaufte die BERAG relativ viel Asphalt-
mischgut an Arbeitsgemeinschaften. Ist der Anteil der
treuebonusberechtigen Bezuge hingegen hoch, beziehen
Arbeitsgemeinschaften nur einen geringen Prozentsatz
der Jahresmenge. Gemass Aussage von [N10]%'" und
[N12]%12 beziehen viele der Arbeitsgemeinschaften zu
Nettoangeboten bzw. ist diese Bezugsweise insbeson-
dere fiir diese sinnvoll. Die aufgezeigte Korrelation sowie
die Aussagen deuten darauf hin, dass hauptsachlich Ar-
beitsgemeinschaften zu Nettoangeboten beziehen. Fir
Arbeitsgemeinschaften ist der Bezug zu Nettoangeboten
vorteilhafter, da diese grundséatzlich nur projektspezifisch
geschlossen und danach wieder aufgeldst werden — es ist
folglich notwendig resp. zumindest praktikabel, den ge-
nauen Preis im Zeitpunkt des Kaufes zu kennen.

494 Act. [11LA.254, Traktandum «4. Treuebonus 2015».

495 vgl. Act. 111LA.265, S. 7 f.; Act. 11lLA.284, S. 16 f. und Act. 111.A.300.
4% 2013: 601 t (Act. llLA.215, S. 16 f.), 2014: 1010 t (Act. Il.A.216,
S. 16 f.), 2015: 82 t (Act. [1l.LA.245, S. 15f.).

47 Der durchschnittliche Materialpreis der Jahre 2009-2019 betragt
rund Fr. [...] pro Tonne (vgl. Fn 470). Die [F12] bezog in den Jahren
2006—2015 durchschnittlich rund 170 t Belag (vgl. Fn 500) und gab folg-
lich jahrlich fast Fr. [...] fir Asphaltmischgut aus.

498 Act. IV.4, Zeile 422.

4% Act. IV.6, Zeilen 190-193.

500 Act. 111.B.6, S. 1.

501 Act. IV.2, Zeilen 489-494.

502 Act. 11.71, Traktandum «2. Anspruch und Ausrechnung», 1. und 3.
Absatz.

503 Act. V.18, Zeilen 136—138.

504 Act. IV.6, Zeilen 341-343.

505 Act. IV.6, Zeilen 190-193.

508 Act. 111.A.164, «Beilage zu Traktandum 5: BERAG Spezialangebote».
07 Act. IV.18, Zeilen 152—156.

508 Act. IV.2, Zeilen 489-494.

509 Act. IV.6, Zeilen 190-193 und 341-343.

510 Act. V.18, Zeilen 140-143 und 152—-156.

511 Act. IV.18, Zeilen 187 f.

512 Act. IV.2, Zeilen 492 f.
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Abbildung 28: Anteil der treuebonusberechtigten Bezlige
und Anteil der Lieferungen an Arbeitsgemeinschaften am
Gesamtausstoss.

[.]

Quellen: Lieferscheindaten BERAG (vgl. Tabelle 28 im
Appendix).

419. Sowohl die subjektiven als auch die objektiven aus-
gefuhrten Beweismittel decken sich inhaltlich oder ergan-
zen sich. Die objektiven Beweismittel sind deutlich formu-
liert und die Aussagen beinhalten keine Unklarheiten. Es
ist folglich erstellt, dass Nettoangebote nicht treuebonus-
berechtigt sind. Weiter ist erstellt, dass der (totale)
Treuebonus bei der Festlegung der Nettoangebote mit
maximal [70-90] % der Hohe seines Erwartungswertes
zum Zeitpunkt des Bezugs des Nettoangebots bertck-
sichtigt wird und somit der Treuebonus auf monetarer
Ebene vorteilhafter ist. Der Vorteil des Nettoangebotes ist
die sofortige Gewahrung eines Rabattes anstelle der jahr-
lichen (nicht vorhersehbaren) Treuebonuszahlungen
wahrend zehn Jahren. Die Vorteile des Treuebonus Uber-
wiegen fur den Grossteil der Kunden und Kundinnen —
durchschnittlich sind rund 75 % der Beziige treuebonus-
berechtigt. Es sind zudem hauptsachlich Arbeitsgemein-
schaften, welche zu Nettoangeboten beziehen. Fir diese
ist der treuebonusberechtigte Bezug impraktikabel. Fur
die rechtliche Beurteilung ist — wie zu zeigen sein wird
(dazu Rz 706 hinten) — entscheidend, dass der grosste
Teil der Bezlige treuebonusberechtigt ist.

B.5.3.3 Berechtigte

420. Betreffend den Kreis der méglichen Treuebonusbe-
rechtigten ergibt sich aus dem Geschéaftsbericht von
1988, dass zumindest seit damals diesbezlglich nicht
mehr zwischen Aktionarinnen und Nichtaktionaren unter-
schieden wird.5'3 In den jahrlichen Zusammenstellungen
zum Treuebonus®'* sind jeweils Aktionarinnen und Nicht-
aktionare aufgelistet. Damit steht fest, dass die BERAG
den Treuebonus allen Bezugern, d.h. irrelevant ob Aktio-
narin oder Nichtaktionar, ausbezahilt.

B.5.3.4 Hobhe

421. Da allféllig missbrauchliche Verhaltensweisen erst
ab 2004 sanktionierbar sind (vgl. Rz 832), beziehen sich
die nachfolgenden Ausfihrungen auf den Zeitraum von
2004 bis heute.

422. Gemass Treuebonusreglement richtet sich «die
Hbéhe des Treuebonus in Rp. (...) nach dem jeweiligen
Geschiftsergebnis».515

423. Der Treuebonus erreichte im Zeitraum 2004 bis 2018
eine Hohe von bis zu Fr. [1.30-1.50] jahrlich.5'® Um die
Auswirkungen des Treuebonus zu eruieren, ist jedoch der
«totale Treuebonus» zu betrachten (dazu bereits Rz 401
f. vorne): Der jahrliche Treuebonus wird riickwirkend auf
die Beziige der letzten zehn Jahre ausbezahlt. Das
heisst, dass die BERAG den Bezug eines Kunden bzw.
einer Kundin in einem Jahr fir die Dauer der folgenden
zehn Jahren honoriert. Der totale Treuebonus fir einen
Bezug in einem gewissen Jahr setzt sich aus den jahrli-
chen Treueboni Uber einen Horizont von zehn Jahren zu-
sammen (vgl. dazu die Abbildung 27). Der Behorde liegen
Angaben zur Hoéhe des jahrlichen Treuebonus bis 2018

vor. Anhand dieser Angaben kann der totale Treuebonus
fur die Jahre 2004—2009 berechnet werden.

424. In der nachfolgenden Tabelle 18 ist ersichtlich, wie
hoch der totale Treuebonus eines Bezugs Uber den jewei-
ligen Horizont von zehn Jahren ausfallt. Fir den Bezug im
Jahr 2004 erhalt der Kunde bzw. die Kundin zum Beispiel
noch bis 2013 Treuebonuszahlungen.?'” In der Periode
von 2004—-2013 bzw. fur das Bezugsjahr 2004 betrug der
totale Treuebonus Fr. [8.50-9.00]. Uber den Zeitraum der
Bezugsjahre 2004-2009 liegt der Durchschnitt des tota-
len Treuebonus bei rund Fr. [5-10.—]. Dies entspricht
durchschnittlich fast [5-15] % des Materialpreises®’®.

513 Act. 1I.LA.17, Traktandum «5. Treuebonus»; vgl. jedoch Rz 360 be-
treffend die Ungleichbehandlung im Rahmen des Treuebonussystems
bei Arbeitsgemeinschaften.

514 Analog Fn 414.

515 Act. 11.71, Traktandum «5. Héhe des Treuebonus».

516 Die jahrlichen Treueboni sind in folgenden Akten zu finden: 11.10,
Traktandum «5. Treuebonusy»; 11.12, Traktandum «5. Treuebonus»;
11.14, Traktandum «5. Treuebonus»; 11.18, Traktandum «5. Treuebo-
nus»; 11.22, Traktandum «6. Treuebonus»; 11.26, Traktandum
«6. Treuebonusy»; 11l.A.169, Traktandum «6. Treuebonusy; 11.39, Trak-
tandum «6. Treuebonus»; IIl.LA.201, Traktandum «6. Treuebonusy;
I11LA.219, Traktandum «6. Treuebonus»; IlI.A.232, Traktandum
«6. Treuebonus»; l11.A.248, Traktandum «6. Treuebonus»; 1l1.A.266,
Traktandum «6. Treuebonusy»; I11.A.286, Traktandum «6. Treuebonus»
und 111.A.300.

517 Der Treuebonus wird oft erst im nachsten Jahr ausbezahlt. Dies wird
hier der Einfachheit halber ignoriert, da dies keinen Einfluss auf das Dar-
gelegte hat.

518 Der durchschnittliche Materialpreis der Jahre 2009-2019 betragt
rund Fr. [...] pro Tonne (vgl. Fn 470).




2023/4

834

Tabelle 18: Ubersicht tiber den totalen Treuebonus 2004—2009 (Héhe des Treuebonus pro 10-Jahreshorizont).

Bezugsjahr 10-Jahreshorizont Totaler Treuebonus (in Fr.)
2004 2004-2013 [8.00-9.00]
2005 2005-2014 [8.00-9.00]
2006 2006-2015 [7.50-8.50]
2007 2007-2016 [7.00-8.00]
2008 2008-2017 [7.00-8.00]
2009 2009-2018 [6.50-7.50]

Quellen: 11.10, Traktandum «5. Treuebonusy; I1.12, Traktandum «5. Treuebonus»; 11.14, Traktandum «5. Treuebonusy;
11.118, Traktandum «5. Treuebonus»; 11.22, Traktandum «6. Treuebonusy»; 11.26, Traktandum «6. Treuebonusy;
I11.LA.169, Traktandum «6. Treuebonus»; 11.39, Traktandum «6. Treuebonus»; l1l.A.201, Traktandum «6. Treuebonusy;
I11.LA.219, Traktandum «6. Treuebonusy»; lI1.A.232, Traktandum «6. Treuebonusy»; lll.A.248, Traktandum «6. Treuebo-
nus»; lII.A.266, Traktandum «6. Treuebonus»; Ill.A.286, Traktandum «6. Treuebonus» und I11.A.300.

425. Nebst dem totalen Treuebonus ist auch der jahrlich
gesamthaft ausgeschittete Betrag im Rahmen des
Treuebonus beachtlich: Pro Jahr bezahlte die BERAG
von 2004-2018 insgesamt durchschnittlich [0,5-1,5 Milli-
onen] Franken (exkl. MwSt) als Treueboni aus. Das ergibt
einen durchschnittlichen jahrlichen Treuebonus von rund
Fr. [20 000-70 000.-] pro Unternehmen.5'°

426. Die den obigen Sachverhaltsfeststellungen zugrun-
deliegenden Beweismittel sind eindeutig und unbestritten.
Es bestehen somit keine vernlnftigen Zweifel am Darge-
legten. Damit ist erstellt, dass sich die Hohe des Treuebo-
nus nach dem jeweiligen Geschéaftsergebnis richtet. Wei-
ter ist erstellt, dass der totale Treuebonus fir den Zeit-
raum der Bezugsjahre 2004-2009 durchschnittlich rund
Fr. [5-10.—] betragt. Schliesslich ist erstellt, dass der
Treuebonus fast [5—15] % des Materialpreises entspricht.

B.5.3.5 Verfolgter Zweck

427. In Artikel 1 des Reglements52° werden unter dem Ti-
tel «Sinn und Zweck des Treuebonus» folgende Griinde
fur die Verwendung dieses Systems genannt:

- «Fordern der Bezugstreue der im Belagsbau aktiven
Kunden (Aktionére und Dritte), sowie

- Rickvergiiten des nicht einkalkulierbaren Ertrags aus
den laufenden Preisschwankungen auf dem Erdél-
markt (Bitumen, Heizdl, Gas), bei einer (iber das
ganze Jahr méglichst gleichbleibenden Preisliste».

428. Auch gemass den Geschéaftsberichten der BE-
RAG52! soll mit dem Treuebonus die langjahrige Kunden-
treue honoriert werden. Der verfolgte Zweck spiegelt sich
zudem bereits im Namen selbst wider: «Treue»bonus.

429. [N10] bezeichnete den Treuebonus als Kundenbin-
dungsinstrument.522 Auch die Aussage von [N12] zum
Zweck des Treuebonus, die langjahrigen Bezugsfirmen
zu belohnen, welche konstant grosse Mengen beziehen
wiirden®23 stimmt mit den objektiven Beweismitteln Uber-
ein. Zusatzlich fihrte [N12] aus, dass mittels Treuebonus
das Volumen im Belagswerk gross gehalten werden solle
und Kunden und Kundinnen ein Interesse an stabilen
Preisen hatten.524

430. Die Mindestbezugsregel sowie die 2/3-Regel (dazu
Rz 403 ff. und 411 ff.) verlangen in Kombination mit dem
10-Jahreshorizont von den Kunden und Kundinnen der
BERAG, dass diese flir die Aufrechterhaltung des An-
spruchs auf den Treuebonus immer wieder Belag bezie-
hen missen, um den Treuebonus fiir Bezlige vorheriger
Jahre zu erhalten. Die bei Nichtbefolgung gefahrdeten
Auszahlungen sind beachtlich (vgl. Rz 421 ff.). Die beiden
Regelungen bezwecken, dass die Unternehmen immer
wieder bei der BERAG Belag beziehen.

431. Sowohl die objektiven als auch die subjektiven Be-
weismittel sind kongruent und klar. Folgende Zwecke des
Treuebonus sind somit erstellt:

- die Kunden und Kundinnen der BERAG langfristig zu
binden;

- trotz Preisschwankungen auf dem Erddlmarkt ganz-
jahrig eine gleichbleibende Preisliste anbieten zu kon-
nen;

- den Absatz des Belagswerks zu fordern.
B.5.4 Beweisergebnis

432. Zusammenfassend ist erstellt, dass das Treuebo-
nussystem seit 1978 besteht, und die BERAG bis heute
ein Treuebonussystem mit Ausschuttung eines Treuebo-
nus anwendet.

519 vgl. 1ILA.72, S.18; 1ILA.91, S. 22; lILA.105, S. 19; 1I.LA.119, S. 21;
LA133, S. 21; 1lLA.148, S. 22; 1lLA.165, S. 21; 1IlLA.180, S. 21;
ILA.200, S. 22; lllLA.215, S. 17; IILA.216, S. 17; IllLA.245, S. 16;
111.LA.265, S. 8; 1Il.LA.284, S. 17; 111.A.300.

520 Sowohl im Reglement von 1999 (Act. I11.A.42) als auch im Reglement
von 2014 (Act. 11.71).

521 Bspw. Act. 11l.A.286, « Traktandum 6. Treuebonus».

522 Act IV.18, Zeile 114.

523 Act. IV.2, Zeilen 481-487.

524 Act. IV.2. Zeilen 481-487.
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433. Fur die Berechnung des Treuebonus dienen die ad-
dierten Bezugstonnagen der jeweils zehn letzten Bezugs-
jahre als Grundlage. Zumindest seit 1999 muss ein Kunde
bzw. eine Kundin der BERAG [300-800 t] Belag pro Jahr
beziehen, um eine Anspruchsberechtigung auf den
Treuebonus zu haben. Den Treuebonus richtet die BE-
RAG jahrlich Uber die Dauer von zehn Jahren aus. Die in
einem Jahr bezogene Menge 16st Uber einen Horizont von
zehn Jahren Auszahlungen im Rahmen des Treuebonus
aus (10-Jahreshorizont). Erst nach zehn Jahren kann ein
Kunde bzw. eine Kundin den total moglichen Treuebonus
erreichen.

434. Seit mindestens 1999 setzt die BERAG voraus, dass
ein Kunde bzw. eine Kundin wahrend einer zusammen-
hangenden Periode von drei Jahren jahrlich mindestens
500 t (bzw. 501 t) bezieht, damit der Anspruch auf den
Treuebonus fir die zurlckliegenden Jahre nicht erlischt
(Mindestbezugsregelung). Bei Anwendung der Mindest-
bezugsregelung gilt der Kunde bzw. die Kundin fir zu-
kinftige Bezlge als neue Kundschaft. Die Mindestbe-
zugsregelung hat die BERAG in mehreren Féllen gegen-
Uber Kunden und Kundinnen angewandt. Der dabei ent-
stehende Verlust fur die Betroffenen ist erheblich.

435. Seit der Einfiihrung der 2/3-Regel im Jahr 2014 kann
die BERAG - bei einer Verminderung des Jahresbezugs
eines Kunden um mehr als 2/3 — dessen Treuebonus fir
vergangene Bezlge ganz oder teilweise streichen. Die
BERAG hat die 2/3-Regel in mehreren Fallen angewandt.
Dabei hat sie den Treuebonus teilweise nicht mehr, teil-
weise in reduziertem Umfang ausbezahlt. Partiell hat sie
Bedingungen zum Erhalt des vollstdndigen Treuebonus
aufgestellt. In den meisten Fallen hat die BERAG die Be-
rechnungsbasis der vergangenen Jahre fir den Treuebo-
nus von den effektiv getatigten Bezligen hin zu den mut-
masslichen zuklnftigen, sehr viel tieferen Bezugsmengen
angepasst. Bei Anpassung der Berechnungsbasis hat sie
diese auch fir die Folgejahre wiederverwendet. Dies fiihrt
zu einem beachtlichen Verlust fir die betroffenen Kunden
und Kundinnen.

436. Nettoangebote beinhalten den Preis nach Abzug al-
ler Rabatte. Der Treuebonus wird folglich sofort in An-
spruch genommen und die Nettoangebote sind nicht
treuebonusberechtigt. Den Treuebonus berlcksichtigt die
BERAG bei Berechnung der Nettoangebote mit maximal
[70-90] % der Héhe seines Erwartungswertes zum Zeit-
punkt des Bezugs des Nettoangebots. Die meisten Kun-
den und Kundinnen der BERAG entscheiden sich fir den
treuebonusberechtigten Bezug.

437. Der Treuebonus wird allen Bezigern, d.h. irrelevant
ob Aktionarin oder Nichtaktionar, ausbezahilt.

438. Die Hohe des Treuebonus richtet sich nach dem je-
weiligen Geschéftsergebnis. Durchschnittlich betrug er fur
den Zeitraum der Bezugsjahre 2004—2009 rund Fr. [5—
10.-], was rund [5-15] % des Materialpreises entspricht.

439. Mit dem Treuebonussystem verfolgte die BERAG
folgende Zwecke:

- lhre Kunden und Kundinnen langfristig zu binden;

- trotz Preisschwankungen auf dem Erddlmarkt ganz-
jahrig eine gleichbleibende Preisliste anbieten zu kén-
nen;

- den Absatz des Belagswerks zu fordern.

B.6 Konkurrenzverbot der Aktiondrinnen der BE-
RAG

B.6.1 Beweisthema

440. Ein weiterer Gegenstand der vorliegenden Untersu-
chung bildet das mutmassliche Konkurrenzverbot zwi-
schen den Aktionarinnen der BERAG. Dabei stellen sich
folgende Sachverhaltsfragen:

- ob eintatsachlicher Konsens zwischen den Aktionarin-
nen der BERAG vorlag, die BERAG im Umkreis ihres
Werkes in Rubigen nicht durch eigene Belagswerke
oder Beteiligungen an anderen Belagswerken zu kon-
kurrenzieren (Rz 458 ff.);

- welche Aktionarinnen der BERAG das allfallige Kon-
kurrenzverbot vereinbarten (Rz 467 ff.);

- was der verfolgte Zweck des allfalligen Konkurrenz-
verbots war (Rz 473 ff.);

- wie lange das allfallige Konkurrenzverbot bestand
(Rz 479 ff.);

- ob das allfallige Konkurrenzverbot umgesetzt wurde
und welche Auswirkung es hatte (Rz 509 ff.).

441. Im Folgenden werden bezlglich dieser Sachver-
haltsfragen zunéachst die wesentlichen Beweismittel dar-
gestellt (Rz 442 ff.). Anschliessend wird anhand dieser
Beweismittel die konkrete Beweislage hinsichtlich der ge-
nannten Sachverhaltsfragen gewiirdigt (Rz 458 ff.), bevor
schliesslich das Beweisergebnis festgehalten wird
(Rz 515 ff.).

B.6.2 Beweismittel
B.6.2.1

442. Zur Beurteilung der vorliegend relevanten Sachver-
haltsfragen stitzt sich die Behérde im Wesentlichen auf
folgende Urkunden:

- Vertrag der Aktionarinnen der BERAG vom 23. De-
zember 1976%%5, inklusive des beiliegenden Plans
(nachfolgend: Griindervertrag)525;

- Geschéftsberichte und Jahresabschliisse der BERAG;

Urkunden

- Protokolle der Generalversammlungen, des Verwal-
tungsrats und der Betriebskommission der BERAG
(bis Januar 2019);

- Dokument «Zukunft BERAG» von [N10] vom 20. April
2007527, mit handschriftlicher Notiz von [N14] vom 24.
April 2007 auf der Rickseite;

- Kieslieferungsvertrag zwischen der BERAG, der Kastli
Bau AG, der K. & U. Hofstetter AG und der Messerli
Kieswerk AG vom 17. September 2007 (nachfolgend:
Kieslieferungsvertrag)ss;

525 Act. 11.1.

526 Vgl. eine Kopie in Act. IV.4, Beilage 2. Das Original befindet sich
wahrend der Hangigkeit des Verfahrens bei der Behdrde und kann dort
eingesehen werden.

527 Act. I11.C.21.

528 Act. 11.17.
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- Vertrag mit dem Titel «Anpassung Baurechtsgrund-
stiick, Verldngerung Baurechtsdauer, Anpassung
Baurechtsvertrag mit Infrastrukturvertrag» zwischen
der [...] und der BERAG vom 17. September 200752°;

- Vertrag mit dem Titel «Erweiterung Baurechtsgrund-
stiick und Anpassung Baurechtsvertrag» zwischen der
BERAG, der [...] und der [...] vom 24. April
2012/27. Februar 2014530,

B.6.2.2 Auskiinfte von Parteien
B.6.2.2.1 Andreas Wailti AG

443. [N2], [...], sagte an der Parteieinvernahme vom
8. Marz 2019531 aus, dass er keine Kenntnis vom Griin-
dervertrag®3? habe. Auf Vorhalt des Vertrags bestéatigte er,
dass es sich bei der Unterschrift fir die Andreas Walti AG
um seine Unterschrift handle. Offenbar sei die Andreas
Walti AG seit 1995 Partei des Griindervertrags. Er wisse
aber nicht, ob er Gber ein Exemplar des Grindervertrags
verfige. Auch habe er sich nie Gedanken dariber ge-
macht, ob der Griindervertrag fur die Andreas Walti AG
gelte. Im Verwaltungsrat der BERAG sei wahrend seiner
Zeit als Verwaltungsratsmitglied nie Uber den Grinder-
vertrag gesprochen worden. Zum Konkurrenzverbot ge-
mass Art. 5 des Griindervertrags flihrte er aus, dass die
Andreas Walti AG nur bei der BERAG und bei keinen an-
deren Belagswerken beteiligt sei. Er wisse aber, dass
grossere Unternehmen bei mehreren Belagswerken be-
teiligt seien, weshalb der Griindervertrag wahrscheinlich
keine Giiltigkeit mehr habe.%33

B.6.2.2.2 BERAG

444. Fir die BERAG haben [N12]%34, [...], [N10]5%, [...],
[N13]536, [...], [N2]5%7, [...], und [N5]5%8, [...], im Rahmen
von Parteieinvernahmen zum Konkurrenzverbot der Akti-
onarinnen der BERAG ausgesagt. Diese Personen haben
neben ihrer Funktion bei der BERAG jeweils auch Organ-
stellung bei einer Aktionarin der BERAG. lhre Aussagen
sind daher nicht nur der BERAG, sondern auch den be-
treffenden Aktionarinnen zuzurechnen und sind an den
entsprechenden Stellen wiedergegeben.

B.6.2.2.3 BLH

445, An der Einvernahme vom 7. Marz 2019 konfrontierte
die Behorde [N13], [...], mit dem Grindervertrag der BE-
RAG-Aktionarinnen. Er gab zu Protokoll, den Griinderver-
trag der Aktionarinnen der BERAG nicht zu kennen. Auch
wisse er nicht, ob dieser fur die BLH gelte. Von einem
Konkurrenzverbot unter den Aktionarinnen der BERAG
habe er nie erfahren.5%°

B.6.2.2.4 Casar Bay AG

446. [N17], [...], verneinte anlasslich der Einvernahme
vom 8. Mai 2019, einen Aktionarsbindungsvertrag betref-
fend die BERAG unterzeichnet zu haben. Auf Vorhalt des
Grindervertrags® aus dem Jahr 1976 gab er zu Proto-
koll, diesen Vertrag noch nie gesehen zu haben.?#

B.6.2.2.5 Friedli & Caprani AG

447. [N5], [...], gab an der Einvernahme vom 18. Marz
2019%42 zu Protokoll, dass er den Griindervertrag der BE-
RAG-Aktionarinnen543 nicht kenne. Als Verwaltungsrats-
prasident der BERAG lebe er nach den Statuten und dem
Reglement der BERAG aus dem Jahr 2009. Wenn sich

eine Aktionarin an einem anderen Unternehmen beteili-
gen oder aus der BERAG austreten moéchte, dann kénne
er das.5* Gewisse Aktionarinnen der BERAG seien etwa
beim Nachbarwerk, der «[F8]», beteiligt. Diese seien von
der BERAG nicht ausgeschlossen worden, als sie sich bei
der [F8] beteiligt hatten.545

B.6.2.2.6 Frutiger AG

448. In ihrer Eingabe vom 3. September 2020546 fiihrte die
Frutiger AG im Wesentlichen aus, dass sie das Konkur-
renzverbot gemass Art. 5 des Griindervertrags®’ zwar
unterzeichnet habe, diesbezlglich aber keinen Bindungs-
willen gehabt und den Griindervertrag auch nicht gelebt
habe. Vielmehr habe sich die Frutiger AG im Jahr 2016
am nahe der BERAG gelegenen Belagswerk in [...] betei-
ligt und betreibe ein eigenes Belagswerk in Sundlauenen
(rechtes Thunerseeufer). Damit konkurrenziere sie die
BERAG.

B.6.2.2.7 Kastli Bau AG

449. [N10] fGhrte an der ersten Einvernahme vom 7. Marz
201958 im Wesentlichen aus, dass es einmal einen Akti-
onarsbindungsvertrag zwischen den Aktiondrinnen der
BERAG gegeben habe. Dieser Vertrag sei de facto durch
verschiedene Statutendnderungen ausser Kraft gesetzt
worden. Die BERAG arbeite heute nach den aktuellen
und geltenden Statuten. Auf Nachfrage raumte er ein,
dass der Aktionarsbindungsvertrag moglicherweise nicht
formell aufgehoben worden sei. Eine formelle Ausser-
kraftsetzung hatte zwischen der Griindung der BERAG
und der Statutendnderung in den 1990er Jahren stattfin-
den missen.?*® Auf Vorhalt des Griindervertrags der BE-
RAG-Aktionarinnen aus dem Jahr 1976%0 erwahnte er,
diesen vage zu kennen. Im Hinblick auf die Einvernahme
habe er diesen nochmals angeschaut, aber der Vertrag
sei heute nicht mehr relevant. Ein Exemplar des Griinder-
vertrags befinde sich zwar in einem Ordner in seinem
Bulro, allerdings habe er in seiner ganzen Karriere den
Grindungsvertrag nicht einmal hervorgenommen. Er
habe keine Kenntnis, dass neu eintretende Aktionarinnen
den Grindungsvertrag jeweils unterzeichnet hatten. Auf

529 Act. 111.C.23.

530 Act. 111.C.40.

531 Act. IV.5.

532 Act. I1.1.

538 Zum Ganzen Act. IV.5, Zeilen 265-296.
534 Act. IV.2.

535 Act. IV.4 und Act. IV.18.
536 Act. IV.3.

537 Act. IV.5.

538 Act. IV.7.

539 Act. IV.3, Zeilen 283-299.
540 \/gl. Act. I1.1.

541 Act. IV.15, Zeilen 207-214.
542 Act. IV.7.

543 Act. I1.1.

544 Act. IV.7, Zeilen 292-300.
545 Act. IV.7, Zeilen 240-242.
546 Act. 1.407.

547 Act. 111,

548 Act. IV 4.

549 Act. IV.4, Zeilen 150-161.
550 Act. I1.1.
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die Frage, was die Regelung in Art. 5 des Griindungsver-
trags («Wirkungskreis») bedeute, antwortete er, sie be-
deute, was im Vertrag stehe. Zu den beiden Kreisen auf
dem Plan, der dem Griindervertrag beiliegt, hielt er fest,
dass er nicht wisse, was diese bedeuten wirden.%%!

450. An der zweiten Einvernahme vom 30. Juni 2020552
fuhrte [N10] im Wesentlichen aus, dass der Grinderver-
trag nach 1995 nicht mehr angewandt worden sei. Das
Dokument sei ein historisches. Es gebe effektiv Beteili-
gungen von Aktiondrinnen an anderen Werken. Der
Grundgedanke [gemass dem Griindervertrag] sei zwar
nach wie vor ein wesentlicher Inhalt der BERAG. Der
Griindervertrag sei jedoch von neu hinzutretenden Aktio-
narinnen nach 1995 nicht mehr unterschrieben worden.
Auch dies zeige, dass der Griindervertrag im Wortlaut
keine Relevanz mehr habe.

B.6.2.2.8 Marti AG Bern, Moosseedorf

451. An der Einvernahme vom 6. Marz 2019%3 fiihrte
[N12], [...] aus, dass er fest davon ausgehe, dass die Ak-
tionarinnen der BERAG bei der Grindung im Jahr 1976
einen Aktiondrsbindungsvertrag abgeschlossen hatten.
Als ihn die Behdrde daraufhin mit dem Grindungsvertrag
der BERAG-Aktionarinnen554 konfrontierte, sagte er aus,
dass er nicht ausschliessen kénne, diesen Vertrag schon
mal gesehen zu haben. Er sei solchen Vertragen bei ver-
schiedenen Unternehmen begegnet. Zu Art. 5 des Griin-
dungsvertrags («Wirkungskreis») erorterte er, dass es
aus seiner Sicht klar sei, was die Vertragsklausel be-
deute. Allerdings «foutiere» sich die Marti-Gruppe um
diese Regel, da sie selber Belagsaufbereitungsanlagen
betreibe. Den Vertrag erachte er als gegenstandslos, spa-
testens seit dem Inkrafttreten des Wettbewerbsgesetzes.
Dass der Vertrag tatsachlich aufgehoben worden sei, sei
ihm nicht bekannt. Wahrend seiner Zeit [...] sei weder der
Vertrag noch dessen Aufhebung ein Thema gewesen.55%

B.6.2.2.9 Peter Batt AG

452. [N21], [...], fihrte an der Einvernahme vom 2. Mai
2019 auf Vorhalt des Griindervertrags®%¢ aus, dass er die-
sen Vertrag nicht kenne und die Peter Batt AG diesen
nicht unterzeichnet habe.5%7

B.6.2.3 Auskiinfte von Dritten
B.6.2.3.1 [N9]

453. [N9], [...] sowie ehemaliges Mitglied des Verwal-
tungsrats der BERAG ([...]), wurde von der Behérde als
Auskunftsperson befragt.5%® Zum Griindervertrag der Ak-
tionarinnen der BERAG aus dem Jahr 19765%° gab er zu
Protokoll, dass er diesen Vertrag bestimmt irgendwann
gesehen habe. Er wisse nicht, wer diesen redigiert habe,
nehme aber nicht an, diesen selbst verfasst zu haben,
sonst hatte er ihn wohl auch unterschrieben.560

454. Auf Vorhalt des Protokolls der Verwaltungsratssit-
zung der BERAG vom 24. April 2007%" gab er an, dass
er sich an die Diskussionen im Jahr 2007 zum Grinder-
vertrag nicht mehr erinnern kénne. Einer Anderung héatten
alle Aktionarinnen zustimmen mussen. Der Verwaltungs-
rat konne nicht einfach eigenméchtig einen Aktionarsbin-
dungsvertrag abandern. Im Verwaltungsrat hatte man je-
doch besprechen kdénnen, wie der Vertrag zu leben sei,
etwa ob man ihn grosszligig oder strikt anwendet.

Allerdings erinnere er sich an keine konkreten Diskussio-
nen im Verwaltungsrat der BERAG, ob der Griinderver-
trag strikt oder grossziigig angewendet werden solle.562

455, Zum Konkurrenzverbot gemass Art. 5 des Griinder-
vertrags («Wirkungskreisy») flihrte [N9] aus, dass die Akti-
onarinnen der BERAG ein Interesse daran gehabt hatten,
dass die BERAG gut laufe, d.h. einen grossen Absatz er-
ziele. Die Aktionarinnen der BERAG hatten kein Interesse
daran gehabt, dass die BERAG durch andere Werke kon-
kurrenziert werde, auch nicht durch Aktionarinnen der BE-
RAG selber. Aufgrund der hohen Investitionen hatten die
Aktionadrinnen versuchen missen, den Absatz sicherzu-
stellen. Ob sich die Aktionarinnen der BERAG an das
Konkurrenzverbot gehalten hatten, wisse er nicht. Er
nehme an, dass es auch Ausnahmen gegeben habe. Al-
lerdings seien keine anderen grossen Anlagen entstan-
den. Dies heisse wohl, dass sich die Aktionarinnen der
BERAG daran gehalten hatten. Ob das Konkurrenzverbot
irgendwann aufgehoben worden sei, wisse er nicht.563

B.6.2.3.2 [N23]

456. [N23], [...] und ehemaliges Mitglied des Verwal-
tungsrats der BERAG ([...]), fihrte an der Befragung als
Auskunftsperson vom 9. April 2019564 aus, dass im Zuge
der Vertragserneuerungen im Jahr 2007 im Verwaltungs-
rat der BERAG zwei Baurechtsvertrage und der Aktio-
narsbindungsvertrag besprochen worden seien. Wahr-
scheinlich seien auch das Konkurrenzverbot und derglei-
chen besprochen worden. Er wisse nur, dass die BERAG
damals alle Vertrage bereinigt hatte. Den Aktionarsbin-
dungsvertrag habe er damals bestimmt gesehen. Mdg-
licherweise seien auch die Kieslieferungsvertrage bespro-
chen worden. Er denke nicht, dass im Jahr 2007 entschie-
den worden sei, den Aktionarsbindungsvertrag aufzuhe-
ben. Dieser Vertrag sei spater beim Verkauf der BERAG-
Aktien der [...] an die [...] wieder ein Thema gewesen.565
Als die Behorde ihn mit dem Griindervertrag der BERAG-
Aktionarinnen aus dem Jahr 19765 konfrontierte, besta-
tigte er, diesen zu kennen. Den Griindervertrag habe die
[...]in ihren Akten gehabt. Ihr Buchhalter habe diese Ver-
trage einmal jahrlich angeschaut. Als es um die allfallige
Erneuerung des Vertrages gegangen sei, habe er diesen
sicher auch einmal durchgelesen. Dies sei ungefahr im
Jahr 2007 gewesen. Zu Art. 5 des Griindervertrags («Wir-
kungskreis») gab er zu Protokoll, dass es diesbeziglich
nach seinen Informationen keine Diskussionen im Ver-
waltungsrat der BERAG gegeben habe. Was die beiden
Kreise im beiliegenden Plan zum Grindervertrag bedeu-
ten wirden, wisse er nicht.567

%1 Act. IV.4, Zeilen 222-266.
52 Act. IV.18.

553 Act. IV.2.

54 Act. 11.1.

5% Act. IV.2, Zeilen 404—436.
5% Act. 11.1.

57 Act. IV.13, Zeilen 290-296.
5% Act. IV.12.

559 Act. I1.1.

560 Act. IV.12, Zeilen 113-117.
%1 Act. 111.A.108.

%2 Act. IV.12, Zeilen 185-203.
%63 Act. IV.12, Zeilen 210-222.
64 Act. IV.11.

%5 Act. IV.11, Zeilen 315-330.
566 Act. I1.1.

%7 Act. IV.11, Zeilen 359-379.
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B.6.2.3.3 [N14]

457. [N14], ehemaliger Verwaltungsrat [...] und der BE-
RAG ([...]), fihrte an der Einvernahme als Auskunftsper-
son vom 21./26. Marz 2019568 zunachst aus, dass er den
Grindervertrag der BERAG-Aktionarinnen aus dem Jahr
19765%° nicht kenne. Er konne sich nicht daran erinnern,
dass die [...] diesen Vertrag unterzeichnet habe.50 Auf
Vorhalt des Dokuments «Zukunft BERAG» von [N10] vom
20. April 2007571 bestatigte er, dass er auf dessen Riick-
seite die handschriftliche Bemerkung «Der Griinderver-
trag sollte bestehen bleiben!» notiert habe. Hierbei habe
es sich nicht um seine persdnliche Meinung gehandelt,
sondern um diejenige der grossen Aktionarinnen der BE-
RAG. Er habe sich immer gefragt, weshalb dieser Vertrag
bestehen bleiben solle. Die Angst sei immer gewesen,
dass jemand ein neues Werk im Einzugsgebiet der BE-
RAG bauen wiirde.5"2 Mit dem Konkurrenzverbot nach
Art. 5 des Grindervertrags konfrontiert, bezeichnete er es
als selbstverstandlich, dass sich die Aktiondrinnen der

Wirkunagskreis

Die Aktiondre verpflichten sich,

BERAG bei der Griindung im Jahr 1976 davor hatten
schitzen wollen, dass eine der Aktionarinnen ein paar
Jahre spater ein neues Belagswerk ercffne.572 Er erinnere
sich nicht daran, dass das Konkurrenzverbot im Verwal-
tungsrat der BERAG jemals ein Thema gewesen sei. Hin-
gegen sei besprochen worden, dass eine Aktionarin je-
derzeit aus der BERAG hatte aussteigen kénnen, wenn
er dies gewollt hatte. In diesem Fall hatte die betreffende
Aktionarin auch ein eigenes Werk errichten kdnnen.574

B.6.3 Beweiswiirdigung
B.6.3.1

458. Die Aktionarinnen der BERAG schlossen im Jahr
1976 den Grlindervertrag®”® im Hinblick auf die Errichtung
und den Betrieb der BERAG ab. Darin verpflichteten sie
sichin Art. 5, im Einzugsgebiet der BERAG keine Belags-
werke selber zu betreiben oder sich an solchen zu betei-
ligen. Art. 5 des Grilindesvertrags ist wie folgt formuliert:

Konsens

innerhalib des im bei-

liegenden Plan umgrenzten Einzugsgebietes des Lieferwerkes
Rubigen keine Aufbereitungsaniage zu betreiben oder sich

an solchen zu beteiligen.

insofern Aktiondre aus dieser Verpflichtung austreten

mochten,
2us und haben
anzubieten.

459. Anzeichen, dass das im Grindervertrag festgehal-
tene Konkurrenzverbot nicht dem tatsachlichen Willen der
Vertragsparteien entsprach oder die verbrieften Wil-
lensausserungen mit Willensmangeln behaftet waren, be-
stehen nicht. Aussagen von damals beteiligten Personen
liegen zwar nicht vor. Auf das Konkurrenzverbot wurde je-
doch spéter im Zusammenhang mit verschiedenen kon-
kreten Geschaften Bezug genommen, etwa beim Kauf
der [F23] durch die [F3] (1989)%76, beim Austritt der [F24]
aus der BERAG (1991)%77, beim Austritt der [F25] aus der
BERAG (1998)578 sowie bei den Diskussionen um die Auf-
nahme der [F27] als Aktionarin der BERAG (2002)57°. Bei-
spielsweise wird im Geschaftsbericht 1989 der BERAG
Folgendes festgehalten (vgl. dazu auch Rz 483 f. hinten):

«Die Firma [F23] ist von der Firma [F3], Biimpliz aufge-
kauft worden. Mit dieser indirekten Weitergabe der [F23]
BERAG-Aktien an einen Konkurrenten im Einzugsgebiet
der BERAG hat die Firma [F23] AG eindeutig den von ihr
unterzeichneten Griindervertrag verletzty.580

460. Weiter lassen die Formulierungen und die Struktur
des Grundervertrags auf einen Bindungswillen schlies-
sen. Der Griindervertrag gliedert sich in klar strukturierte
Vertragsbestimmungen und ist so verfasst, dass daraus
die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien hervorge-
hen. Dies gilt insbesondere auch fur das Konkurrenzver-
bot gemass Art. 5 des Grundervertrags. Dass es sich hier-
bei um eine blosse Absichtserklarung handelt, ist nicht er-
sichtlich.

scheiden sie aus der Belagslieferwerk Rubigen AG
ihre Aktien den verbleibenden Aktiondren

461. Im Rahmen der vorliegenden Beweiswlrdigung ist
damit erstellt, dass zwischen den Aktionarinnen der BE-
RAG im Jahr 1976 ein tatsachlicher Konsens zustande
gekommen ist, die BERAG im Umkreis ihres Werks in Ru-
bigen nicht durch eigene Werke oder Beteiligungen an
anderen Werken zu konkurrenzieren, und dass Art. 5 des
Griundervertrags diesen Konsens wiedergibt. Daran be-
stehen keine vernunftigen Zweifel.

568 Act. IV.9.

569 Act. I1.1.

570 Act. IV.9, Zeilen 545-563.

571 Act. 1Il.C.21.

572 Act. IV.9, Zeilen 593-607.

573 Act. IV.9, Zeilen 619-622.

574 Act. IV.9, Zeilen 644-647.

575 Act. I1.1.

576 Act. 1Il.A.18, Ziff. 1.1; Act. Ill.A.19, Traktandum 5.
577 Act. 1ILLA.8, Ziff. 1.1; Act. lILA.7, S. 2.

578 Act. 1I1.A.37, Traktandum 3; Act. 111.A.43, Ziff. 1.
579 Act. IIlLA.60, Traktandum 4; Act. I11.A.58.
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462. Unklar ist hingegen der ortliche Geltungsbereich des
Konkurrenzverbots. Dem Griindungsvertrag liegt zwar ein
Plan bei, auf welchen Art. 5 des Griindervertrags in Bezug
auf den ortlichen Geltungsbereich des Konkurrenzverbots
verweist. Im Plan finden sich jedoch zwei unterschiedlich
grosse Kreise. Mittelpunkt der beiden Kreise ist jeweils
das Werk der BERAG in Rubigen. Der aussere, mit
schwarzem Farbstift oder Kugelschreiber eingezeichnete
Kreis erfasst ein Gebiet von Hindelbank und Jegensdorf,
Litzelflih, Langnau bis nach Thun.58" Der innere, mit Blei-
stift eingezeichnete Kreis umfasst u.a. ein Gebiet von
Minchenbuchsee, Zollikofen und Uttigen. Im Folgenden
ist zu prifen, welcher Kreis fir den raumlichen Geltungs-
bereich des Konkurrenzverbots massgebend ist.

463. Gemass dem ausseren Kreis lage namentlich der
Standort des Belagswerks in Heimberg innerhalb des
Geltungsbereichs des Konkurrenzverbots, gemass dem
inneren Kreis nicht. Dabei ist Folgendes zu beachten: So-
wohl das Ausscheiden der [F24] aus dem Aktionariat der
BERAG im Jahr 1991582 als auch dasjenige der [F25] im
Jahr 1998%83 stand im Zusammenhang mit der gleichzei-
tigen Beteiligung dieser Unternehmen am Belagswerk in
Heimberg. Die BERAG hielt beim Austritt der [F25] aus
dem Aktionariat der BERAG im entsprechenden Ge-
schaftsbericht fest, dass dies «im Sinne des Griinderver-
trags» erfolgen wirde. Vor diesem Hintergrund ist anzu-
nehmen, dass die Beteiligten damals davon ausgingen,
dass der Standort des Belagswerks Heimberg vom ortli-
chen Geltungsbereich des Konkurrenzverbots erfasst ist.
Die beiden genannten Anwendungsfalle des Konkurrenz-
verbots lassen somit darauf schliessen, dass — jedenfalls
zum damaligen Zeitpunkt — der weitere Kreis im Plan zum
Grindervertrag flr den ortlichen Geltungsbereich des
Grindervertrags massgebend war. Weiter ist zu beach-
ten, dass der aussere Kreis mit Farbstift oder Kugel-
schreiber eingezeichnet worden ist, wahrend der innere
Kreis bloss mit Bleistift aufgetragen worden ist.584 Auch
dies spricht dafiir, dass der aussere Kreis zumindest wah-
rend eines bestimmten Zeitraums verbindlich war.

464. Wann und wie der innere Kreis im Plan zustande ge-
kommen ist, wer ihn eingezeichnet hat und welche Be-
deutung er hat, ist nicht bekannt. Keine der befragten Per-
sonen konnte sich dazu aussern, auch nicht [N10], der
seit [...] eine tragende Funktion bei der BERAG wabhr-
nimmt. Auch in den beschlagnahmten Akten, insbeson-
dere den Protokollen des Verwaltungsrats und der Be-
triebskommission der BERAG, fanden sich keine Hin-
weise dazu. Es kann nicht ganzlich ausgeschlossen wer-
den, dass der innere Kreis nach 1998 eingezeichnet wor-
den ist und die Parteien damit das Konkurrenzverbot in
raumlicher Hinsicht einengen wollten. Ebenso mdglich ist
jedoch, dass auch nach 1998 der dussere Kreis relevant
war. Dass das Konkurrenzverbot auch nach 1998 Giiltig-
keit hatte, wird weiter hinten zu zeigen sein (Rz 479 ff.).
Die Frage, welcher Kreis im Plan zum Grundervertrag
nach 1998 tatsachlich massgebend war, Isst sich jedoch
nicht mit hinreichender Sicherheit beantworten.

465. Als Auspragung des Grundsatzes der Unschuldsver-
mutung (Art. 32 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 2 EMRK) darf
sich die Behorde nicht von der Existenz eines fir den An-
geklagten ungunstigen Sachverhalts iberzeugt erklaren,
wenn bei objektiver Betrachtung Zweifel bestehen, ob
sich der Sachverhalt so verwirklicht hat (in dubio pro

reo).58% Daher ist zu priifen, welche der beiden Sachver-
haltsvarianten flr die Parteien glinstiger ist.

466. Die Frage des ortlichen Geltungsbereichs des Kon-
kurrenzverbots ist vorliegend primar bei der Beurteilung
der Dauer des Konkurrenzverbots von Bedeutung, konk-
ret ob der Erwerb der Beteiligung der Frutiger AG und der
Marti AG Bern, Moosseedorf im Jahr 2016 am Belags-
werk in [...] bzw. die ausgebliebene Reaktion der BERAG
darauf als konkludente Aufhebung des Konkurrenzver-
bots gewertet werden kann. Wie zu zeigen sein wird
(Rz 504 ff. hinten), ist es fir die Parteien glinstiger, wenn
in diesem Zusammenhang davon ausgegangen wird,
dass der Erwerb dieser Beteiligungen im Widerspruch
zum Konkurrenzverbot gemass Art. 5 des Grlinderver-
trags stand. Vor diesem Hintergrund ist beweismassig an-
zunehmen, dass der dussere Kreis im Plan zum Griinder-
vertrag auch nach 1998 noch massgebend war.

B.6.3.2 Beteiligte

467. Im Folgenden ist zu prifen, welche Verfahrenspar-
teien am Konsens, die BERAG im Sinne von Art. 5 des
Griundervertrags nicht zu konkurrenzieren, beteiligt sind.

468. Folgende Parteien haben den Griindervertrag58 be-
reits bei der Entstehung der BERAG im Jahr 1976 unter-
zeichnet: die Adolf Klinzi AG, die Frutiger AG, die Huldi +
Stucki Strassen- und Tiefbau AG (damals noch unter der
Firma Bracher + Nobs AG; vgl. Rz 20), die K. & U. Hof-
stetter AG, die Messerli Kieswerk AG, die Kastli Bau AG,
die Marti AG Bern, Moosseedorf, die Stucki AG Bern und
die Walo Bertschinger AG Bern. Bei diesen Unternehmen
I&sst sich darauf schliessen, dass sie mit der Vertragsun-
terzeichnung dem Konkurrenzverbot gemass Art. 5 des
Griundervertrags zugestimmt haben. Gegenteilige Anzei-
chen sind nicht ersichtlich und wurden auch nicht vorge-
bracht. Die Beteiligung dieser Unternehmen ist damit er-
stellt.

469. Weiter haben folgende spater in das Aktionariat der
BERAG aufgenommene Vertragsparteien mit Unterschrift
auf dem — ansonsten unveranderten — Griindervertrag be-
statigt, von diesem «Kenntnis genommen» zu haben: die
Arm AG Konolfingen (genauer Zeitpunkt unklar), die Burk-
hart AG (1989) und die Andreas Walti AG (1995). In Be-
zug auf diese nachtraglich beigetretenen Aktionarinnen
ist zu folgern, dass fir sie die gleichen Regeln wie fur die
Griunderunternehmen der BERAG gelten sollten, auch

wenn sie mit der Unterzeichnung — rein wértlich betrachtet
— bloss die Kenntnisnahme des Griindervertrags bestatig-
ten. Ein anderer Zweck ihrer Unterzeichnung des Griin-
dervertrags ist nicht ersichtlich und wurde auch nicht vor-
gebracht.%8” Im Protokoll der Sitzung der Betriebskommis-
sion der BERAG vom 16. Marz 1995 ist festgehalten: «Es

%81 Act. IV.4, Beilage 2 (das Original des Plans liegt der Behérde vor).
%82 Act. I1L.A.8, Ziff. 1.1; Act. [ILA.7, S. 2.

%83 Act. 1I.A.37, Traktandum 3; Act. I1l.A.43, Ziff. 1.

%84 \vgl. auch Act. IV.9, Zeilen 634—-639 (Aussagen von [N14]).

%85 Statt vieler BGE 127 | 38 E. 2a; BGer, 6P.93/2006 und 6S.191/2006
vom 26.9.2006 E. 1; BVGer, B-771/2012 vom 15.6.2018 E. 6.4.4.1.

586 Act. 11.1.

%87 Vgl. etwa Act. IV.5, Zeilen 265-297.
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soll kein neuer Aktionédrbindungsvertrag erstellt werden.
Dem Antrag der GL, den alten Vertrag noch durch die
neuen Aktionére unterzeichnen zu lassen wird zuge-
stimmt».588 In Bezug auf die betreffenden Parteien ist da-
her ebenfalls erstellt, dass sie mit ihrer Unterschrift dem
Konkurrenzverbot geméss Art. 5 des Grundervertrags zu-
gestimmt haben. Bei der Burkhart AG ist zudem zu be-
achten, dass diese Gesellschaft aus der friheren Frey +
Burkhart AG hervorgegangen ist. Die Frey + Burkhart AG
wurde bereits 1977 Aktiondrin der BERAG und unter-
zeichnete schon damals den Griindervertrag.58°

470. Anders verhalt es sich bei denjenigen Verfahrens-
parteien, die den Griindervertrag nicht unterzeichnet ha-
ben. Dies betrifft die BLH, die Casar Bay AG, die KIBAG
Bauleistungen AG, die Peter Batt AG und die STRABAG
AG. Die dazu befragten Organe der betreffenden Unter-
nehmen, [N17] ([...]), [N21] ([..-]), [N13] (vormals [...]) und
[N14] (Auskunftsperson; vormals [...])5%° fihrten alle aus,
den Grlndervertrag nicht zu kennen. Auch in den be-
schlagnahmten Akten, insbesondere den Protokollen des
Verwaltungsrats und der Betriebskommission der BERAG
ergaben sich keine hinreichenden Hinweise, dass die be-
treffenden Unternehmen in anderer Form — z.B. miindlich
oder konkludent — dem Konkurrenzverbot gemass Art. 5
des Griindervertrags zugestimmt hatten. Der blosse Sta-
tus als Aktionarinnen der BERAG und die vereinzelten
Diskussionen im Verwaltungsrat der BERAG (ber den
Grindervertrag, etwa iber dessen Handhabung, Geltung
oder Fortbestand, bilden keine hinreichende Beweis-
grundlage, um auf die Geltung des Konkurrenzverbots fur
diese Unternehmen zu schliessen. Die betreffenden Un-
ternehmen waren an diesen Gesprachen nicht aktiv be-
teiligt und grésstenteils zum fraglichen Zeitpunkt noch gar
nicht Aktionarinnen der BERAG.

471. Vor diesem Hintergrund ist erstellt, dass die BLH, die
Casar Bay AG, die KIBAG Bauleistungen AG, die Peter
Batt AG und die STRABAG AG keine Verpflichtung ein-
gegangen sind, die BERAG im Umkreis ihres Werkes in
Rubigen nicht durch eigene Werke oder durch eine Betei-
ligung an anderen Werken zu konkurrenzieren. Der ent-
sprechende Anfangsverdacht hat sich somit nicht erhar-
tet. Das Verfahren gegen diese Unternehmen ist einzu-
stellen.

472. Nicht einzugehen ist an dieser Stelle auf Unterneh-
men, die den Grindervertrag zwar unterzeichnet haben,
aber viele Jahre vor Untersuchungserdéffnung als Aktiona-
rinnen bei der BERAG ausgeschieden sind. Gegen diese
Unternehmen wurde das vorliegende Verfahren gar nicht
eroffnet (zu den Verfahrensparteien Rz 2 ff. vorne).

B.6.3.3 Verfolgter Zweck

473. Wie dargelegt worden ist, bildete der Griindervertrag
aus dem Jahr 1976%" den Konsens zwischen den betei-
ligten Aktionarinnen ab, die BERAG im Umkreis ihres
Werkes in Rubigen nicht durch eigene Werke oder Betei-
ligungen an anderen Werken zu konkurrenzieren (Rz 458
ff. vorne). Einem Konsens mit diesem Inhalt istimmanent,
dass er darauf zielt, den von konkurrierenden Werken
ausgehenden Konkurrenzdruck zu beseitigen oder zu
verringern. Dies bringt bereits die Bezeichnung einer sol-
chen Regelung als «Konkurrenzverbot» zum Ausdruck.
Dass die beteiligten Unternehmen vorliegend mit der

Bestimmung von Art. 5 des Griindervertrags nicht diesen
Zweck verfolgen wollten, ist nicht ersichtlich und wurde
von den einvernommenen Personen auch nicht vorge-
bracht. Zwar konnte die Behorde keine Person befragen,
die tatsachlich an der Griindung der BERAG im Jahr 1976
beteiligt gewesen ist. Jedoch dusserte etwa [N9], ehema-
liger Verwaltungsrat der BERAG, im Zusammenhang mit
dem Konkurrenzverbot nach Art. 5 des Griindervertrags,
dass es nicht im Interesse der BERAG lag, dass die BE-
RAG durch andere Werke konkurrenziert werde, auch
nicht durch Aktiondrinnen der BERAG selber. [N14],
ebenfalls ehemaliger Verwaltungsrat der BERAG ([...]),
erachtete es als selbstverstandlich, dass sich die Aktiona-
rinnen der BERAG bei der Griindung im Jahr 1976 davor
hatten schutzen wollen, dass eine der Aktionarinnen ein
paar Jahre spater ein neues Belagswerk eroffne.592

474. Dass die BERAG bestrebt war, ihre Aktiondrinnen
einzuspannen, um zusatzliche Konkurrenz zu verhindern,
offenbart sich auch in Art. 10 des langjahrigen Kiesliefe-
rungsvertrags.3® Darin verpflichteten sich die K. & U. Hof-
stetter AG und die Messerli Kieswerk AG, als Aktionarin-
nen und Kieslieferanten der BERAG, auf ihrem Areal
keine anderen Belagsaufbereitungsanlagen zu betreiben
und zu dulden. Lieferungen an andere Belagsaufberei-
tungsanlagen (Konkurrenzanlagen) seien nur bei vorgan-
giger Zustimmung der BERAG zulassig. Diese Vertrags-
klausel ist bis heute in Kraft.5%*

475. Die Parteien stellten in ihren Stellungnahmen zum
Antrag des Sekretariat teils in Abrede, dass mit dem Kon-
kurrenzverbot bezweckt worden ist, zusatzliche Konkur-
renz zur BERAG zu verhindern. Nach Ansicht der Par-
teien habe das Konkurrenzverbot lediglich dazu gedient,
Konkurrenten vom Aktionariat der BERAG fernzuhalten,
zumal diese — sofern sie Einsitz im Verwaltungsrat hatten
— Zugang zu sensiblen Unternehmensdaten gehabt hat-
ten und damit unweigerlich in einen Interessenkonflikt ge-
kommen waren.% Das trifft nicht zu: Dass es beim Kon-
kurrenzverbot nicht um den Schutz sensibler Unterneh-
mensdaten bzw. um das Fernhalten von Konkurrenten im
Aktionariat ging®%, zeigt sich nur schon daran, dass im
Verwaltungsrat der BERAG jeweils mehrere Unterneh-
men vertreten waren, die tatsachlich bereits Konkurrenz-
werke der BERAG betrieben, so die BLH (Belagswerk in
Hasle), die Marti-Gruppe (Belagswerk in Walliswil) und
die Frutiger-Gruppe (Belagswerk in Sundlauenen). Die In-
teressenkonflikte, die angeblich hatten verhindert werden

588 Act. IIl.A.25, Traktandum 8.
589 Act. 111, S. 7 1.
5% Act. IV.9, Zeile 552 f.

%1 Act. 11.1.
92 Act. IV.9, Zeilen 619-622.
593 Act. 11.17.

94 Act. I11.A.289, Traktandum 6.

5% Act. VI.103, Rz 13 (Stellungnahme Alluvia-Gruppe); Act. VII.80,
Rz 36 (Stellungnahme Kastli Bau AG); Act. VII.98, S. 1 (Stellungnahme
der Marti AG Bern, Moosseedorf).

5% Das Fernhalten von Konkurrenten im Aktionariat kann namentlich mit
Vinkulierungsvorschriften (vgl. 685a ff. OR) erreicht werden. Dass die
BERAG Vinkulierungsvorschriften kennt (vgl. Act. 11.A.27, Art. 6), ist fur
den Zweck des Konkurrenzverbots nicht aussagekraftig (vgl. aber die
Stellungnahme der Kastli Bau AG; Act. VII.80, Rz 74). Die Vinkulie-
rungsvorschriften der BERAG bilden nicht Teil des vorliegenden Unter-
suchungsgegenstandes. Kartellrechtliche Bedenken bestehen diesbe-
zuglich nicht.
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sollen, bestanden bereits durch die Aktionarsstruktur der
BERAG, sind von ihr aber zu keinem Zeitpunkt themati-
siert, sondern in Kauf genommen worden. Zwar trifft es
zu, dass das Konkurrenzverbot nur fir die Aktionarinnen
der BERAG und nicht auch flr andere Unternehmen galt
(zu den Beteiligten Rz 467 ff.). Der mit dem Konkurrenz-
verbot bezweckte Schutz vor zusatzlichen Werken konnte
daher nicht umfassend sein. Allerdings erfasste der Kreis
der Aktiondrinnen der BERAG einen grossen Teil der im
Gebiet um die BERAG téatigen Strassenbauunternehmen
und Kiesproduzenten. Entsprechend war auch der Gel-
tungsbereich des Konkurrenzverbots in persénlicher Hin-
sicht weit. Zudem strebte die BERAG an, weitere Unter-
nehmen in die BERAG einzubinden oder bestehende
Konkurrenzwerke zur Geschaftsaufgabe zu bewegen. So
versuchte sie zum Beispiel im Jahr 2002, die [F27] als Ak-
tionarin in die BERAG aufzunehmen und ihr das Konkur-
renzverbot zu Uberbinden (dazu hinten Rz 490 f.).597 Be-
reits im Jahr 1991 schlug sie der [F24] (damalige Aktiona-
rin der BERAG) im Zusammenhang mit deren Uber-
nahme der [F42] (damalige Betreiberin des Belagswerks
in Heimberg) vor, das konkurrierende Belagswerk in
Heimberg nicht weiter zu betreiben, sondern zu liquidie-
ren.5%8

476. Mehrere Parteien bringen weiter vor, dass das Kon-
kurrenzverbot keine nachvertragliche Geltung gehabt
habe, sondern mit dem Aktionarsstatus verknipft gewe-
sen sei. Den Aktionarinnen der BERAG sei es daher mog-
lich gewesen, aus der BERAG auszutreten und im «Wir-
kungskreis» der BERAG ein Konkurrenzwerk zu errich-
ten, ohne gegen das Konkurrenzverbot zu verstossen.
Diese Austrittsmdglichkeit zeige, dass das Konkurrenz-
verbot nicht dazu gedient habe, die BERAG vor zusatzli-
chen Konkurrenzwerken zu schiitzen.5® Dazu ist zu-
nachst festzuhalten, dass die Beteiligungen bei der BE-
RAG allesamt auf lange Zeit ausgerichtet sind und deren
Aktionariat stabil gewesen ist. Aktionarinnen treten nicht
«einfach so» aus der BERAG aus. In der Geschichte der
BERAG waren Austritte typischerweise auf die Ge-
schaftsaufgabe, den Ausstieg aus dem Strassenbauge-
schaft oder die Ubernahme einer Aktionarin durch ein an-
deres Unternehmen zurlckzufihren. Eine Beteiligung bei
der BERAG ist mehr als ein blosses finanzielles Invest-
ment. Vielmehr geht es insbesondere auch um eine lang-
jahrige Partnerschaft, Zugang zu einem grossen Bezie-
hungsnetzwerk, das rege gepflegt wird (z.B. durch ge-
meinsame Reisen ins Ausland®®) und Vorzugskonditio-
nen flr Aktiondrinnen. Zudem ware ein Ausstieg aus der
BERAG nicht einfach und rasch moglich gewesen, da die
Aktien der BERAG nicht frei handelbar, sondern vinkuliert
sind. Als Kaufer kame daher nur ein kleiner Kreis an Un-
ternehmen in Frage, zum Beispiel die BERAG selber oder
die bestehenden Aktionarinnen. Das hat Folgen fur den
Kaufpreis der Aktien. Typischerweise hat man sich inner-
halb der BERAG darauf geeignet, dass in einem ersten
Schritt die BERAG selber die zu veraussernden Aktien er-
wirbt. Zudem hatte die Verausserung der Aktien nicht un-
bedeutende Transaktionskosten®'!, mdglicherweise den
Verlust der Vorzugskonditionen sowie — bei gleichzeitiger
Verlagerung des Belagsbezugs auf ein anderes bzw.
neues Werk — den Verlust des Treuebonus zur Folge ge-
habt. Angesichts dieser Langlebigkeit des Aktionarsstatus
und der mdglichen negativen Folgen bei einem Austritt

steht die Austrittsmoglichkeit dem Zweck, die BERAG vor
weiteren Werken zu schitzen, nicht entgegen.

477. Mittelbar sollte das Konkurrenzverbot nach Art. 5 des
Griindervertrags dazu dienen, die Investitionen in die BE-
RAG zu schiitzen, den Absatz zu férdern und letztlich den
wirtschaftlichen Erfolg der BERAG zu begunstigen. Zu-
dem widerspiegelt das Konkurrenzverbot den Gemein-
schaftsgedanken der BERAG — in den Worten von [N10]:
«Man spielt nur in einem Spiel mit, in einem Team» .82

478. Nach dem Gesagten ist erstellt, dass die beteiligten
Unternehmen mit dem Konkurrenzverbot nach Art. 5 des
Griindervertrags bezweckten, die BERAG durch das Ein-
binden von Unternehmen ins Aktionariat vor konkurrieren-
den Werken zu schutzen.

B.6.3.4 Dauer

479. Den Grindervertrag®® inklusive das Konkurrenzver-
bot gemass Art. 5 vereinbarten die Vertragsparteien im
Jahr 1976. Der Vertrag hat keine feste Vertragsdauer und
wurde auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.

480. Dass der Grindervertrag als Ganzes oder das Kon-
kurrenzverbot nach Art. 5 ausdricklich im Einvernehmen
aufgehoben (Aufhebungsvertrag) oder von einer Partei
gekundigt worden ist, ist nicht ersichtlich. In den Akten,
insbesondere den Geschaftsberichten der BERAG sowie
den Protokollen des Verwaltungsrats und der Betriebs-
kommission der BERAG, fanden sich keine entsprechen-
den Hinweise. Die Durchsicht der internen Dokumenta-
tion der BERAG lasst nicht darauf schliessen, dass darin
jeweils wesentliche Geschéafte unerwahnt geblieben sind.
Die Protokolle der verschiedenen Gremien der BERAG
und die Geschéaftsberichte sind insgesamt sorgfaltig,
strukturiert und verstandlich verfasst. Ein Ereignis wie die
Aufhebung oder die Kindigung des Grindervertrags
hatte hochstwahrscheinlich Spuren in den internen Doku-
menten und Protokollen der BERAG oder ihren Aktiona-
rinnen hinterlassen. Zudem hat keine der zahlreichen von
der Behorde befragten Personen vorgebracht, dass der
Griindervertrag irgendwann explizit einvernehmlich auf-
gehoben oder einseitig geklindigt worden sei.%* Es ist
nicht anzunehmen, dass sie der Behoérde allesamt einen

597 Vgl. auch I1l.A.55, Traktandum 4. Geméss den Wortmeldungen von
[N14] und [N15]hatte die Aufnahme der [F27] den Vorteil gehabt, einen
moglichen Konkurrenten «am Tisch» zu haben.

5% Im Geschaftsbericht der BERAG 1992 ist dazu Folgendes festgehal-
ten: «Auf Jahresende ist die Firma [F24] aus der BERAG ausgetreten.
Es ist dies die logische Folge aus dem Entschluss der Generaldirektion
der [F24] die Anlage der Firma [F42] in Heimberg weiter zu betreiben.
Auf unsere Vorschlage zur Liquidation dieser Anlage, unter Mitwirkung
der Anlagen BAWAG, ABO und BERAG, wurde nicht eingetreten»
(Act. IIlLA.8, Traktandum 1.1).

599 Act. VII.103, Rz 24 ff. (Stellungnahme Alluvia-Gruppe); Act. VI1.80,
Rz 35 (Stellungnahme Kastli Bau AG); Act. VII.98, Rz 6 (Stellungnahme
der Marti AG Bern, Moosseedorf).

80 Dazu beispielsweise der Geschaftsbericht der BERAG 2012;
Act. lLA.182, S. 7 («kBERAG Reise 2012»).

801 Ein Ausstieg aus der BERAG dauerte in der Regel ziemlich lange,
bedingte intensive Verhandlungen (vgl. etwa Act. IIl.LA.166, Trak-
tandum 6; Act. IIl.A.168, Traktandum 5; Act. lll.A.67, Traktandum 4) und
die Aktien mussten bewertet werden (vgl. etwa Act. Ill.A.164, Trak-
tandum 6; Act. Ill.LA.170, Traktandum 2; Act. lll.A.67, Traktandum 4).
602 Act. IV.18, Zeile 254.

603 Act. I1.1.

804 vgl. etwa Act. IV.2, Zeilen 431-436 (Aussagen von [N12]); Act. IV.4,
Zeilen 154-156 (Aussagen von [N10]); Act. IV.11, Zeile 328 f. (Aussa-
gen von [N23]); Act. IV.12, Zeile 221 f. (Aussagen von [N9]).
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solchen entlastenden Sachverhaltsaspekt verschwiegen
hatten. Daher kann — im Sinne eines Zwischenergebnis-
ses — ausgeschlossen werden, dass der Griindervertrag
jemals als Ganzes oder das Konkurrenzverbot nach Art. 5
ausdricklich im Einvernehmen aufgehoben worden oder
von einer Partei geklindigt worden ist.

481. Allerdings kann die Aufhebung des Grundervertrags
auch konkludent zustande gekommen sein. Eine konklu-
dente Vertragsaufldsung darf indes nicht leichthin ange-
nommen werden,% zumal die Verbindlichkeit von Vertra-
gen ein Grundprinzip der Rechtsordnung und eine we-
sentliche Voraussetzung fir einen funktionierenden Ge-
schaftsverkehr darstellt («pacta sunt servanda»). Zudem
ist vorliegend zu beachten, dass der Griindervertrag
schriftlich abgeschlossen worden ist. Zwar kénnen Aktio-
narsbindungsvertrage — zu welchen der Griindervertrag
materiell zu zahlen ist — formfrei, insbesondere auch
mindlich zustande kommen. Mit der Schriftlichkeit wollten
die Vertragspartner jedoch mutmasslich die Rechtssi-
cherheit in Bezug auf die im Grundervertrag getroffenen
Regelungen erhdhen. Damit ist zu erwarten, dass auch
die Aufhebung der entsprechenden Regelungen zwecks
Rechtssicherheit formlich erfolgen wirde.

482. Unabhangig davon brauchte es vorliegend zumin-
dest konkreter Handlungen, Unterlassungen oder Dul-
dungen, die auf einen Aufhebungswillen einer oder meh-
rerer der beteiligten Unternehmen schliessen liessen.
Nicht genligen wiirde jedenfalls das blosse fehlende oder
abhanden gekommene Bewusstsein Uber das Konkur-
renzverbot oder die innere Tatsache einer Aktionarin, sich
nicht mehr an das Konkurrenzverbot gebunden «zu fiih-
len» 8% Vielmehr bediirfte es auch bei der konkludenten
Aufhebung in irgendeiner Form einer entsprechenden
Kommunikationshandlung, also einer Willenserkldrung.8%
Im Folgenden ist daher zu priifen, ob solches Verhalten
vorliegend auszumachen ist. Dabei ist der Blick auf kon-
krete Geschafte und Dokumente im Zusammenhang mit
der BERAG zu richten, bei denen der Griindervertrag
oder das darin verankerte Konkurrenzverbot nach Art. 5
thematisiert worden ist.

483. Zunéachst ist ein Geschaft aus dem Jahr 1989 zu er-
wahnen, bei welchem der Grindervertrag zur Sprache
gekommen ist, namlich die Ubernahme der [F23] (dama-
lige Aktionarin der BERAG) durch die [F3]. Im Geschafts-
bericht der BERAG betreffend das Jahr 1990 ist dazu Fol-
gendes festgehalten:

«Im Geschéftsbericht 1989 orientierten wir die Aktionére
tiber die unerfreuliche Situation, die durch die kdufliche
Uebernahme der Firma [F23] durch die [F3] entstanden
war. Der damit verbundene Uebergang von BERAG-Ak-
tien an unsern direkten Konkurrenten, ein eindeutiger
Verstoss gegen unseren Griindervertrag, konnten wir
nicht hinnehmen, und der VR war entschlossen, die An-
gelegenheit vor Gericht zu bringen, insofern keine gitli-
che Einigung zustande kdme. Erfreulicherweise fanden
die Besprechungen mit den Herren Steiner der Firma [F3]
in einem guten Klima statt und fiihrten zu einem, fiir beide
Teile akzeptablen Kompromiss. Die Aktien der [F23] wur-
den kéuflich erworben, und dienen als Warteaktien fiir
neue Aktiondre. Der [F23] und ihrer Muttergesellschafft,
der [F3], verbleibt das Recht, inskiinftig bei der BERAG
zu Aktiondrsbedingungen Mischgut einzukaufen. Im

weiteren regelt die Vereinbarung die Aufteilung der
Mischgutlieferungen bei allfdlligen Konsortien von BE-
RAG-Mitgliedern mit den Firmen [F23] und [F3]».608

484. Diese Stelle aus dem Geschaftsbericht 1990 zeigt
auf, dass die BERAG im Jahr 1990 vom Bestand und von
der Rechtswirksamkeit des Griindervertrags inklusive des
Konkurrenzverbots nach Art. 5 ausgegangen ist. Im Be-
richt wird die Situation, die durch die Ubernahme der [F23]
durch die [F3] entstanden war, als vertragswidrig bezeich-
net. Offenbar erwog der Verwaltungsrat der BERAG gar,
den Grindervertrag vor Gericht durchzusetzen. Ein Indiz,
dass der Griindervertrag oder das Konkurrenzverbot kon-
kludent aufgehoben worden ist, I&sst sich daraus nicht ab-
leiten, im Gegenteil: Die schriftlichen Ausserungen im Ge-
schaftsbericht belegen, dass die BERAG den Griinder-
vertrag und das darin enthaltene Konkurrenzverbot nach
wie vor als verbindlich erachteten.

485. Weiter ist eine Angelegenheit im Jahr 1995 zu nen-
nen, welche im Protokoll der Sitzung der Betriebskommis-
sion der BERAG vom 24. Februar 1995 wiedergegeben
wird. Das entsprechende Protokoll enthalt unter dem
Traktandum « Verschiedenes» folgende Passage®%°:

«[N11] ist der Auffassung, dass der Aktionérbindungsver-
trag nicht erneuert, sondern nur von den inzwischen zur
BERAG gestossenen Aktiondren unterzeichnet werden
sollte. Der Vertrag wird ausgeteilt und zum Studium (ber-
lasseny.

486. Aus dieser Protokollstelle geht hervor, dass die be-
teiligten Personen auch im Jahr 1995 vom Fortbestand
des Grundervertrags, der in diesem Zusammenhang als
«Aktiondrsbindungsvertrag» bezeichnet worden ist, aus-
gingen.

487. Im Protokoll der darauffolgenden Sitzung der Be-
triebskommission der BERAG vom 16. Marz 1995 ist so-
dann unter dem Traktandum «Aktionarbindungsvertrag /
Antrag an VR» festgehalten:

«Es soll kein neuer Aktionédrbindungsvertrag erstellt wer-
den. Dem Antrag der GL, den alten Vertrag noch durch
die neuen Aktionére unterzeichnen zu lassen, wird zuge-
stimmt».81°

695 Vgl. etwa BGer, 4A_569/2019 vom 15.4.2020 E. 5.

06 So aber etwa die Stellungnahmen der Frutiger AG (Act. VII.100,
Rz 31) und der Marti AG Bern, Moosseedorf (Act. VI1.98, Rz 8 und 13).
807 Eine Willenserklarung kann freilich auch durch Schweigen erfolgen,
wenn das Gegeniiber dem Schweigen im konkreten Kontext und in gu-
ten Treuen eine entsprechende Bedeutung zumessen darf und muss.
Dies zeigt sich vorliegend etwa im Zusammenhang mit der Beteiligung
der Frutiger AG und der Marti AG Bern, Moosseedorf am Belagswerk
[...] im Jahr 2016, worauf die BERAG und die Ubrigen Aktionarinnen
nicht reagiert haben (dazu hinten Rz 504 ff.).

608 Act. I1I.A.20, Ziff. 1.1.

609 Act. 111.A.23, Traktandum 8.

610 Act. I1Il.A.25, Traktandum 8.
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488. Auch hier zeigt sich, dass die Beteiligten der Auffas-
sung waren, dass der Griindervertrag noch immer in Kraft
war. Anders |asst sich diese Passage nicht interpretieren,
zumal sie sich explizit mit einer allfalligen Erneuerung des
Griindervertrags befasst haben, die bis 1995 nachtraglich
zur BERAG gestossenen Aktiondrinnen jedoch anschlies-
send den bestehenden und unveranderten Griinderver-
trag unterzeichnet haben (vgl. vorne Rz 469). Der nach-
traglichen Unterzeichnung wirde jeglicher Zweck abge-
hen, wenn der dem Grundervertrag zugrundeliegende
Konsens zu diesem Zeitpunkt gebrochen gewesen ware.
Damit kann eine konkludente Aufhebung des Griinderver-
trags oder des Konkurrenzverbots auch bis 1995 ausge-
schlossen werden. Daran &ndert auch — wie von den Par-
teien teils vorgebracht worden isté'! — der Umstand nichts,
dass die BLH 1995 in die BERAG eingetreten ist, den
Grindervertrag aber nicht unterzeichnet hat. Die BERAG
betrachtete die BLH damals als Partnerunternehmen und
nicht als Konkurrenzunternehmen; die BLH wurde von der
BERAG beim Aufbau unterstiitzt.62 Zumindest urspriing-
lich hatten die BERAG und die BLH die Absicht, ihre Lie-
fergebiete und Preise zu koordinieren (zum Ganzen Rz
540 f.). Vor diesem Hintergrund konnte und musste die
BERAG damals davon ausgehen, dass sie die BLH im
Liefergebiet der BERAG nicht konkurrenzieren wiirde. Die
(explizite) Uberbindung des Konkurrenzverbots war des-
halb aus damaliger Perspektive nicht erforderlich. Dass
der Grindervertrag bzw. das Konkurrenzverbot 1995
nicht konkludent aufgehoben worden ist, zeigt sich so-
dann daran, dass andere neu eintretende Unternehmen
den Grindervertrag im gleichen Jahr unterzeichnet haben
und auf ihn spater bei mehreren Gelegenheiten Bezug
genommen worden ist, so etwa im Zusammenhang mit
den Bestrebungen im Jahr 2002, die [F27] einzubinden
(Rz 490) und den Diskussionen Uber die Zukunft der BE-
RAG im Jahr 2007 (Rz 492 ff.). Auch die Streichung des
Konkurrenzverbots in den Statuten der BERAG im Jahr
1995 vermag keine Aufhebung des Konkurrenzverbots im
Grindervertrag zu implizieren.8'® Zunachst ist hierzu zu
erwdhnen, dass die Aktionarinnen der BERAG im Jahr
1995 entschieden, nur die Statuten anzupassen, nicht
aber den Grindervertrag. Sie hatten es ohne weiteres in
der Hand gehabt, auch das Konkurrenzverbot im Grin-
dervertrag aufzuheben, was sie aber nicht getan haben.
Eine Erneuerung des Griindervertrags wurde zwar in der
Betriebskommission der BERAG diskutiert, aber verwor-
fen.814 Weiter ist zu bedenken, dass die Statuten fir ein
Konkurrenzverbot zwischen Aktionarinnen nicht der rich-
tige Ort sind. Statutarische Konkurrenzverbote sind bei
Aktiengesellschaften (wohl) unzulassig, da ein Aktionar
nicht zu mehr als zur Liberierung seiner Aktien verpflichtet
werden kann (vgl. Art. 680 Abs. 1 OR). Schliesslich ist
wiederum zu beachten, dass im Verwaltungsrat auf den
Grundervertrag und das Konkurrenzverbot auch spater
noch Bezug genommen worden ist. Das ware nicht der
Fall gewesen, wenn die Verwaltungsrate der BERAG, die
ihrerseits ja jeweils eine Aktionarin vertreten, der Ansicht
gewesen waren, dass die Aktionarinnen der BERAG den
Griindervertrag oder das darin verankerte Konkurrenzver-
bot bereits Jahre friiher gemeinsam aufgehoben hatten.
Auch hat nie eine Aktionarin der BERAG das Konkurrenz-
verbot gekindigt oder erklart, dass es nicht mehr guiltig
sei oder sie sich nicht daran halten werde.

489. Sodann ist die Integration der [F25] (damalige Aktio-
narin der BERAG) in das Unternehmen «[F26]» im Jahr
1998 zu erwahnen. Diese Transaktion hatte zur Folge,
dass die [F26] sowohl an der BERAG (indirekt) beteiligt
war als auch die Tragerschaft des konkurrierenden Be-
lagswerks in Heimberg innehatte, was dem Konkurrenz-
verbot nach Art. 5 des Grindervertrags zuwiderlief (vgl.
auch vorne Rz 459). Als die [F25] schliesslich im Zuge
dieser Transaktion und der nachfolgenden Gesprache mit
der BERAG als deren Aktionarin ausschied, konstatierte
die BERAG im Geschaftsbericht fur das Jahr 1998, dass
der Ausstritt der [F25] im Sinne der Statuten der BERAG
und des Grindervertrags erfolgt sei.®'® Auch hier sind
keine Anzeichen auszumachen, dass der Griindervertrag
oder das darin verankerte Konkurrenzverbot konkludent
aufgehoben worden ist. Vielmehr deutet auch dieses Ge-
schaft auf den Willen der Beteiligten hin, den Grinderver-
trag inklusive des Konkurrenzverbots aufrechtzuerhalten.

490. Gleiches gilt fur die Diskussionen der BERAG im
Jahr 2002, die [F27] als Nachfolge-Aktionarin der [F43] in
das Aktionariat der BERAG aufzunehmen. Anlasslich der
Verhandlungen mit der [F27] thematisierte der Verwal-
tungsrat die Bedingungen, unter welchen ein solcher Ein-
tritt erfolgen kdnnte. An der Sitzung vom 4. September
2002 fallte der Verwaltungsrat der BERAG dazu explizit
folgenden Beschluss®16:

«1. Die Aktien der [F43] sind zu 100 % (654 Aktien) an
die [F27] zu veraussern. Die [F27] hat somit Anrecht
auf einen sténdigen Verwaltungsratssitz bei der BE-
RAG.

2. Mit der Aktieniibernahme (bernimmt die [F27] sémt-
liche Rechte und Pflichten, die sich aus den Statuten
und dem Vertrag unter den Aktiondren vom 23. De-
zember 1976 ergeben.

3. Den Aktionédren der BERAG ist es insbesondere un-
tersagt, festinstallierte oder tempordre Mischgutauf-
bereitungsanlagen im Liefergebiet der BERAG zu
betreiben oder sich daran zu beteiligen».

491. Diesem Beschluss des Verwaltungsrats der BERAG
ist zum einen zu entnehmen, dass die [F27] fir den Fall
des Eintritts ins Aktionariat der BERAG die Regeln des
Griundervertrags vom 23. Dezember 1976 zu Uberneh-
men hatte (Ziffer 2). Zum anderen wird darin das Konkur-
renzverbot nach Art. 5 des Grundervertrags bekraftigt, in-
dem die Aktionarinnen im Liefergebiet der BERAG keine
eigenen Belagswerke betreiben und sich auch nicht an
anderen Belagswerken beteiligen dirfen (Ziffer 3). Der
Umstand, dass das strittige Konkurrenzverbot im Verwal-
tungsrat der BERAG im Jahr 2002 bestatigt worden ist,
lasst ohne weiteres den Schluss zu, dass dieses bis zu
diesem Zeitpunkt nicht konkludent aufgehoben worden

611 Act. VII.80, Rz 47 (Kastli Bau AG); Act. VI1.98, Rz 7 zweiter Spiegel-
strich (Marti AG Bern, Moosseedorf).

612 \Vgl. auch die Aussagen von [N14]; Act. IV.9, Zeilen 115-133.

613 So aber der Standpunkt der Walo Bertschinger AG Bern; vgl. Act.
VIIL90, Rz 7 ff.

614 vgl. Act. l.A.23, Traktandum 8; Act. Ill.A.25, Traktandum 8.

615 Act. 1I.A.37, Traktandum 3; Act. I1l.A.43, Ziff. 1.
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ist. Den im Beschluss des Verwaltungsrats genannten
Bedingungen kann nur dann eine Bedeutung zukommen,
wenn die Beteiligten damals vom Fortbestand des Griin-
dervertrags und des darin enthaltenen Konkurrenzverbots
ausgingen.

492. 2007, also ein paar Jahre spater, fihrte die BERAG
intensive Diskussionen (ber die Zukunft der BERAG.8'7
Dabei befasste sie sich mit zentralen Vertrdgen rund um

die BERAG, namentlich mit dem Baurechtsvertrag und
dem Geschaftsfihrungsvertrag mit der [...]. Im Rahmen
der Erneuerung und Uberarbeitung der Vertragswerke
prifte der Verwaltungsrat der BERAG auch, ob der Grin-
dervertrag aus dem Jahr 1976 erneuert werden sollte.
Das Protokoll der Sitzung des Verwaltungsrats der BE-
RAG vom 24. April 2007 enthalt dazu folgende Pas-
sageb’s:

Aktionéi_rs bindungsvertrag / Griindervertrag BERAG
Wesentllchg.uperiegungen der Grunder sind im Griindervertrag niedergeschrieben. Auch samt-
liche nachtraglich eingetretene Aktionsre haben diesen Vertrag mit unterzeichnet. Der Verwal-

tungsrat hat sich nach der Zustsllung des Vertrages Gedanken zu mach [
: - en, ob dieser Vert
unverandert bestehen bleibt oder ebenfalls Gberarbeitet werden soll. -

493. An der Sitzung des Verwaltungsrats der BERAG
vom 24. April 2007 legte [N10] den anderen Verwaltungs-
raten zudem ein Dokument mit dem Titel «Zukunft BE-
RAG» vom 20. April 2007 vor.%'® Zum Griindervertrag
wird darin Folgendes festgehalten:

«Aktiondrsbindungsvertrag/Griindervertrag: die damals
festgelegten Grundsétze und Uberlegungen gelten wei-
terhiny.

494. [N14], der an der betreffenden Verwaltungsratssit-
zung teilnahm, notierte auf der Rlckseite dieses ihm aus-
gehandigten Dokuments handschriftlich820: «Der Griin-
dervertrag sollte bestehen bleiben!». Hierbei habe es sich
nach seinen Aussagen gegenuber der Behdrde nicht um
seine personliche Meinung gehandelt, sondern um dieje-
nige der grossen Aktionarinnen der BERAG. Er habe sich
immer gefragt, weshalb dieser Vertrag bestehen bleiben
solle. Die Angst sei immer gewesen, dass jemand ein
neues Werk im Einzugsgebiet der BERAG bauen
wiirde.521

495. Anlasslich der Generalversammlung der BERAG,
die ein paar Tage spater am 30. April 2007 stattfand, ori-
entierte [N9], damaliger Verwaltungsrat der BERAG, Uber
den Stand der Vertragsuberarbeitungen, namentlich be-
treffend den Baurechtsvertrag und den Geschéftsfih-
rungsvertrag.622 Dass der Griindervertrag im Zuge der
Revision der vertraglichen Grundlagen der BERAG ange-
passt oder aufgehoben werden sollte, erwahnte er gegen-
Uber den Aktionarinnen der BERAG, welche gemeinsam
die Vertragsparteien des Griindervertrags bilden, nicht.
Auch in den darauffolgenden Sitzungen des Verwaltungs-
rats und der Betriebskommission wurde der Griinder-ver-
trag nicht mehr thematisiert. Allerdings wurde der Grin-
dervertrag im angepassten Baurechtsvertrag, der als Er-
gebnis der Revision der vertraglichen Grundlagen der BE-
RAG schliesslich am 17. September 2007 unterzeichnet
worden ist, explizit als gultiger und bindender Vertrag auf-
gelistet.523 Im Lichte dieser Historie und Umstande ist er-
wiesen, dass die BERAG bzw. ihre Aktionarinnen im Jahr
2007 darauf verzichteten, im Zuge der Erneuerung und
Uberarbeitung der Vertragswerke, den Griindervertrag
oder das Konkurrenzverbot nach dessen Art. 5 aufzuhe-
ben oder anzupassen. Daran bestehen keine verninfti-
gen Zweifel. Somit sind auch in diesem Zusammenhang

keinerlei Indizien fur eine konkludente Vertragsauflésung
ersichtlich.

496. Im Jahr 2011 nahm die BERAG die Casar Bay AG,
die KIBAG Bauleistungen AG und die Peter Batt AG ins
Aktionariat auf, im Jahr 2013 die STRABAG AG (Rz 16,
26, 28 und 29). Diese Parteien haben den Griindervertrag
nicht unterzeichnet (Rz 470). In diesem Zusammenhang
ist von mehreren Parteien vorgebracht worden, dass das
Konkurrenzverbot deshalb spatestens im Jahr 2011 als
aufgehoben zu betrachten sei.52* Dazu Folgendes:

- Zunachst ist klarzustellen, dass es hierbei nicht um die
Beteiligung der 2011 und 2013 hinzugetretenen Aktio-
narinnen am Konkurrenzverbot geht. Wie bereits dar-
gelegt (Rz 470), haben diese Unternehmen dem Griin-
dervertrag nicht zugestimmt. Dies ist nicht strittig. Die
Frage besteht vielmehr darin, ob das Konkurrenzver-
bot 2011 fiir die bestehenden Aktionarinnen aufgeho-
ben worden ist. Aus der fehlenden Vertragsunterzeich-
nung der neuen Aktionarinnen allein kann dies nicht
abgeleitet werden.

- Im Zuge der Aufnahme der neuen Aktionarinnen 2011
und 2013 wurde weder der Grindervertrag im Allge-
meinen noch das Konkurrenzverbot im Spezifischen in
irgendeiner Form thematisiert. In den Dokumenten der
BERAG, namentlich den Protokollen des Verwaltungs-
rats und der Betriebskommission, finden sich bis zur
Eréffnung der vorliegenden Untersuchung keine Hin-
weise, wie mit den in den Jahren 2011 und 2013 hin-
zugekommenen Aktionarinnen in Bezug auf den Griin-
dervertrag umzugehen ist. Eine Debatte oder einen

616 Act. 1Il.A.60, Traktandum 4.

817 vgl. Act. [ILA.107; Act. I.A.108; Act. Ill.A.109, Traktandum 5; Act.
lI.C.21.

618 Act. 111LA.108, S. 2.

619 Act. 1I1.C.21i.V.m. Act. 1.LA.108, S. 1.

620 Act. 111.C.21 und Act. IV.9, Zeile 587 f. (Aussagen von [N14]).

621 Act. IV.9, Zeilen 593-597 (Aussagen von [N14]).

622 Act. 111.A.109, Traktandum 5.

623 Act. 111.C.23, S. 10 f.

624 Act. V.32; Act. VI1.80, Rz 58 ff. (Stellungnahme Késtli Bau AG); Act.
VII.98, Rz 9 ff. (Stellungnahme der Marti AG Bern, Moosseedorf); Act.
VI1.100, Rz 15 ff. (Stellungnahme Frutiger AG); Act. VI1.103, Rz 60 ff.
(Stellungnahme Alluvia Gruppe).
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Entscheid Uber ein solch wesentliches Dokument der
BERAG wie der Griindervertrag hatte — wie bei friihe-
ren Angelegenheiten im Zusammenhang mit diesem
Vertrag (dazu Rz 483 ff.) — Spuren in den Protokollen
der BERAG hinterlassen. Vor diesem Hintergrund
Iasst sich Folgendes festhalten: Die BERAG bzw. die
bestehenden Aktionarinnen kamen 2011 und auch
spater nicht zum Schluss, dass der Grlndervertrag
einschliesslich des Konkurrenzverbots fir die neuen
Aktionadrinnen nicht geltend sollte. Vielmehr sprachen
sie diese Frage gar nicht an. Folglich setzten sie sich
auch nicht mit der vorliegend massgeblichen Frage
auseinander, ob der Grindervertrag inklusive des
Konkurrenzverbots fiir die bestehenden Aktionarinnen
bestehen bleiben oder aufgehoben werden sollte. Dies
kann zwar darauf hindeuten, dass die Vertragspar-
teien dem Grindervertrag im Jahr 2011 und spater
mdglicherweise keine grosse Bedeutung mehr beige-
messen haben. Im blossen Schweigen ist jedoch kein
Indiz fur einen Aufhebungswillen zu erblicken.

- Zu beachten ist weiter, dass der Grindervertrag auch
friher in Bezug auf neue Aktionarinnen der BERAG
oder Umstrukturierungen bei den Aktionarinnen zum
Teil erst Jahre spater nachgefiihrt worden ist. Zum
Beispiel wurde die Aufteilung der Frey + Burkhart AG
im Jahr 1989 in drei Gesellschaften erst 1995 im Grin-
dervertrag abgebildet.525 Auch die Arm AG Konolfin-
gen, Birki Bau AG und Andreas Walti AG unterzeich-
neten den Griindervertrag nicht bereits beim Eintritt in
die BERAG, sondern erst zu einem spateren Zeit-
punkt.f26 Es war also durchaus Ublich, dass eine neue
Aktionarin den Griindervertrag nicht zum Aufnahme-
zeitpunkt unterzeichnet hat. Die bestehenden Aktiona-
rinnen betrachteten den Griindervertrag deswegen je-
doch nicht als aufgehoben.

- Nichts abgeleitet werden kann aus dem aktienrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 706 Abs. 2
Ziff. 3 sowie Art. 717 Abs. 2 OR). Dieser gilt im Ver-
haltnis der Gesellschaft zu den Aktionarinnen, nicht im
Verhaltnis der Aktionarinnen untereinander. Dass vor-
liegend in Bezug auf die Beteiligung am Grunderver-
trag ein Unterschied zwischen den bestehenden und
den ab 2011 neu hinzugetretenen Aktiondrinnen be-
stand, ist zudem bloss auf das Unterlassen zurtickzu-
fuhren, diesbezlglich Klarheit zu schaffen.

- Auf den Griindervertrag wurde auch nach 2011 in Do-
kumenten der BERAG explizit Bezug genommen, so
im neuen Baurechtsvertrag zwischen der BERAG, [...]
und [...] vom 24. April 2012/27. Februar 2014 sowie im
Jahresabschluss der BERAG 2013 (dazu Rz 498 ff.
hinten). Der Griindervertrag ware kaum noch in spate-
ren Dokumenten der BERAG explizit erwahnt worden,
wenn die Aktionarinnen bereits 2011 ihren diesbezlg-
lichen Aufhebungswillen (konkludent) kundgetan hat-
ten.

97. Nach dem Gesagten stellt auch der Umgang mit den
2011 und 2013 in die BERAG aufgenommenen Aktiona-
rinnen kein Indiz fir eine konkludente Vertragsauflésung
(der bestehenden Aktionarinnen) dar.

498. Wahrend bzw. unmittelbar im Anschluss an die Auf-
nahme der neuen Aktionarinnen im Jahr 2011 gleiste die

BERAG die Anpassung des Baurechtsvertrags betreffend
das Grundstick, auf welchem das Belagswerk der BE-
RAG liegt, auf. Mit Datum vom 24. April 2012/27. Februar
2014 verabschiedeten die Vertragsparteien — die BERAG,
die[...Jund[...] — das Vertragswerk. Unter Ziffer 10 « Wei-
tere Vertrdge» des entsprechenden Anderungsver-
trags®?’ findet sich folgende Vertragsklausel:

«Die Parteien bestétigen, den Wortlaut der folgenden
Vertrdge zu kennen:

Vertrag unter den Aktionédren der BERAG Belagsliefer-
werk Rubigen AG vom 23.12.1976 bzw. 18.04.1977;

- ()
- ()
- ()

Soweit an ihnen verpflichten sich die Parteien, die hiervor
aufgefiihrten Vertrdge einzuhalten bzw. zu erfiillen. (...)».

499. Zudem vereinbarten die Vertragsparteien ein Heim-
fallrecht der Grundeigentimerin, falls einer der genannten
Vertrage ersatzlos enden oder eine Vertragspartei ersatz-
los aus einem dieser Vertrdge ausscheiden oder in grober
Weise auf diesen Vertragen beruhende Verpflichtungen
verletzen sollte. Die entsprechenden Vertragsbestimmun-
gen wurden zwar aus friiheren Fassungen des Bau-
rechtsvertrags ibernommen.52¢ Dennoch hatten die be-
teiligten Personen die Erwahnung des Griindervertrags
aus dem Vertrag vom 24. April 2012/27. Februar 2014
weggelassen, wenn sie der Auffassung gewesen waren,
dass dieser nicht mehr rechtswirksam ware. Immerhin
handelte es sich beim Anderungsvertrag um einen &ffent-
lich beurkundeten Vertrag, der vom Notar vorgelesen und
kaum ohne sorgféltige Durchsicht unterzeichnet worden
ist. Im Geschéaftsbericht der BERAG 2012 steht dazu Fol-
gendes: «Baurechtsvertrage:

Nachdem sémtliche Bauarbeiten und die Geometerauf-
nahmen erledigt waren, wurden die Baurechtsvertrédge
den neuen Gegebenheiten angepasst und von den Ver-
tragsparteien unterzeichnet. Somit sind auch sédmtliche
vertraglichen Grundlagen a jour».52°

500. Jedenfalls — und dies ist massgebend — ist auch im
Kontext der Anpassung des Baurechtsvertrags im Jahr
2012/2014 keinerlei Indiz fur eine konkludente Aufhebung
des Grundervertrags oder des darin verankerten Konkur-
renzverbots zu erblicken.

501. Im Ubrigen wird auch in den revidierten Jahresab-
schlissen der BERAG, etwa in demjenigen betreffend
das Jahr 2013, explizit festgehalten, dass zwischen den
Aktionarinnen der BERAG ein Aktionarsbindungsvertrag
besteht.530 Damit kann nur der Griindervertrag gemeint

625 vgl. Act. II.1, S. 8.

626 Act. 1.1, S. 8.

627 Act. 111.C.40.

628 \Vgl. Act. IV.18, Zeilen 332-338 (Aussagen von [N10]).
629 Act. 111.A.201, S. 6.

830 Act. 11lLA.214, S. 4.
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sein, zumal nie ein anderweitiger Aktionarsbindungsver-
trag zur Debatte stand oder abgeschlossen wurde. Auch
diesbezlglich ist kein Indiz fir eine konkludente Aufhe-
bung des Griindervertrags oder des darin verankerten
Konkurrenzverbots zu erkennen.

502. Weiter ist auf die Abklarungen der Marti AG Bern,
Moosseedorf im Jahr 2013 einzugehen, eine mobile Be-
lagsaufbereitungsanlage zu erwerben und diese im Raum
zwischen Thun und Bern einzusetzen.®! In diesem Zu-
sammenhang macht die Marti AG Bern, Moosseedorf gel-
tend, dass die blosse Kaufabsicht einer mobilen Belags-
aufbereitungsanlage zeige, dass sie sich nicht mehr an
die Einhaltung von Regelungen im Griindervertrag ge-
bunden gefiihlt habe.?32 Massgebend ist jedoch, dass sie
sich gegenuber der BERAG bzw. ihren Aktionarinnen
auch im Jahr 2013 in keiner Form vom Konkurrenzverbot
distanziert hat. Der Verwaltungsrat der BERAG besprach
an der Sitzung vom 12. Juni 2013833 — also im fraglichen
Zeitraum — den Einsatz einer mobilen Belagsaufberei-
tungsanlage bei der Erneuerung der Autobahn zwischen
Bern und Thun (A6). Im Sitzungsprotokoll ist dazu Folgen-
des wiedergegeben:

«Die Idee einer mobilen Anlage auf der Baustelle, betrie-
ben durch die BERAG, wird aufgeworfen. Alle Verwal-
tungsréte nutzen ihr Netzwerk, um nahe am Geschehen
zu bleiben»834,

503. An der betreffenden Sitzung nahm auch [N12], [...]
teil. Aus dem Protokoll geht nicht hervor, welches Verwal-
tungsratsmitglied der BERAG die Idee einer mobilen An-
lage aufgeworfen hat. Deutlich wird hingegen, dass nicht
eine mobile Anlage einer Aktionarin, sondern der BERAG
selber im Raum stand. Die Marti AG Bern, Moosseedorf
hatte in diesem Zusammenhang die klare Gelegenheit
gehabt, sich vom Konkurrenzverbot zu distanzieren. Dies
hat sie aber an der betreffenden Sitzung und — soweit aus
den Akten ersichtlich — auch spater nicht getan.3® Auch
eine unilaterale Auflésung des Konkurrenzverbots (Kiin-
digung) wirde eine Willensdusserung voraussetzen, sei
es eine ausdrickliche Erklarung, sei es eine Kommunika-
tion durch konkludentes Verhalten. Nach aussen — und
dies ist massgebend — brach die Marti AG Bern, Moos-
seedorf nicht mit dem Konkurrenzverbot. Es galt somit
auch fur sie weiterhin. Weder sie noch andere Parteien
kdnnen aus dieser Angelegenheit etwas zu ihren Gunsten
ableiten. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die
Marti AG Bern, Moosseedorf letztlich die Idee einer mobi-
len Anlage verworfen hat.636

504. Schliesslich ist auf ein Geschaft einzugehen, das
sich 2016 zugetragen hat. In diesem Jahr erwarben die
Frutiger AG und die Marti AG Bern, Moosseedorf je ein
Aktienpaket an der [F8], die zuvor vollumfanglich der [F9]
gehorte.5%7 Die [F8] betreibt in [...] ein Belagswerk. Das
Werk liegt innerhalb des ausseren Kreises gemass dem
beiliegenden Plan zum Grindervertrag aus dem Jahr
1976 (vgl. zur Massgeblichkeit des ausseren Kreises in
Bezug auf die vorliegenden Sachverhaltsfragen Rz 462
ff.). Der Erwerb der Beteiligungen der Frutiger AG und der
Marti AG Bern, Moosseedorf, die beide Aktionarinnen der
BERAG sind, lauft dem Konkurrenzverbot nach Art. 5 des
Grindervertrags zuwider. Dieses untersagt namlich nicht
nur, eigene Belagswerke im Umkreis des Belagswerks
der BERAG in Rubigen zu betreiben, sondern auch, sich

an konkurrierenden Belagswerken im definierten Umkreis
der BERAG zu beteiligen (vgl. oben Rz 458).

505. Der Einstieg der Frutiger AG und die Marti AG Bern,
Moosseedorf bei der [F8] kam im Verwaltungsrat der BE-
RAG zur Sprache.®3 [N10] fragte etwa bei [N12], [...],
nach, wie sich die neue Situation auf die BERAG auswir-
ken werde und warf die Frage auf, wie in Zukunft das Of-
fertwesen zu gestalten sei. Eine anderweitige Reaktion
der BERAG oder seiner Aktionarinnen blieb — soweit aus
den der Behdrde vorliegenden Dokumenten ersichtlich —
bis heute aus.®%° Insbesondere blieb das Konkurrenzver-
bot gemass Art. 5 des Griindervertrags unerwahnt und
wurde folglich auch nicht durchgesetzt. Die Situation un-
terscheidet sich von der Aufnahme neuer Aktionarinnen
in den Jahren 2011 und 2013, die den Griindervertrag
nicht unterzeichnet haben (dazu vorne Rz 496 f.). Dabei
handelte es sich nicht um eine Zuwiderhandlung gegen
das Konkurrenzverbot. Hingegen ist hier in Bezug auf den
Einstieg der Frutiger AG und der Marti AG Bern, Moos-
seedorf, im Jahr 2016 erstmals®4 ein «Verstoss» gegen
das Konkurrenzverbot ohne Folgen und vertiefte Debat-
ten toleriert worden.

506. Die Frutiger AG und die Marti AG Bern, Moossee-
dorf, gehoéren beide [...], [...], [...]. Sie besetzen [...]. Das
Belagswerk in [...] ist das am nachsten zur BERAG gele-
gene Konkurrenzwerk. Insofern haben die Beteiligungen
der Frutiger AG und der Marti AG Bern, Moosseedorf an
diesem Werk eine grosse Tragweite flir die BERAG. Dass
sie ohne Folgen geduldet wurden, deutet darauf hin, dass
damit der Konsens zur Aufrechterhaltung des Konkur-
renzverbots gemass Art. 5 des Grindervertrags gebro-
chen ist, und zwar endgiltig und fur alle beteiligten Unter-
nehmen. Dass es fur andere Vertragsparteien oder an-
dere Konstellationen weiterhin Giltigkeit haben soll, ist
nicht ersichtlich. Dieser Schluss ist vorliegend jedenfalls
zugunsten der Parteien und im Einklang mit dem Grund-
satz in dubio pro reo zu ziehen.

507. Damit ist beweismassig erstellt, dass Konkurrenz-
verbot gemass Art. 5 des Griindervertrags im Jahr 2016
konkludent aufgehoben worden ist. Es dauerte somit von
1976 bis 2016.

1 Dazu Act. V.31.

632 Act. V.31, S. 2.

633 Act. 11.A.204.

634 Act. I11.A.204, Traktandum 9.

835 Die Behauptung der [...] im vorliegenden Verfahren, dass sie sich um
das Konkurrenzverbot «foutiere» (vgl. Act. 1V.2, Zeile 423 f.), vermag
daran nichts zu andern. Die Aussage erfolgte nicht gegeniiber der BE-
RAG oder ihren Aktionarinnen, sondern im Kontext der bereits eréffne-
ten Untersuchung gegenuber der Behérde, und zwar erst im Jahr 2019,
also Jahre nach dem relevanten Zeitraum. Die Folgerungen der Kastli
Bau AG inihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats (Act. VII1.80,
Rz 61) blenden diese Umstande aus.

636 Act. V.31.

837 Act. I11.D.3.

638 Act. I11.A.259, Traktandum 5.

839 \vgl. auch Act. IV.7, Zeilen 240-242 (Aussagen von [N5]).

640 Beispielsweise lauft der Betrieb des Belagswerks in Sundlauenen
durch die Frutiger-Gruppe (dazu etwa die Stellungnahme der Frutiger
AG, Act. VII.100, Rz 38 f.) bzw. des Belagswerks in Walliswil durch die
Marti-Gruppe dem Konkurrenzverbot gemass Art. 5 des Griinderver-
trags nicht zuwider. Beide Belagswerke liegen ausserhalb des durch
den Grindervertrag geschiitzten Perimeters.
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508. Nicht relevant ist die Behauptung von mehreren Par-
teien, dass der Griindervertrag — unter Berufung auf BGE
143 11l 480 — nach 25 bis 30 Jahren zivilrechtlich wegen
Ubermassig langer Bindungsdauer (Art. 27 Abs. 2 ZGB)
nichtig geworden sei und deshalb auch im Kartellverwal-
tungsrecht keine Bedeutung haben kénne.®4' Zunachst ist
fraglich, ob aus dem angerufenen Urteil des Bundesge-
richts Uberhaupt etwas fir die zivilrechtliche Wirksamkeit
des Grlindervertrags abgeleitet werden kann, da hierbei
jeweils die Umstande des Einzelfalls im Vordergrund ste-
hen.842 Ohnehin ist jedoch die zivilrechtliche Wirksamkeit
von Vertragen fir kartellverwaltungsrechtliche Fragestel-
lungen grundsatzlich nicht von Belang, zumal kartell-
rechtswidrige Vereinbarungen unabhangig von der Beur-
teilung der (Ubermassigen) Dauer nach Art. 27 Abs. 2
ZGB bereits nach Art. 20 OR nichtig sind. Zudem ware es
den Parteien vorliegend freigestanden, gegeniber der
BERAG bzw. den anderen Aktionarinnen geltend zu ma-
chen, dass sie sich wegen allfalliger Gbermassiger Dauer
nicht mehr an den Grindervertrag halten werden. Dies
hat keine Partei getan, auch nicht als beispielsweise im
Jahr 2007 die Weiterfihrung des Griindervertrags zur De-
batte stand (dazu vorne Rz 492 ff.). Die lange Dauer des
Grindervertrags war — soweit ersichtlich — zu keinem
Zeitpunkt je ein Thema. Die Parteien gingen selber also
nicht von Nichtigkeit des Griindervertrags wegen Uber-
massig langer Bindungsdauer aus. Dabei ist auch zu be-
achten, dass die Ubermassige Bindung nach Art. 27
Abs. 2 ZGB geméass Bundesgericht nicht von Amtes we-
gen zu berlcksichtigen ist. Der zu Schitzende besitzt
vielmehr eine «Einrede» (im untechnischen Sinn) gegen
den Erfullungsanspruch des Kontrahenten und kann die
Vertragserfiillung verweigern.643

B.6.3.5 Umsetzung und Auswirkungen

509. Im Folgenden ist zu priifen, ob sich die beteiligten
Unternehmen an das Konkurrenzverbot nach Art. 5 des
Grindervertrags hielten und welche Auswirkungen dies
ggf. zur Folge hatte.

510. Keine der Aktionarinnen, die dem Konkurrenzverbot
zustimmten, errichtete bis 2016 ein eigenes Belagswerk
im Umkreis des Belagswerks in Rubigen (zum massgebli-
chen Gebiet geméss dem Plan zum Grindervertrag
Rz 462 ff. vorne). Dies ist unstrittig.5*4 Ebenso wenig er-
warb eine dieser Aktionarinnen wahrend der Gultigkeits-
dauer des Konkurrenzverbots eine Beteiligung an einem
Belagswerk im Gebiet, in welchem das Konkurrenzverbot
galt. Damit ist erstellt, dass sich die beteiligten Unterneh-
men an das Konkurrenzverbot gehalten haben.

511. Das Konkurrenzverbot kam in mehreren Fallen kon-
kret zum Tragen. Zu erwahnen sind etwa der Austritt der
[F23] aus der BERAG aufgrund der Ubernahme durch die
[F3] im Jahr 1989%45, der Austritt der [F24] aus der BE-
RAG im Jahr 1991646 und der Austritt der [F25] aus der
BERAG im Jahr 1998647 Zudem machte der Verwaltungs-
rat der BERAG im Jahr 2002 den potenziellen Beitritt der
[F27] immerhin von der Einhaltung des Konkurrenzver-
bots abhangig.54®

512. Ob das Konkurrenzverbot — wie bezweckt (dazu
Rz 473 ff. vorne) — tatsachlich dazu gefiihrt hat, konkrete
Projekte fur weitere Belagswerke im Umkreis des Werks
der BERAG zu verhindern, kann nicht nachgewiesen

werden. Dabei sind die hohen Markteintrittsschranken
(u.a. Investitionskosten, Zugang zu natirlichen Ressour-
cen und Regulierungen), die beschrankte Nachfrage nach
Belagsprodukten, die starke Position und Vernetzung der
BERAG als bestehendes Belagswerk sowie weitere exis-
tierende Belagswerke im Berner Mittelland, Emmental
und Berner Oberland zu nennen (Rz 63 ff.). Ein neues
Werk zu errichten und wirtschaftlich zu betreiben, ware
jedenfalls kein leichtes Unterfangen gewesen. Die BE-
RAG fuhrte in ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sek-
retariats jedoch immerhin aus, dass die finanziellen, ad-
ministrativen und technischen Anforderungen nicht per se
ausschliessen wirden, dass in naher Zukunft ein neues
Werk in der Region Bern errichtet werden kdnnte. Zudem
kénne das hierfir erforderliche Know-how relativ leicht
auf dem Markt akquiriert werden, zumal die meisten
Werke zu grossen, landesweit tatigen und finanzkraftigen
Baukonzernen gehéren wirden, welche bereits Gber das
entsprechende Know-how und betrachtliche finanzielle
Ressourcen verfligen wiirden.4°

513. Zwar koénnen tatsachliche Auswirkungen des Kon-
kurrenzverbots auch in jingerer Zeit nicht ausgeschlos-
sen werden. Denkbar ist, dass im Wissen um das Konkur-
renzverbot konkrete Projekte fiir neue Belagswerke der
BERAG-Aktionarinnen gar nicht aufkommen konnten
oder bereits im Ansatz verhindert worden sind. Hierbei
handelt es sich jedoch um theoretische Uberlegungen.
Konkrete Falle, in denen entsprechende Bestrebungen
unterbunden worden sind, sind den Akten nicht zu ent-
nehmen. Gemass den Ubereinstimmenden Aussagen der
befragten Personen war die konkrete Anwendung des
Konkurrenzverbots jedenfalls seit der Angelegenheit mit
der [F27] im Jahr 2002 kein Thema mehr im Verwaltungs-
rat der BERAG.550

514. Im Ergebnis ist zwar erwiesen, dass das Konkur-
renzverbot nach Art. 5 des Griindervertrags von den be-
teiligten Unternehmen bis 2016 eingehalten worden ist.
Jedoch kann nicht nachgewiesen werden, dass es — zu-
mindest im fur die Sanktionierung relevanten Zeitraum ab
2004 (dazu Rz 838 hinten) — tatsachlich dazu gefihrt hat,
dass weitere Belagswerke im Umkreis des Werks der BE-
RAG verhindert worden sind.

841 vgl. Act. 1.407, Ziffer 1.4; Act. VII.100, Rz 11 ff. (Stellungnahme Fru-
tiger AG); Act. VII.103, Rz 30 f. (Stellungnahme Alluvia-Gruppe).

642 \/gl. auch BGE 143 11l 480 E. 5.4.

643 BGE 143 1l 480 E. 4.2.

644 Vvgl. etwa auch Act. IV.12, Zeilen 217-220 (Aussagen von [N9]).

645 Act. I1I.A.18, Ziff. 1.1; Act. I1.LA.19, Traktandum 5.

646 Act. IILA.8, Ziff. 1.1; Act. [ILA.7, S. 2.

647 Act. I1I.A.37, Traktandum 3; Act. I1I.A.43, Ziff. 1.

648 Act. I11.A.60, Traktandum 4; Act. I11.A.58.

849 Act. VII.106, Rz 106.

850 Act. IV.2, Zeile 435 f. (Aussagen von [N12]); Act. IV.3, Zeilen 297—
299 (Aussagen von [N13]); Act. IV.4, Zeilen 222 ff. (Aussagen von
[N10]); Act. IV.5, Zeilen 295-297 (Aussagen von [N2]); Act. IV.7, Zeilen
296-300 (Aussagen von [N5]).
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B.6.4 Beweisergebnis

515. Zusammenfassend ist erwiesen, dass zwischen den
Aktionarinnen der BERAG ein tatsachlicher Konsens vor-
lag, diese im Umkreis ihres Werkes in Rubigen nicht
durch eigene Belagswerke oder Beteiligungen an ande-
ren Belagswerken zu konkurrenzieren (Konkurrenzver-
bot). Im Einzelnen stimmten dem Konkurrenzverbot fol-
gende Verfahrensparteien zu: die Adolf Kiinzi AG, die An-
dreas Walti AG, die Arm AG Konolfingen, die Burkhart
AG, die Frutiger AG, die Huldi + Stucki Strassen- und Tief-
bau AG, die K. & U. Hofstetter AG, die Messerli Kieswerk
AG, die Kastli Bau AG, die Marti AG Bern, Moosseedorf,
die Stucki AG Bern und die Walo Bertschinger AG Bern.
Daran nicht beteiligt waren die folgenden Aktionarinnen
der BERAG: die BLH, die Casar Bay AG, die KIBAG
Bau/leistungen AG, die Peter Batt AG und die STRABAG
AG.

516. Mit dem Konkurrenzverbot bezweckten die beteilig-
ten Unternehmen im Wesentlichen, die BERAG durch das
Einbinden von Unternehmen ins Aktionariat vor weiteren
konkurrierenden Belagswerken zu schitzen. Das Konkur-
renzverbot hatte von 1976 bis 2016 Bestand.

517. Weiter ist erstellt, dass sich die beteiligten Unterneh-
men an das Konkurrenzverbot hielten. Hingegen kann
nicht nachgewiesen werden, dass dieses ab 2004 tat-
sachlich dazu gefiihrt hat, dass weitere Belagswerke im
Umkreis des Werks der BERAG verhindert worden sind.

B.7 Zusammenarbeit zwischen der BERAG und der
BLH

B.7.1 Beweisthema

518. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung bildet
schliesslich die Zusammenarbeit zwischen der BERAG
und der BLH, namentlich ob diese beiden Unternehmen
ihr Marktverhalten im Bereich Produktion und Vertrieb von
Asphaltmischgut ganz oder teilweise koordiniert haben.
Dabei stellen sich folgende Sachverhaltsfragen:

- obund in welchem Umfang ein tatsachlicher Konsens
zwischen der BERAG und der BLH vorlag, ihr Mark-
verhalten zu koordinieren (Rz 530 ff.);

- was der verfolgte Zweck der Koordination des Markt-
verhaltens war (Rz 548 ff.);

- wie lange dieser Konsens dauerte (Rz 555);

- ob dieser Konsens umgesetzt wurde und welche Aus-
wirkung dies hatte (Rz 556 f.).

519. Im Folgenden werden beziglich dieser Sachver-
haltsfragen zunachst die wesentlichen Beweismittel dar-
gestellt (Rz 520 ff.). Anschliessend wird anhand dieser
Beweismittel die konkrete Beweislage hinsichtlich der ge-
nannten Sachverhaltsfragen gewrdigt (Rz 530 ff.), bevor
schliesslich das Beweisergebnis festgehalten wird
(Rz 558 ff.).

B.7.2 Beweismittel

B.7.2.1 Urkunden

520. Zur Beurteilung der vorliegend relevanten Sachver-
haltsfragen stitzt sich die Behoérde im Wesentlichen auf
folgende Urkunden:

- Geschéftsberichte und Jahresabschliisse der BERAG,
insbesondere den Geschaftsbericht der BERAG
1994651:

- Protokolle der Generalversammlungen, des Verwal-
tungsrats und der Betriebskommission der BERAG
(bis Januar 2019);

- Protokolle des Verwaltungsrats der BLH (bis Januar
2019);

- Aktionarsbrief der BERAG Nr.
1995652;

- Gesprachsnotiz von [N14] vom 3. April 2012653,

- Analyse des Minderheitenportfolios der JURA-Gruppe
vom 16. Juli 2012854;

- Wochenbericht der Fritz Blaser-Gruppe betreffend die
Kalenderwoche 51 im Jahr 20136%.

B.7.2.2 Auskiinfte von Parteien
B.7.2.2.1 BERAG

521. [N12], [...], gab an der Einvernahme vom 6. Marz
2019956 zu Protokoll, dass [...] von der BLH einen Sitz im
Verwaltungsrat der BERAG habe, wahrend [...] von der
BERAG ein Verwaltungsratsmandat bei der BLH ausibe.
Die BERAG und die BLH wirden bei Werksausfallen zu-
sammenarbeiten. Weshalb diese Doppelmandate prakti-
ziert worden seien, kdnne er nicht beurteilen. Diese seien
vor seiner Zeit [bei der BERAG] arrangiert worden. Die
gegenseitige Einsitznahme im Verwaltungsrat bringe der
BERAG keine Vorteile. Er habe mit dem Verwaltungsrats-
prasidenten der BERAG Gesprache dariber gefiihrt, die
gegenseitige Einsitznahme im Verwaltungsrat abzuschaf-
fen. Die Liefergebiete der BERAG und der BLH wirden
sich Uberschneiden. Dass sich die BERAG im ndheren
Umkreis der BLH mit Angeboten zurlickhalte oder dort be-
wusst hdhere Angebote abgebe, um Auftrage nicht zu er-
halten, sei ihm nicht bekannt. Interessenkonflikte im Ver-
waltungsrat der BERAG habe er aufgrund des Doppel-
mandats von [...] nicht festgestellt. Seiner Erinnerung
nach sei [...] in den letzten Jahren nicht sehr oft an Ver-
waltungsratssitzungen der BERAG anwesend gewe-
sen.5%7

522. [...], Delegierter des Verwaltungsrats der BERAG,
flhrte an seiner ersten Einvernahme vom 7. Marz 2019658
im Wesentlichen aus, dass die BERAG und die BLH Kon-
kurrentinnen seien. lhre Liefergebiete wirden sich Uber-
schneiden. Die BERAG und die BLH seien gegenseitig
am jeweils anderen Werk beteiligt. Diese Kreuzbeteili-
gung bestehe wohl seit der Griindung der BLH. Sie diene
dem Austausch von Expertise und der Weiterentwicklung
von Asphaltmischgut. Im Verwaltungsrat der BLH nehme
er die klassischen Verwaltungsratsaufgaben wahr, die

59 vom 31. Marz

51 Act. I11.A.6.
€52 Act. 111.A.26.
653 Act. 111.C.39.
654 Act. 111.C.42.
%5 Act. 111.C.48.
6% Act. IV.2.

857 Act. IV.2, Zeilen 266-329.
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vom Gesetz, den Statuten und allfalligen Reglementen
vorgegeben seien. Er trenne seine Rollen in den verschie-
denen Aufgabenbereichen der verschiedenen Unterneh-
men sauber ab. Man musse sich bewusst sein, dass man
«verschiedene Hiite» trage. Seines Wissens habe er bei
der BLH noch nie in den Ausstand treten missen. Es
habe seines Wissens nie Themen gegeben, die seinen
Ausstand erfordert hatten. Aufgrund der Erfahrungen mit
der WEKO hétten die BERAG und die BLH den Eindruck
erlangt, dass es besser ware, die beiden Unternehmen zu
entflechten.%® An seiner zweiten Einvernahme vom
30. Juni 2020880 fiigte er im Wesentlichen an, dass es bei
der Grindung der BLH im Jahr 1995 Ublich und legal ge-
wesen sei, Preise und Gebiete miteinander zu koordinie-
ren. Dies sei aber vor Inkraftireten des Kartellgesetzes
gewesen. In den letzten 10 bis 20 Jahren sei sicherlich
nie mit der BLH Uber Preise gesprochen worden. Bei der
Zusammenarbeit mit der BLH gehe es um den Austausch
von Expertise und um Aushilfslieferungen sowie um ge-
meinsame Beschaffungen (Einkaufsgemeinschaft).66

523. [N3], [...], legte an der Einvernahme vom 15. Méarz
2019%62 dar, dass der urspriingliche Grund fiir die Kreuz-
beteiligung zwischen der BERAG und der BLH darin be-
standen habe, dass die BERAG Know-how in die BLH
einbringe. Die beiden Unternehmen hatten auch Ein-
kaufsgemeinschaften gebildet, was Vorteile beim Ein-
kaufpreis gehabt habe. Die Zusammenarbeit zwischen
der BERAG und der BLH wirde beinhalten, dass bei
Werksrevisionen in den Wintermonaten Aushilfslieferun-
gen getatigt wirden. Auch bei Produktionsausfallen wiir-
den sich die Unternehmen aushelfen. Zum Austausch mit
[...], der bis 2012 fir die BLH im Verwaltungsrat und in
der Betriebskommission der BERAG Einsitz genommen
hat, verneinte er, je mit ihm Uber Angebotspreise der BE-
RAG oder der BLH gesprochen zu haben; ebenso wenig
habe er mit ihm darliber gesprochen, in welches Gebiet
die BERAG liefere. Es sei beabsichtigt, die Kreuzbeteili-
gung aufzulésen. Die gegenseitigen Beteiligungen wir-
den nicht viel bringen.563

524. [N5], [...], gab an der Einvernahme vom 18. Marz
2019%64 zu Protokoll, dass die Zusammenarbeit zwischen
der BERAG und der BLH den Austausch von techni-
schem Wissen beinhaltete. Er sei Uberzeugt, dass die Zu-
sammenarbeit nicht zu Wettbewerbsverzerrungen gefihrt
habe. Die BERAG profitiere aber nicht mehr vom Aus-
tausch mit der BLH. Er mdchte die beiden Unternehmen
entflechten. Dies entspreche auch der Meinung des Ver-
waltungsrats der BERAG.56%

B.7.2.2.2 BLH

525. [...], ehemaliger Verwaltungsrat der BLH und der
BERAG, sagte an der Einvernahme vom 7. Marz 2019666
ebenfalls aus, dass sich die Liefergebiete der BLH und
der BERAG Uberschneiden wirden. Die beiden Unter-
nehmen wurden sich gegenseitig bei Aushilfslieferungen
und Werksausfallen aushelfen. Diese Zusammenarbeit
kénne auch ohne gegenseitige Beteiligungen und den
Austausch von Verwaltungsraten aufrechterhalten wer-
den. Ansonsten gebe es zwischen den beiden Unterneh-
men keine Zusammenarbeit. Wahrend seiner Zeit als Ver-
waltungsrat der BLH sei es nie vorgekommen, dass ein
Verwaltungsratsmitglied bei einem Geschaft in den Aus-
stand getreten sei. Er denke nicht, dass das Doppel-

mandat zu Interessenkonflikten gefihrt habe. Wahr-
scheinlich habe er durch sein Verwaltungsratsmandat bei
der BERAG ber einen Wissensvorsprung verfiigt. So
habe er die Bruttopreise der BERAG gekannt, nicht aber
die «Marktpreise» der BERAG. Dieses Wissen habe er
aber nicht «ausgenutzt». Gewisse Informationen seien
auch offentlich zuganglich. Aufgrund der gegenseitigen
Beteiligungen koénne ein falsches Bild der Zusammenar-
beit zwischen der BLH und der BERAG entstehen. Er be-
tone, dass dieses Bild falsch sei. Um zu verhindern, dass
ein falscher Eindruck iber die Zusammenarbeit zwischen
der BLH und der BERAG erweckt wiirde, beabsichtige die
BLH und die BERAG, ihre gegenseitigen Beteiligungen
aufzuheben 867

B.7.2.3 Auskiinfte von Dritten
B.7.2.3.1 [N16]

526.[N16], [...], fuhrte an der Einvernahme als Auskunfts-
person vom 5. Marz 20198 aus, dass sich die Lieferge-
biete der BLH und der BERAG Uberschneiden wirden.
Die Zusammenarbeit zwischen den beiden Unternehmen
beinhalte das Aushelfen bei Werksrevisionen oder
Werksausfallen. Weshalb die gegenseitige Beteiligung
bestehe, wisse er nicht. Zum Kreuzmandat in den Verwal-
tungsraten der beiden Unternehmen hielt er fest, dass er
nie damit einverstanden gewesen sei, dass ein Konkur-
rent bei der BLH im Verwaltungsrat sitze. Auf Nachfrage
der Behodrde gab er an, dass er dies wegen Interessen-
konflikten als problematisch erachte.66°

B.7.23.2 [...]

527. [...], ehemaliger Verwaltungsrat der BLH und der
BERAG, gab an der Einvernahme vom 21./26. Méarz
2019970 ynter anderem zu Protokoll, dass er den Vertre-
tern der BERAG im Rahmen seines Mandats in Verwal-
tungsrat und Betriebskommission (bis [...]) wahrschein-
lich mitgeteilt habe, um wie viel die BLH ihre Preise je-
weils im nachsten Jahr anheben werde. In der Betriebs-
kommission der BERAG sei nicht bewusst liber die Preise
der BLH diskutiert worden. Die Teilnehmer hatten etwa
darUber gesprochen, wie stark sich die preisbildenden
Faktoren wie der Kiespreis und die Léhne verandern wir-
den. Es habe sich aber um einen informellen Austausch
gehandelt.5!

528. Weiter fuhrte er aus, dass [N3], [...], in der Betriebs-
kommission jeweils im Herbst die voraussichtlichen An-
passungen der Listenpreise der BERAG bekanntgegeben
habe. Anschliessend habe [N3] die Listenpreisanpassun-
gen dem Verwaltungsrat der BERAG vorgelegt.62 Der

6% Act. IV.4.

859 Act. IV.4, Zeilen 358-461.
660 Act. IV.18.

661 Act. IV.18, Zeilen 456-509.
862 Act. IV.6.

863 Act. IV.6, Zeilen 421-490.
664 Act. IV.7.

865 Act. IV.7, Zeilen 315-350.
666 Act. IV.3.

€67 Act. IV.3, Zeilen 81-160.
668 Act. IV.1.

869 Act. IV.1, Zeilen 81-135.
670 Act. IV.9.

71 Act. IV.9, Zeilen 316-328.
672 Act. IV.9, Zeilen 329-333.
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Druck, die Listenpreise friih zu beschliessen, sei bei der
BERAG grosser als bei der BLH gewesen.®73 |hre Preis-
listen habe die BLH jeweils erst Ende Januar veroffent-
licht, moglicherweise auch erst im Februar.574 Bei der
Preisfestsetzung habe die BLH die Budgetvorgaben der
Jura-Gruppe — bzw. spater der CRH — berilcksichtigen
missen.87% Als Konkurrentinnen habe die BLH priméar die
Werke in Oberwangen und Niederbipp im Auge gehabt.676
Ein wichtiges Werk, von welchem die BLH die Preisliste
habe in Erfahrung bringen wollen, sei das Belagswerk in
Huswil gewesen. Diese Preisliste habe die BLH jeweils
von einem grésseren Kunden erhalten, ohne aber direk-
ten Kontakt mit dem Belagswerk in Hlswil gehabt zu ha-
ben.%”7 Ausser mit der BERAG habe er nie Kontakt mit
anderen Belagswerken gehabt.678

529. Konkrete Offerten der BERAG seien in der Betriebs-
kommission der BERAG nicht besprochen worden.
Ebenso wenig habe er mit [N3], [...], Uber Angebote der
BLH gesprochen.57®

B.7.3 Beweiswiirdigung
B.7.3.1

530. Im Folgenden ist zu prifen, ob die BERAG und die
BLH ihr Marktverhalten im Bereich Produktion und Ver-
trieb von Belag ganz oder teilweise koordiniert haben, ins-
besondere ob sie?80:

Konsens

- vereinbart haben, sich im Umkreis ihrer Belagswerke
nicht zu konkurrenzieren;

- bei der Preisfestlegung des jeweils anderen Unterneh-
mens mitgewirkt und dadurch ihre Preise koordiniert
haben;

- wettbewerbsrelevante Informationen im Bereich Pro-
duktion und Vertrieb von Belag ausgetauscht haben,
namentlich im Rahmen der gegenseitigen Einsitz-
nahme im Verwaltungsrat.

531. Diese Vorwturfe sind im Folgenden zu prifen. Dabei
wird die Beweislage der Reihe nach hinsichtlich eines
Konsenses betreffend Informationsaustausch (Rz 532 ff),
betreffend die Koordination der Preise und Liefergebiete
(Rz 540 ff.) sowie betreffend weitere Aspekte der Zusam-
menarbeit gewtrdigt (Rz 545).

B.7.3.1.1 Konsens betreffend Kreuzmandat und In-

formationsaustausch

532. Zunachst ist auf den Vorwurf einzugehen, dass sich
die BERAG und die BLH geeinigt haben, wettbewerbsre-
levante Informationen im Rahmen der gegenseitigen Ein-
sitznahme im Verwaltungsrat auszutauschen. Seit der
Grindung der BLH im Jahr 1995 sind die BERAG und die
BLH an der jeweils anderen Gesellschaft beteiligt und
auch mit einer Person im Verwaltungsrat der anderen Ge-
sellschaft vertreten (Kreuzmandat). Fir die BLH nahm
[...] von 1995881 bis 2012 dieses Mandat im Verwaltungs-
rat der BERAG wahr, von 2012 bis 2019 [...].682 Fir die
BERAG nahm [...] von 1995 bis 2020 Einsitz im Verwal-
tungsrat der BLH.883 Keiner der befragten Personen
stellte dies in Abrede. Wie aus dem Protokoll der Verwal-
tungsratssitzung der BERAG vom 17. Mérz 2006 hervor-
geht, erlauterte [...] an der entsprechenden Sitzung, dass
zwischen der BERAG und der BLH ein gegenseitiger Sitz
im Verwaltungsrat vereinbart worden sei. Auch [...] gab

an der Einvernahme vom 21./26. Marz 2019 an, dass die
Unternehmen sich in der Griindungszeit der BLH auf ei-
nen gegenseitigen Sitz im Verwaltungsrat geeinigt hat-
ten.884 Bereits daraus und aufgrund des Uber viele Amts-
perioden®® in den beiden Verwaltungsraten aufrechter-
haltenen Kreuzmandats ist zu schliessen, dass das
Kreuzmandat nicht eine Folge von parallelem einseitigen
Verhalten der beiden Unternehmen ist, sondern auf einer
entsprechenden Abmachung beruht. Daran andert nichts,
dass diese Vereinbarung — soweit ersichtlich — nicht ver-
brieft worden ist, sondern mundlich getroffen worden ist.

533. Dagegen wendet die BERAG in ihrer Stellungnahme
zum Antrag des Sekretariats ein, dass die Behorde auf-
grund des Kreuzmandats per se von einer «Vereinba-
rung» ausgehe.86 Dies trifft nicht zu. Massgebend sind
die konkreten und genannten Beweismittel, die zeigen,
dass das Kreuzmandat zwischen der BERAG und der
BLH nicht eine zufallige Folge individueller und unabhan-
giger Entscheide der beiden Unternehmen war, sondern
diesbezlglich Konsens herrschte.

534. Vor diesem Hintergrund ist erstellt, dass zwischen
der BERAG und der BLH seit 1995 tatsachlich Uberein-
stimmende Willenserklarungen (naturlicher Konsens) vor-
lagen, sich gegenseitig ein Mandat im Verwaltungsrat ein-
zurdumen (Kreuzmandat).

535. Zu priifen ist in einem nachsten Schritt, welche Infor-
mationen zwischen der BERAG und der BLH {ber die ge-
genseitige Einsitznahme im Verwaltungsrat geflossen
sind. Aufschluss hieriber geben die Protokolle der Ver-
waltungsratssitzungen der beiden Unternehmen. Hierbei
handelt es sich um objektive Beweismittel, die strukturiert,
zeithah zum Geschehen und unabhangig von der vorlie-
genden Untersuchung verfasst worden sind. Hinweise,
dass die Protokolle unsorgfaltig redigiert worden sind
oder vom tatsachlich Besprochenen abweichen, beste-
hen nicht und wurden von den Parteien auch nicht vorge-
bracht. Daher kann im Rahmen der vorliegenden Beweis-
fihrung angenommen werden, dass diejenigen Inhalte,
die protokolliert worden sind, Gegenstand der entspre-
chenden Verwaltungsratssitzungen bildeten.

673 Act. IV.9, Zeilen 341-343.

674 Act. IV.9, Zeilen 274-276.

675 Act. IV.9, Zeilen 282—284 und 334-337.

676 Act. IV.9, Zeile 305 1.

877 Act. IV.9, Zeilen 338-340.

678 Act. IV.9, Zeile 282.

679 Act. IV.9, Zeilen 391-406.

880 \/gl. Act. 1.5 und Act. |.6 (Eroffnungsschreiben).
881 Act. 111LA.28, S. 1.

82 Vgl. Handelsregisterauszug der
www.zefix.ch; konsultiert am 24.03.2021).
83 Vgl. Handelsregisterauszug der BLH (abrufbar unter www.zefix.ch;
konsultiert am 24.03.2021).

884 Act. IV.9, Zeile 112 .

685 Beim Vertreter der BLH im Verwaltungsrat der BERAG wechselte zu-
dem ihm Jahr 2012 der Mandatstrager. Bis 2012 nahm [...] dieses Man-
dat wahr. Nach dessen Ausscheiden wahlte die BERAG [...] als Nach-
folgevertreter der BLH in den Verwaltungsrat.

886 Act. VII.106, Rz 293 ff.

BERAG (abrufbar unter
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536. Bei der Analyse der Verwaltungsratsprotokolle der
BERAG und der BLH fallt auf, dass diejenigen Verwal-
tungsratsmitglieder, welche die Doppelmandate auslb-
ten, in sdmtliche Geschafte und Dokumente im Rahmen
der Aufgaben des Verwaltungsrats Einsicht erhielten und
diesbezlglich auch an den Entscheidberatungen und Be-
schlussfassungen teilnahmen. Einschrankungen in Be-
zug auf bestimmte Informationen oder Angelegenheiten
gab es nicht. Sodann kam es nach den Ubereinstimmen-
den Aussagen der Personen, welche die Doppelmandate
ausubten, nicht vor, dass sie bei einzelnen Geschéaften im
Verwaltungsrat in den Ausstand traten.®” Auch in den
Verwaltungsratsprotokollen finden sich keine dahinge-
henden Hinweise. Insofern fiihrte das Kreuzmandat zu ei-
nem Informationsfluss (iber samtliche Angelegenheiten,
die in den Verwaltungsraten der beiden Unternehmen be-
handelt worden sind.

537. Exemplarisch sind Informationen in folgenden Berei-
chen hervorzuheben, die anlasslich der Verwaltungsrats-
sitzungen mitgeteilt worden sind: Produktionszahlen®88,
Durchschnittspreis®8®, Umsatze®°, Produktionskosten®?,
Auftragsbestand®? und Auslastung®®, Investitionen®%4,
Technologien®® und Produkteigenschaftent%, Anpas-
sung der Listenpreise®’, Rabattgewahrung®® und Riick-
verglitungen®9®, Einschatzung der Konkurrenzsituation”,
Preis- und Rabattpolitik’®', Risikoanalysen?%? und Quali-
tat7os,

538. Bei den Unternehmensvertretern, die jeweils Einsitz
im Verwaltungsrat des anderen Unternehmens nahmen,
handelte es sich um Schlisselpersonen. Sie nahmen
hoéchste Flhrungsaufgaben wahr, bildeten das Bindeglied
zur operativen Geschaftstatigkeit und nahmen wesentli-
chen Einfluss auf die Willensbildung des eigenen Unter-
nehmens. Spezifische Vorkehren, dass die Vertreter der
BERAG und der BLH ihr Wissen aus den Verwaltungs-
ratssitzungen und Geschéaften des anderen Belagswerks
nicht in das Stammunternehmen trugen, bestanden
keine. Dies zeigt sich etwa daran, dass die Behdrde an-
lasslich der Hausdurchsuchung bei der BLH samtliche
Verwaltungsratsunterlagen der BERAG vorgefunden hat,
obwohl [...] zu diesem Zeitpunkt bei der BLH bereits frei-
gestellt war. Einzelne Informationen aus dem Verwal-
tungsrat der BERAG gelangten bei der BLH zudem in
operative Gremien.”® Umgekehrt erhielt der Verwal-
tungsrat der BERAG anlasslich seiner Sitzungen teils
auch Kenntnis sensibler Informationen der BLH, etwa An-
gaben zu kiinftigen Listenpreisen. Dies zeigt etwa das
Protokoll der Verwaltungsratssitzung der BERAG vom
22. Dezember 2017, in welchem unter Traktandum 11
festgehalten wird, dass die BLH die Preise 2018 nicht an-
passen werde, da eine Erhéhung im 2017 vorgenommen
worden sei.”® Auch [...] gab an seiner Einvernahme vom
21./26. Marz 2019 zu Protokoll, dass er der BERAG im
Rahmen seines Mandats im Verwaltungsrat und Betriebs-
kommission (bis 2012) den Vertretern der BERAG wahr-
scheinlich mitgeteilt habe, um wie viel die BLH ihre Preise
jeweils im nachsten Jahr anheben werde.”%® Vor diesem
Hintergrund fiihrte das Kreuzmandat zu einem gegensei-
tigen Wissenstransfer, der den beiden involvierten Unter-
nehmen zuzurechnen ist, also um einen Informationsaus-
tausch zwischen Unternehmen.

539. Zu den inneren Sachverhaltselementen ist festzuhal-
ten, dass der Informationsaustausch zwischen der

BERAG und der BLH nicht zufallig erfolgte. Den Informa-
tionsaustausch Uber die gegenseitige Einsitznahme im
Verwaltungsrat pflegten die beiden Unternehmen wah-
rend vieler Jahre. Regeln oder Modalitaten, um die Ver-
wendung der erhaltenen Informationen zu verhindern
oder zu begrenzen, stellten sie — wie erortert (Rz 538) —
nicht auf. In einer internen Gesprachsnotiz vom 3. April
2012 nannte [N14] den Informationsaustausch als einen
der strategischen Grinde flr die Beteiligung der BLH bei
der BERAG.”97 Weiter wird der Informationsaustausch in
einer Analyse des Minderheitenportfolios der JURA-
Gruppe, zu welcher die BLH gehdrt, vom 16. Juli 2012 als
«kleiner indirekten Nutzen» der Beteiligung der BLH bei
der BERAG bezeichnet.”%® Bei dieser Beweislage ist es
erwiesen, dass es sich beim Informationsaustausch um
eine bewusste und gewollte Folge des Kreuzmandats
handelte. Damit ist im vorliegenden Kontext auch erwie-
sen, dass nicht nur das Kreuzmandat an sich, sondern
auch der darauf basierende Informationsaustausch von
entsprechenden Ubereinstimmenden Willenserklarungen
der BERAG und der BLH getragen worden ist (natlrlicher
Konsens). Nicht massgebend ist, dass dieser Konsens
vorliegend nicht schriftlich festgehalten worden ist, son-
dern durch konkludentes Verhalten oder allenfalls miind-
lich zum Ausdruck gebracht worden ist.

887 Act. IV.3, Zeilen 131-133 (Aussagen von [N13]); Act. IV.4, Zeilen
383-386 (Aussagen von [N10]).

688 Vgl. etwa Act. 11LA.293 (BERAG); Act. 1l.LA.296 (BERAG); Act.
I11.C.56, Traktandum 2 (BLH); Act. l1l.C.60, Traktandum 2 (BLH); Act.
111.C.61, Traktandum 4 (BLH).

889 \/gl. etwa Act. I11.C.53, Traktandum 3 (BLH); Act. I11.C.54, Traktandum
2 (BLH); Act. IlI.C.61, Traktandum 4 (BLH).

890 Act. 111.A.276, Traktandum 8 (BERAG); Act. I1l.C.47, Traktandum 4
(BLH).

891 Act. 111.A.296 (BERAG); Act. 111.C.38, Traktandum 6 (BLH).

892 \/gl. etwa Act. 11l.A.65, Traktandum 2 (BERAG); Act. I11.C.38, Traktan-
dum 2 (BLH); Act. Ill.C.56, Traktandum 2 (BLH).

8% Act. 1IlLA.57, Traktandum 2 (BERAG); Act. Ill.A.60, Traktandum 2
(BERAG); Act. Il.A.113, Traktandum 2 (BERAG).

8% Act. I11.C.53, Traktandum 5 (BLH); Act. I11.C.60, Traktandum 5 (BLH).
8% Act. 111.C.47, Traktandum 3 (BLH; Act. Ill.A.57, Traktandum 2 (BE-
RAG); Act. IIlLA.60, Traktandum 2 (BERAG).

6% Act. 111.C.38, Traktandum 3 (BLH).

87 Vgl. etwa Act. 1IlLA.46; Traktandum 5 (BERAG); Act. Ill.A.113,
Traktandum 3 (BERAG); Act. lll.LA.276, Traktandum 11 (BERAG);
Act. IIlLA.296, Traktandum 10 (BERAG); Act. Ill.C.47, Traktandum 8
(BLH); Act. 1Il.C.60, Traktandum 5 (BLH).

8% Act. Act. 11lLA.113, Traktandum 2 (BERAG); Act. l1l.A.276, Traktan-
dum 3 (BERAG); Act. 111.C.56, Traktandum 2 (BLH).

89 V/gl. etwa Act. I11.C.54, Traktandum 5 (BLH); Act. I11.C.60, Traktandum
7.1 (BLH).

700 Act. 111.C.53, Traktandum 3 (BLH); Act. Il.A.57, Traktandum 2 («Kur-
zbericht BLH»).

01 Act. 1ILA.50, Traktandum 2 (BERAG); Act. Ill.A.46; Traktandum 4
(BERAG); Act. Il.C.47, Traktandum 8 (BLH; Abschaffung der Aktionar-
spreisliste).

702 Act. 111.C.47, Traktandum 9 (BLH).

703 Act. 111.A.46, Traktandum 8 (BERAG).

04 Dies zeigt etwa der Wochenbericht der Fritz Blaser-Gruppe betref-
fend die Kalenderwoche 51 im Jahr 2013, Act. 111.C.48, Ziffer 2.

705 vgl. etwa Act. 1Il.A.276, Traktandum 11 (BERAG).

708 Act. IV.9, Zeilen 316-321.

707 Act. 111.C.39.

708 Act. 111.C.42.
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B.7.3.1.2 Kein Konsens betreffend die Koordina-

tion der Preise und Liefergebiete

540. Zu prifen ist des Weiteren, ob die BERAG und die
BLH — wie es ihnen vorgeworfen wird (vgl. Rz 518 vorne)
— darlber hinaus den uUbereinstimmenden Willen erklart
haben, ihre Preise oder Liefergebiete zu koordinieren.
Dabei ist zunachst ein Blick auf den Ursprung der Zusam-
menarbeit zwischen der BERAG und der BLH zu werfen.
Im Jahresbericht der BERAG 1994 ist im Zuge der Grun-
dung der BLH festgehalten, dass die gegenseitige Betei-
ligung fiir die BERAG als Vorteil unter anderem die «Ko-
ordination des Materialeinkaufs, der A[k]quisition, der
Produktion und des Betriebes» bringe.’® Im Aktionars-
brief vom 31. Marz 1995 informierte die BERAG ihre Ak-
tionarinnen insbesondere wie folgt Gber die Zusammen-
arbeit zwischen der BERAG und der BLH: «Durch Koor-
dination von Einkauf und Produktion, sowie durch Res-
pektierung der gegenseitigen Liefergebiete entstehen Sy-
nergien, die im gegenseitigen Interesse der Werke und
deren Aktiondre liegen».”'® Dem Protokoll der Betriebs-
kommission der BERAG vom 28. Februar 1995 ist sodann
zu entnehmen, dass die BERAG und die BLH die Belags-
preise der BLH fiir das Jahr 1995 abgesprochen haben.”!"

541. Diese objektiven Beweismittel aus der Griindungs-
zeit der BLH belegen, dass die Zusammenarbeit zwi-
schen der BERAG und der BLH urspriinglich weit konzi-
piert war. Insbesondere sollte sie auch eine Koordination
der Liefergebiete, der Preise und der Akquisition beinhal-
ten.

542. Hingegen ergaben sich aus den Sitzungsprotokollen
der BERAG und der BLH sowie der schriftlichen und
elektronischen Korrespondenz zwischen den beiden Un-
ternehmen keine hinreichenden Indizien, dass die BE-
RAG und die BLH auch noch im fiir eine allfallige Sankti-
onierung relevanten Zeitraum ab 2004 ihre Preise (inklu-
sive Preiselemente; vgl. dazu auch Rz 537) oder Liefer-
gebiete koordiniert haben. Ebenso wenig bestehen An-
haltspunkte, dass die im Rahmen des Kreuzmandats er-
haltenen Preisinformationen das Marktverhalten der BE-
RAG und der BLH tatsachlich beeinflusst haben. Weder
ist diesbezuglich ein entsprechendes Marktverhalten be-
obachtbar noch belegen entsprechende innerbetriebliche
Massnahmen eine Beeinflussung. Eine Ausnahme bildet
die beidseitige Erhéhung der Listenpreise per 1. Septem-
ber 2008 um 6 Franken pro Tonne.”'2 Die BERAG und die
BLH haben auf den gleichen Zeitpunkt die Listenpreise
um den genau gleichen Betrag erhéht. Ein Zufall kann
diesbezuglich ausgeschlossen werden. Zwar stand die
betreffende Preiserh6hung im Zusammenhang mit dem
raschen Anstieg der Erddlpreise, also mit einem Kosten-
faktor, der die beiden Unternehmen gleichermassen be-
traf. Innerhalb der BERAG wurde jedoch der Zeitpunkt der
Preiserhdhung sowie eine allfallige Staffelung kontrovers
diskutiert.”'® Zudem verfolgte die BERAG den Anstieg der
Erddlpreise wahrend einer langeren Zeit und beschloss
noch im Juli 2008, einstweilen auf eine Erhéhung der Lis-
tenpreise zu verzichten.”' [...] nahm als Vertreter der
BLH an den internen Preisberatungen im Verwaltungsrat
und der Betriebskommission der BERAG teil. An der Sit-
zung der Betriebskommission vom 13. August 2008 er-
fuhr er vom Beschluss der BERAG Uber den Zeitpunkt
und den Umfang der Preiserhéhung. Dass sich die BLH
daraufhin dieser Preiserhéhung um exakt 6 Franken pro

Tonne auf den 1. September 2008 anschloss, ist in die-
sem Kontext auf den Informationsaustausch zwischen der
BERAG und der BLH zuriickzufiihren.

543. Allerdings bildet eine einmalige Koordination der Lis-
tenpreise in einer besonderen Konstellation vorliegend
keine hinreichende Beweisgrundlage, um auf einen gene-
rellen Konsens zwischen der BERAG und der BLH zu
schliessen, die Listenpreise aufeinander abzustimmen.
Anders ware die Beweislage wohl zu beurteilen, wenn
Uber einen langeren Zeitraum mehrere solche Falle nach-
gewiesen werden kdnnten. Dies ist aber vorliegend nicht
der Fall. Kommt hinzu, dass samtliche befragten Perso-
nen der BERAG und der BLH abgestritten haben, mit dem
jeweils anderen Unternehmen Preise oder Gebiete koor-
diniert zu haben (dazu Rz 521 ff. vorne).

544. Die Vertreter, welche die Doppelmandate fiir die BE-
RAG und die BLH auslbten, stimmten im Verwaltungsrat
jeweils auch Uber die Listenpreise des anderen Unterneh-
mens ab. Diese Mitwirkung an der Preisgestaltung des
Konkurrenzunternehmens kann im vorliegenden und spe-
zifischen Kontext jedoch nicht als Preiskoordination ge-
wertet werden. Die Beweismittel liefern keine Anzeichen,
dass an den Verwaltungsratssitzungen jeweils gezielt auf
eine Koordination der Listenpreise zwischen der BERAG
und der BLH hingewirkt worden ist. Zudem nahmen die
Vertreter des jeweils anderen Unternehmens im Rahmen
der Kreuzmandate im Verwaltungsrat — jedenfalls soweit
dies aus den Protokollen ersichtlich ist — keinen Einfluss
auf die Anpassung der Listenpreise. Vielmehr stimmten
sie dem Vorschlag, der jeweils durch die Geschéftsleitung
ausgearbeitet wurde, typischerweise ohne Wortausse-
rungen zu. Uber ein Vetorecht verfiigten sie dabei nicht.
Die Beschlisse im Verwaltungsrat der beiden Unterneh-
men Uber Listenpreisanpassungen kamen mit einfacher
Mehrheit zustande. Schliesslich kann auch nicht nachge-
wiesen, dass die im Rahmen des Kreuzmandats erhalte-
nen Informationen das Preisfestsetzungsverhalten der
BERAG und der BLH tatsachlich beeinflusst haben (vgl.
Rz 542 vorne).

B.7.3.1.3 Konsens betreffend weitere Aspekte der

Zusammenarbeit

545. Die BERAG und die BLH einigten sich, in weiteren
Bereichen zusammenzuarbeiten. So kooperierten sie bei
Aushilfslieferungen und Werksrevisionen. Zudem kauften
sie das Bitumen fir ihre Werke gemeinsam ein. Diese As-
pekte der Zusammenarbeit sind vorliegend aber nicht als
kartellrechtlich problematisch einzustufen und bilden da-
her nicht Teil des relevanten Sachverhalts. Sie werden im
Folgenden nicht vertieft.

7 Act. IILLALG, S. 3.

710 Act. 111.A.26.

1 Act. 1Il.A.25, Traktandum 4.

72 Act. 111.C.28, Traktandum 5 (BLH); Act. IIl.A.123, Traktandum 5 (BE-
RAG).

3 vgl. Act. 111.A.123, Traktandum 5 (BERAG).

74 Act. 111LA.122, Traktandum 3.
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B.7.3.14

546. Zusammengefasst ist erstellt, dass zwischen der BE-
RAG und der BLH seit 1995 tatsachlich bereinstim-
mende Willenserklarungen (naturlicher Konsens) vorla-
gen, sich gegenseitig ein Mandat im Verwaltungsrat ein-
zuraumen (Kreuzmandat). Im Rahmen der Ausubung der
Kreuzmandate erhielten die beim jeweils anderen Unter-
nehmen in den Verwaltungsrat gewahlten Unternehmens-
vertreter Einsicht in sdmtliche strategischen Angelegen-
heiten und nahmen diesbeziiglich an den Entscheidbera-
tungen und Beschlussfassungen teil. Insbesondere er-
hielten sie Kenntnis der geplanten Anpassungen der Lis-
tenpreise und Ubten bei den Abstimmungen Uber die Lis-
tenpreisanpassungen im Verwaltungsrat des anderen Un-
ternehmens ihr Stimmrecht aus (ohne Vetorecht). Nicht
nachgewiesen werden kann, dass zwischen der BERAG
und der BLH ein (genereller) Konsens uber die Koordina-
tion der Preise oder Liefergebiete bestand; ebenso wenig
ist erstellt, dass sie ihre Preise oder Liefergebiete koordi-
niert haben oder die im Rahmen des Kreuzmandats er-
haltenen Preisinformationen das Markverhalten der BE-
RAG und der BLH tatsachlich beeinflusst haben. Dies gilt
jedenfalls fir den fir eine allfallige Sanktionierung rele-
vanten Zeitraum ab 2004. Der Anfangsverdacht hat sich
in diesen Punkten nicht erhartet.

Zwischenergebnis

547. Die nachfolgenden Ausfiihrungen zum verfolgten
Zweck, der Dauer sowie der Umsetzung und Auswirkun-
gen beschranken sich auf den Informationsaustausch im
Rahmen der Kreuzmandate.

B.7.3.2 Verfolgter Zweck

548. Um zu beurteilen, welche Ziele die BERAG und die
BLH mit dem Informationsaustausch verfolgten, sind zu-
nachst die Aussagen der befragten Personen zu wirdi-
gen. [N10], [N5] und [N3] gaben als Grund flr das Kreuz-
mandat vor allem den Austausch von Fachwissen an. In
der Tat schaffte die gegenseitige Einsitznahme im Ver-
waltungsrat einen institutionalisierten Rahmen fiir den
Transfer von Fachwissen zwischen der BERAG und der
BLH. Davon profitierte — jedenfalls anfanglich — primar die
BLH, die ihr Belagsunternehmen 1995 ohne hinreichen-
des Know-how aufbauen musste.”'s

549. Dass sich die BERAG 1995 auf das Kreuzmandat
mit der BLH einliess, kann nicht (allein) mit dem Aus-
tausch von Fachwissen begriindet werden, zumal sich die
BLH zum damaligen Zeitpunkt dieses Wissen erst noch
aneignen musste, wahrend die BERAG in der Produktion
von Asphaltmischgut Uber langjahrige Erfahrung verfligte.
Anfanglich war die Zusammenarbeit im Rahmen der
Kreuzmandate denn auch dazu gedacht, die Lieferge-
biete der beiden Werke zu koordinieren und die Listen-
preise abzustimmen (Rz 540 ff. vorne). Spatestens fir die
Zeit ab 2004 — und dies ist der fir eine allfallige Sanktio-
nierung relevante Zeitraum — kann jedoch nicht nachge-
wiesen werden, dass das Kreuzmandat als Plattform fur
die Preis- oder Gebietskoordination genutzt worden ist
(Rz 542 ff. vorne).

550. Dennoch ist zu beachten, dass sich der Informati-
onsaustausch zwischen der BERAG und der BLH nicht
auf technische Belange beschrankte, sondern alle Ver-
waltungsratsangelegenheiten umfasste, insbesondere
auch strategische Geschafte und die Anpassungen der

Listenpreise (dazu Rz 535 ff. vorne). Fir den Austausch
von reinem Fachwissen ware die gegenseitige Einsitz-
nahme im Verwaltungsrat — und damit einhergehend das
Stimmrecht bei Verwaltungsratsentscheiden — nicht erfor-
derlich gewesen. Dass eine Zusammenarbeitsform ge-
wahlt worden ist, die dem jeweils anderen Unternehmen
die Teilnahme an den Beratungen und Beschlussfassun-
gen im Verwaltungsrat ermdglichte, zeigt vielmehr, dass
die Zusammenarbeit auch auf die gegenseitige Einfluss-
nahme in strategischen Belangen zielte. Dies belegt auch
eine Aussage von [N14] in einer internen Gesprachsnotiz
vom 3. April 2012. Darin nannte [N14] den «Einfluss auf
einen Konkurrenten (der BLH) im Markt» als einen der
strategischen Griinde fiir die Beteiligung der BLH bei der
BERAG.""6

551. Schliesslich ist auch dem Umstand Rechnung zu tra-
gen, dass der Informationsaustausch vorliegend Uber ein
Kreuzmandat im Verwaltungsrat realisiert worden ist. Mit-
glieder des Verwaltungsrats sind gesellschaftsrechtlich
verpflichtet, die Interessen der Gesellschaft zu wahren
(Art. 717 Abs. 1 OR).”"7 Bei Doppelmandaten in konkur-
rierenden Gesellschaften — wie in der vorliegenden Kons-
tellation — sind sie beiden Unternehmen gleichermassen
zur Treue verpflichtet. Dieser Vorgabe gerecht zu werden,
wird fur das Verwaltungsratsmitglied umso schwieriger, je
kompetitiver sich die Unternehmen zueinander verhalten.
Der gesellschaftsrechtliche Rahmen schafft daher einen
Anreiz (wenn nicht gar die Pflicht), dass das Verwaltungs-
ratsmitglied auf einen Interessenausgleich zwischen den
beiden Unternehmen hinwirkt.”'8

552. Dass das Kreuzmandat im vorliegenden Fall tatsach-
lich nicht von einem wettbewerbsférdernden, sondern von
einem kooperativen Gedanken gepragt war, wird dadurch
unterstrichen, dass sich in den Akten, namentlich in den
Verwaltungsratsprotokollen, keinerlei Anzeichen auf Dis-
kussionen oder Bedenken im Zusammenhang mit Inte-
ressenkonflikten finden, die solchen Doppelmandaten bei
konkurrierenden Unternehmen inharent sind. Ausserdem
ist gemass den Ubereinstimmenden Aussagen der be-
fragten Personen nie ein Mitglied des Verwaltungsrates
der BERAG oder der BLH in den Ausstand getreten. In
den der Behdrde vorliegenden Protokollen der Sitzungen
dieser Verwaltungsrate gibt es ebenfalls keine entspre-
chenden Hinweise.

715 Act. IV.9, Zeilen 120-128.

718 Act. 111.C.39.

"7 Dazu auch BGE 139 Ill 24 E. 3.2; BGE 130 Ill 213 E. 2.2.2; BGer,
4A_248/2009 vom 27.10.2009 E. 7-10.

78 \/gl. zur zivilrechtlichen Problematik der strukturellen Interessenkon-
flikte aufgrund von Mehrfachmandaten etwa PETER FORSTMOSER, Inte-
ressenkonflikte von Verwaltungsratsmitgliedern, in: Vogt et al. (Hrsg.),
Der Aligemeine Teil und das Ganze, Liber Amicorum fiir Hermann Schu-
lin, 2002, 9-23, 20 ff.; MISCHA KISSLING, Der Mehrfachverwaltungsrat,
2006, Rz 326 ff.; Urs Schenker, Verwaltungsrat in der Praxis, Rechtliche
Anforderungen, 2015, 19 f.; ROLF SETHE, Die Regelung von Interessen-
konflikten im Aktienrecht de lege lata und de lege ferenda, SZW 2010,
375-392, 387 f.; CHRISTA SOMMER, Die Treuepflicht des Verwaltungs-
rats gemass Art. 717 Abs. 1 OR, 2010, 256 ff.; THOMAS ALEXANDER
STEININGER, Interessenkonflikte des Verwaltungsrates, 2011, 153 ff.
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553. Zudem hatte eine institutionelle Verflechtung in Form
des Kreuzmandats kaum uber einen derart langen Zeit-
raum aufrechterhalten werden kénnen, wenn die dadurch
erhaltenen Informationen zum Nachteil des anderen Un-
ternehmens im Wettbewerb ausgenutzt worden waren.
Solche Folgen des Informationsaustauschs hatten typi-
scherweise — jedenfalls, wenn sie wiederholt eingetreten
waren — in einem Bruch des Konsenses resultiert. Bei die-
ser Sachlage ist erwiesen, dass die beteiligten Unterneh-
men mit dem Kreuzmandat auch den Zweck verfolgten,
ihre Interessen zu koordinieren. Zumindest in einem Fall,
namlich in Bezug auf die koordinierte Preiserh6hung per
1. September 2008, ist erwiesen, dass sie ihr Verhalten
tatsachlich aufeinander abgestimmt haben (dazu Rz 542).

554. Nach dem Gesagten ist erstellt, dass die BERAG
und BLH mit dem Kreuzmandat bzw. dem darauf basie-
renden Informationsaustausch bezweckten, Fachwissen
auszutauschen, ihre Interessen abzugleichen und gegen-
seitig Einfluss auf strategische Entscheide des anderen
Unternehmens nehmen zu kdnnen. Anfanglich — spates-
tens seit 2004 jedoch nicht mehr (ausgenommen in Ein-
fallen; vgl. Rz 542) — war die Zusammenarbeit im Rahmen
der Kreuzmandate auch dazu gedacht, die Liefergebiete
der beiden Werke zu koordinieren und die Listenpreise
abzustimmen.

B.7.3.3 Dauer

555. Der Konsens zwischen der BERAG und der BLH,
sich im Rahmen des Kreuzmandats Informationen im Ver-
waltungsrat auszutauschen, kam im Zuge der Griindung
der BLH im Jahr 1995 zustande. Daran bestehen keine
vernunftigen Zweifel. Das Kreuzmandat bestand bis
2019. Anfangs 2019 schied [...] als Vertreter der BLH aus
dem Verwaltungsrat der BERAG aus, ohne dass ein ent-
sprechender Nachfolger aus dem Kreis der BLH bestellt
worden ist. Auch wenn [...] mdglicherweise auch spater
noch an Verwaltungsratssitzungen der BLH teilnahm™19,
ist davon auszugehen, dass zu diesem Zeitpunkt der Kon-
sens, sich gegenseitig einen Sitz im Verwaltungsrat ein-
zuraumen und Informationen auszutauschen, endete.

B.7.3.4 Umsetzung und Auswirkungen

556. Die BERAG und die BLH verhielten sich entspre-
chend ihrem Konsens, sich Uber das Kreuzmandat Uber
samtliche Angelegenheiten im Verwaltungsrat auszutau-
schen. Angesichts der protokollierten Inhalte der Verwal-
tungsratssitzungen der BERAG und der BLH bestehen
daran keine vernunftigen Zweifel.

557. In Bezug auf allfallige Auswirkungen ist zu beachten,
dass die BERAG und die BLH beide in der Belagsproduk-
tion tatig sind und sich ihre Tatigkeitsgebiete Gberschnei-
den. Angesichts der in diesem Punkt Gbereinstimmenden
Aussagen der befragten Personen’® bestehen daran
keine verninftigen Zweifel. Mit Ausnahme der koordinier-
ten Preiserhdéhung per 1. September 2008 (dazu Rz 542)
kann jedoch nicht nachgewiesen werden, dass die im
Rahmen des Kreuzmandats erhaltenen Informationen
das Marktverhalten der BERAG und der BLH tatsachlich
beeinflusst haben (vgl. zur Eignung, den Wettbewerb zu
beschranken, Rz 749 ff.).

B.7.4 Beweisergebnis

558. Zwischen der BERAG und der BLH lagen seit 1995
tatsachlich Ubereinstimmende Willenserklarungen (natur-
licher Konsens) vor, sich gegenseitig ein Mandat im Ver-
waltungsrat einzuraumen (Kreuzmandat) und Informa-tio-
nen auszutauschen. Dieser Konsens bestand bis anfangs
2019.

559. Die BERAG und BLH bezweckten damit, Fachwis-
sen auszutauschen, ihre Interessen abzugleichen und ge-
genseitig Einfluss auf strategische Entscheide des ande-
ren Unternehmens nehmen zu kénnen. Anfanglich — spa-
testens seit 2004 jedoch nicht mehr — war die Zusammen-
arbeit im Rahmen der Kreuzmandate auch dazu gedacht,
die Liefergebiete der beiden Werke zu koordinieren und
die Listenpreise abzustimmen.

560. Im Rahmen der Austbung der Kreuzmandate erhiel-
ten die beim jeweils anderen Unternehmen in den Verwal-
tungsrat gewahlten Unternehmensvertreter Einsicht in
samtliche strategischen Angelegenheiten und nahmen
diesbezlglich an den Entscheidberatungen und Be-
schlussfassungen teil. Insbesondere erhielten sie Kennt-
nis der geplanten Anpassungen der Listenpreise und Gb-
ten bei den Abstimmungen Uber die Listenpreisanpassun-
gen im Verwaltungsrat des anderen Unternehmens ihr
Stimmrecht aus (ohne Vetorecht).

561. Nicht nachgewiesen werden kann, dass zwischen
der BERAG und der BLH ein Konsens uber die Koordina-
tion der Preise oder Liefergebiete bestand; ebenso wenig
ist erstellt, dass sie ihre Preise oder Liefergebiete koordi-
niert oder die erhaltenen Informationen das Preisfestset-
zungsverhalten der BERAG und der BLH tatsachlich be-
einflusst haben. Dies gilt jedenfalls fir den fur eine allfal-
lige Sanktionierung relevanten Zeitraum ab 2004. Der An-
fangsverdacht hat sich in diesen Punkten nicht erhartet.

C Rechtliche Wiirdigung
CA

562. Das Kartellgesetz (KG)72" gilt in personlicher Hinsicht
sowohl fir Unternehmen des privaten als auch fiir solche
des offentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unterneh-
men im Sinne des Kartellgesetzes gelten samtliche Nach-
fragerinnen oder Anbieter von Gltern und Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1Pis KG). Samtliche
Parteien erflllen vorliegend die Merkmale privatrechtli-
cher Unternehmen, womit das Kartellgesetz in personli-
cher Hinsicht anwendbar ist.

Geltungsbereich

9 Gemass dem Handelsregisterauszug der BLH schied [...] erst im Juli
2019 aus dem Verwaltungsrat der BLH aus (vgl. www.zefix.ch; konsul-
tiert am 9.4.2021).

720 ygl. etwa Act. IV.2, Zeilen 281-284 (Aussagen [...]); Act. IV.3, Zeilen
86-88 (Aussagen [...]); Act. IV.4, Zeile 359 f. (Aussagen [...]).

72! Bundesgesetz vom 6.10.1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).
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563. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellge-
setz auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbe-
werbsabreden, auf die Ausiibung von Marktmacht sowie
auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschlis-
sen (Art. 2 Abs. 1 KG). Ob die Parteien Wettbewerbsab-
reden getroffen haben oder Marktmacht ausgelbt haben
bzw. ausiben, wird im Rahmen der materiellen Beurtei-
lung noch im Einzelnen zu prifen sein (vgl. dazu
Rz 614 ff.).

564. Schliesslich fallen die vorliegend zu beurteilenden
Handlungen und Verhaltensweisen in den ortlichen und
zeitlichen Geltungsbereich des Kartellgesetzes.

C.2 Zustandigkeit der
WEKO

565. Die Zustandigkeit der Wettbewerbsbehdrden be-
stimmt sich nach Art. 18 Abs. 3 Satz 1 KG und den Vor-
schriften des GR-WEKO722, Danach trifft die Gesamtkom-
mission der WEKO die Entscheide, welche nicht aus-
dricklich einem anderen Organ oder dem Sekretariat zu-
gewiesen sind.

566. Vorliegend entscheidet die WEKO mit Endverfligung
dariber, ob gegen die Verfahrensparteien wegen
Verstoss gegen das Kartellgesetz Massnahmen (Hand-
lungs- und Unterlassungspflichten sowie Sanktionen) zu
erlassen sind. Da vorliegend keine Zustandigkeit eines
anderen WEKO-Organs gegeben ist (etwa gemass
Art. 19 Abs. 1 Satz 3 KG oder Art. 19 1., 27 ff. GR-WEKO),
ist die allgemeine Verfligungskompetenz einschlagig. Zu-
standig ist vorliegend folglich die Gesamtkommission der
WEKO.

C.3 Vorbehaltene Vorschriften

567. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
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 Erfillung 6f-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten
(Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen
Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der
Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben. Hin-
gegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen, die sich auf
Rechte des geistigen Eigentums stltzen, der Beurteilung
nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

568. Im hier zu beurteilenden Markt gibt es keine Vor-
schriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Die Parteien ha-
ben allerdings in ihren Stellungnahmen zum Antrag des
Sekretariats teils vorgebracht, dass das Konkurrenzver-
bot zwischen den Aktionarinnen der BERAG der kartell-
rechtlichen Prifung zum Vornherein entzogen sei, weil
zwischen ihnen ein gesetzliches Konkurrenzverbot be-
stehe. Aktionarsbindungsvertrage wie der Griindervertrag
von 1976 wirden zwischen den Vertragsparteien eine
einfache Gesellschaft begriinden. Fir die einfache Ge-
sellschaft gelte nach Art. 536 OR ein gesetzliches Kon-
kurrenzverbot zwischen den Gesellschaftern.”2® Anlass-
lich ihrer mindlichen Anhoérung durch die WEKO vom
22. November 2021 stellte sich namentlich die Kastli Bau
AG auf den Standpunkt, dass Art. 536 OR einen generel-
len Vorbehalt gegeniliber dem Kartellgesetz begriinde.”?

Gesamtkommission der

569. Dem ist Folgendes zu entgegnen: Vorliegend ist ein
Konkurrenzverbot zwischen Aktionaren einer Aktienge-
sellschaft zu beurteilen. Fir Beteiligte einer Aktiengesell-
schaft sieht das Obligationenrecht kein Konkurrenzverbot
vor. Ob die Aktionarinnen der BERAG aufgrund des Griin-
dervertrags”?® — wie von den Parteien geltend gemacht —
tatsachlich eine einfache Gesellschaft bilden, kann offen
gelassen werden. Vorbehaltene Vorschriften, hinter wel-
chen das Kartellgesetz zurtickzustehen hat, sind zurtck-
haltend anzunehmen. Gemass Bundesgericht sind im All-
gemeinen nur solche staatliche Regulierungen zu bertck-
sichtigen, welche darauf abzielen, ein Marktversagen
oder sozial unerwiinschte Verteilungen mit Hilfe eines
staatlich verordneten Ausschlusses des Wettbewerbs zu
korrigieren.”?® Hierflir kommen offentlich-rechtliche und
zwingende Vorschriften des Privatrechts in Frage™7, nicht
aber dispositive Normen wie Art. 536 OR728. Eine vorbe-
haltene Norm im Sinne von Art. 3 KG liegt somit nicht vor.

570. Vorliegend ist darlber hinaus zu beachten, dass das
Konkurrenzverbot gemass Art. 5 des Griindervertrags der
eigentliche Kern der Bindungen ist, welche die Aktionarin-
nen der BERAG im Grindervertrag eingegangen sind.
Andere Bestimmungen richten sich teils nur an die BE-
RAG (z.B. Art. 7 «Preisgestaltung»; Art. 8 «Mineralliefe-
rungeny) oder sind teils nicht mehr relevant (z.B. Art. 2
«Liberierung des Aktienkapitals»; Art. 3 «Aktionar-Darle-
heny»; Art. 4 «Stillegung bestehender Anlagen»). Dass
Unternehmen ein Konkurrenzverbot vereinbaren, sie des-
wegen allenfalls eine einfache Gesellschaft bilden und
gerade dieser Umstand im Ergebnis der kartellrechtlichen
Beurteilung des Konkurrenzverbots entgegenstehen soll,
wilrde die Wirksamkeit des Kartellgesetzes aushebeln
und ware verfehlt.

C.4 Relevanter Markt
C.4.1 Einleitung

571. Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes ist zu
bestimmen, welche Waren oder Dienstleistungen fiir die
Marktgegenseite in sachlicher, ortlicher und zeitlicher Hin-
sicht aus-tauschbar sind.”?°

572. Durch die Marktabgrenzung wird keine allgemeingul-
tige Marktdefinition fiir einen Wirtschaftsbereich geschaf-
fen, sondern es werden die (6konomischen) Wirkungen
einer konkret untersuchten Wettbewerbsbeschrankung

722 Geschaftsreglement der Wettbewerbskommission (Geschéftsregle-
ment WEKO, GR-WEKO); SR 251.1.

"2 Vgl. Act. VII.80, Rz 67 ff. (Kastli Bau AG); Act. VI1.103, Rz 13 (Alluvia-
Gruppe); Act. VI1.98, Rz 3 ff. (Stellungnahme der Marti AG Bern, Moos-
seedorf).

724 Act. VIIL23, Rz 34 f.

25 Act. 11.1.

726 BGE 14111 66 E. 2.2.2.

727 V/gl. auch ROLF. H. WEBER, in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz Uiber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et al. (Hrsg.),
2018, Art. 3N 9 m.w.H.

728 Zum dispositiven Charakter von Art. 536 OR etwa ANDREAS HEINE-
MANN, Das Konkurrenzverbot in der einfachen Gesellschaft, in: Am-
stutz/Chabloz/Heinzmann/Hochreutener (Hrsg.), Mélanges en I’honneur
de/Festschrift fir Walter A. Stoffel, 2014, 161 ff., 167.

"% BGE 139172, 92 E. 9.1 m.w.H. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.
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beurteilt.”0 Die Marktabgrenzung hangt folglich von der
untersuchten Wettbewerbsbeschrankung ab und kann je
nach untersuchter Verhaltensweise divergieren, obwohl
sie denselben Wirtschaftsbereich betrifft.”3’

573. Im vorliegenden Fall besteht die Marktgegenseite bei
allen zu beurteilenden Verhaltensweisen im Wesentlichen
aus Bauunternehmungen (Rz 574). Auch der sachlich re-
levante Markt entspricht bei allen Verhaltensweisen
gleichermassen allen Arten von Asphaltmischgut (Rz 575
ff.). Im Gegensatz dazu muss der raumlich relevante
Markt je nach Verhaltensweise unterschiedlich abge-
grenzt werden, da je nach Verhaltensweise die Marktge-
genseite in unterschiedlichen Gebieten betroffen ist
(Rz 580 ff.). Da die zu beurteilenden Verhaltensweisen in
unterschiedlichen Zeitraumen ausgeubt wurden, muss
auch bei der zeitlichen Marktabgrenzung nach Verhal-
tensweise differenziert werden (Rz 610).

C.4.2 Marktgegenseite

574. Im vorliegenden Fall besteht die Marktgegenseite
zum Uberwiegenden Teil aus Bauunternehmungen, die im
Markt fur Strassenbau tatig sind (vgl. Rz 129 ff. vorne).

C.4.3 Sachlich relevanter Markt

575. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Ei-
genschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituier-bar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU732, der hier analog anzuwenden ist).733

576. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind
Verhaltensweisen, welche Asphaltmischgut betreffen
(vgl. Rz 65 vorne). Es gibt zahlreiche verschiedene Arten
von Asphaltmischgut, die sich in Bezug auf ihre Eigen-
schaften zum Teil stark unterscheiden (vgl. Rz 66 f.
vorne). Zudem gibt die ausschreibende Stelle in der Re-
gel vor, welche genauen Sorten fiir ein bestimmtes Stras-
senbauprojekt zu verwenden sind (vgl. Rz 136 vorne).
Deshalb sind die verschiedenen Arten von Asphaltmisch-
gut aus Sicht der Marktgegenseite nicht austauschbar.

577. Trotzdem muss nicht fir jede Asphaltmischgutsorte
ein separater sachlicher Markt abgegrenzt werden. Alle
Asphaltmischgutwerke bieten namlich im Wesentlichen
alle wichtigen Sorten an (vgl. Rz 83 vorne).”3* Aus diesem
Grund sind die Wettbewerbsverhéltnisse fur alle Arten
von Asphaltmischgut die Gleichen und muissen nicht se-
parat fur die einzelnen Arten untersucht werden. Deshalb
kann Asphaltmischgut gesamthaft betrachtet werden.”3%

578. Bereits die einzelnen Arten von Asphaltmischgut
kénnen aus Sicht der Marktgegenseite nicht ohne Weite-
res durch andere Arten von Asphaltmischgut ersetzt wer-
den. Umso schwieriger ware es fir die Marktgegenseite,
eine bestimmte Art von Asphaltmischgut durch ein voéllig
anderes Produkt zu ersetzen, da es keine anderen Pro-
dukte mit vergleichbaren Eigenschaften wie Asphalt-
mischgut gibt.

79. Da Asphaltmischgut gesamthaft betrachtet werden
kann und da es keine Substitute fiir Asphaltmischgut gibt,
entspricht der sachlich relevante Markt allen Arten von
Asphaltmischgut.

C.4.4 Raumlich relevanter Markt

580. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassen-
den Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog anzuwenden
ist).736

581. Zunachst wird der raumlich relevante Markt fir die
missbrauchlichen Verhaltensweisen der BERAG (Vor-
zugskonditionen der Aktionarinnen und Treuebonussys-
tem) abgegrenzt (Rz 582 ff.). Anschliessend wird die
raumliche Marktabgrenzung fiir das Konkurrenzverbot
der Aktionarinnen der BERAG (Rz 608) und die Zusam-
menarbeit zwischen der BERAG und der BLH (Rz 609)
vorgenommen.

C.4.41 Vorzugskonditionen der Aktiondrinnen der

BERAG und Treuebonussystem der BERAG

582. Im vorliegenden Fall besteht die Marktgegenseite
aus Bauunternehmungen, die Asphaltmischgut von der
BERAG nachfragen. Diese Bauunternehmungen ent-
scheiden im Wesentlichen aufgrund des Preises, wel-
chem Asphaltmischgutwerk sie den Zuschlag zur Beliefe-
rung ihrer Baustellen erteilen (vgl. Rz 136 vorne). Da die
Transportkosten durch eine Verlangerung der Fahrzeit
deutlich zunehmen (Rz 110 ff. vorne), fragen die Bauun-
ternehmungen nur bei denjenigen Werken Asphaltmisch-
gut nach, die sich in der Nahe der zu beliefernden Bau-
stelle befinden.”3” Andere Werke kénnen in der Regel auf-
grund der héheren Transportkosten keine konkurrenzfa-
higen Angebote erstellen.

730 Exemplarisch: OECD, Market Definition, DAF/COMP(2012)19, S. 11;
RAINER TRAUGOTT, Zur Abgrenzung von Markten, WuW 1998, 929-939,
929; TILL STEINVORTH, Probleme der geografischen Marktabgrenzung,
WuW 10/2014, S. 924-937; vgl. auch ROGER ZACH, Schweizerisches
Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz 532; MANI REINERT/BENJAMIN BLOCH, in:
Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4
Abs. 2 KG N 94; MARCEL MEINHARDT/ASTRID WASER/JUDITH BISCHOF, in:
Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 10
KG N 40.

31 So auch BVGer, B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 274, ADSL Il unter
Verweis auf ROGER ZAcH, Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen
nach Art. 49a Abs. 1 KG, insbesondere der neue Vermutungstatbestand
fur Vertikalabreden, in: Kartellgesetzrevision 2003, Neuerungen und
Folgen, Stoffel/lZach (Hrsg.), 2004, 164 f., sowie die EU-Praxis; vgl.
auch STEINVORTH (Fn 735), 924 ff.; RPW 2018/1, 109 Rz 137, Verzin-
kung.

732 \Verordnung vom 17.6.1996 (iber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliussen (VKU; SR 251.4).

8 BGE 139 1 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

34 Einige Werke kdnnen einzelne Spezialsorten nicht im ganzen Unter-
suchungszeitraum herstellen. Diese sind aber gemessen an den insge-
samt produzierten Mengen unbedeutend. Deshalb muss dieser Um-
stand nicht weiter beachtet werden. Ausserdem ist zu bertiicksichtigen,
dass die BERAG samtliche Sorten herstellen kann. Die vereinfachende
Annahme, dass alle Werke alle Sorten herstellen kénnen, flihrt deshalb
in Bezug auf die Spezialsorten, welche nicht alle anderen Werke anbie-
ten kénnen, zu einer Unterschatzung der Starke der Marktstellung der
BERAG.

35 Dabei ist zu beachten, dass weder Gussasphalt noch ungebundene
Fundationsschichten Teil des sachlich relevanten Marktes sind. Diese
Produkte werden zwar im Strassenbau eingesetzt, sie werden aber vor-
liegend nicht unter den Begriff «Asphaltmischgut» subsumiert (vgl.
Rz 65 vorne). Diese Produkte sind aus Sicht der Marktgegenseite nicht
mit Asphaltmischgut austauschbar und werden von der BERAG nicht
angeboten. Sie sind damit nicht von den vorliegend zu beurteilenden
Verhaltensweisen betroffen.

76 BGE 139 172,92 E. 9.2.1 m.w.H. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.1), Pu-
bligroupe SA et al./WEKO.

37 Vgl. die Aussage von [N1], Act. IV.8, Zeilen 217-218.




2023/4

857

583. Im Gegensatz zu den Transportkosten hat die maxi-
male Distanz, Uber welche die Lieferung von Asphalt-
mischgut technisch mdglich ist, keinen Einfluss auf die
Nachfrage der Marktgegenseite. Diese maximale Distanz
ist ndmlich derart gross, dass es sich jedenfalls in der
Schweiz praktisch nie lohnt, Lieferungen Uber derart
grosse Distanzen vorzunehmen (vgl. Rz 84 ff. vorne).
Deshalb ist die Distanz, uber welche die Lieferung von
Asphaltmischgut technisch moglich ist, zur Abgrenzung
des raumlichen Marktes nicht relevant.”38

584. Da die Transportkosten einen wesentlichen Einfluss
auf die Nachfrage der Marktgegenseite haben und zu
grossen Teilen durch die Fahrzeit bestimmt werden (vgl.
Rz 110 ff. vorne), ist die Abgrenzung des raumlichen
Marktes anhand eines Fahrminuten-Radius um das Werk
der BERAG in Rubigen vorzunehmen. Im vorliegenden
Fall kann ein in allen Richtungen einheitlicher Radius ver-
wendet werden, da es in keiner Richtung wesentliche na-
tdrliche oder regulatorische Grenzen gibt. Deshalb wer-
den die Wettbewerbsverhaltnisse in allen Richtungen ab
dem Werk der BERAG massgebend durch die Standorte
der Belagswerke und durch die Transportkosten beein-
flusst. Ausserdem sind die Konkurrenzwerke der BERAG
in allen Richtungen etwa gleich weit vom Standort der BE-
RAG entfernt. Auch dieser Umstand spricht dafiir, im vor-
liegenden Fall einen in allen Richtungen einheitlichen
Fahrminuten-Radius zur Abgrenzung des raumlichen
Marktes heranzuziehen.

585. Dabei stellt sich die Frage, wie gross der entspre-
chende Radius gewahlt werden muss. Im vorliegenden
Fall gibt es wie erwahnt keine klaren naturlichen oder re-
gulatorischen Grenzen, die hierzu herangezogen werden
kdnnten. Stattdessen nehmen die Transportkosten stetig
mit der Fahrzeit zu. Aus diesem Grund verandern sich
auch die Wettbewerbsbedingungen kontinuierlich.

586. Die stetig mit der Fahrzeit steigenden Transportkos-
ten fihren ausserdem dazu, dass Belagswerke in der Re-
gel so weit liefern, bis sie aufgrund der kontinuierlich stei-
genden Transportkosten nicht mehr konkurrenzfahig sind.
Das ist im Gegensatz zu anderen Markten insbesondere
auch deshalb mdglich, weil Belagswerke ihre Preise
raumlich differenzieren kénnen: Die Preise werden flr
jede Baustelle einzeln und in Abhangigkeit von der Lage
der Baustelle festgelegt (vgl. Rz 183 ff. vorne).”3°

587. Da Belagswerke so weit liefern, bis sie nicht mehr
konkurrenzfahig sind, haben sie am Rande ihrer Lieferge-
biete in der Regel keine starke Stellung. Wiirde man den
Markt wie von der BERAG gefordert mindestens auf das
Liefergebiet abgrenzen,’#® hatte deshalb kaum ein Be-
lagswerk im gesamten so abgegrenzten Gebiet eine
marktbeherrschende Stellung. Das gleiche wiirde mut-
masslich auch auf andere Industrien mit hohen Transport-
kosten und raumlich differenzierten Preisen zutreffen.
Wirde man zugleich als Voraussetzung fur die Anwen-
dung von Art. 7 KG fordern, dass die entsprechenden Un-
ternehmen im abgegrenzten Gebiet gesamthaft eine
marktbeherrschende Stellung einnehmen, wiirde man da-
mit ganze Industrien der Missbrauchskontrolle des Kar-
tellgesetzes entziehen. Da es wie im vorliegenden Fall
auch in Industrien mit hohen Transportkosten und raum-
lich differenzierten Preisen Verhaltensweisen gibt, die
volkswirtschaftlich schadliche Auswirkungen haben

kénnen, ware eine solche Einschrankung nicht mit dem
Zweck des Kartellgesetzes vereinbar.

588. Ausserdem ist zu berticksichtigen, dass in Einzelfal-
len aus verschiedenen Griinden (zum Beispiel aufgrund
der unterschiedlichen Auslastung verschiedener Werke,
bei Grossprojekten oder wenn es in der Nahe der zu be-
liefernden Baustelle kein Konkurrenzwerk gibt) Uber viel
weitere Distanzen geliefert wird als in der Gberwiegenden
Anzahl der Falle.”! Solche Lieferungen sind im Markt fiir
Asphaltmischgut wiederum deshalb mdéglich, weil die Ma-
terialpreise individuell fir jede grossere Baustelle einzeln
festgelegt werden. Dadurch kénnen die Materialpreise fir
weit entfernte Baustellen sehr knapp kalkuliert werden,
um so bei schlechter Auslastung trotz hoher Transport-
kosten auch weit entfernte Baustellen beliefern zu kon-
nen. Da bei der raumlichen Marktabgrenzung auf die
durchschnittlichen Vertreterinnen und Vertreter der Markt-
gegenseite abzustellen ist,’#2 sind solche Einzelfalle fiir
die Bestimmung des rdumlich relevanten Marktes nicht
massgebend.

589. Wurde der Fahrminuten-Radius derart weit gezogen,
dass im Wesentlichen das gesamte Liefergebiet der BE-
RAG innerhalb dieses Radius liegen wirde, wiirde das
ausserdem aus den genannten Griinden dazu flihren,
dass die Marktverhaltnisse im so abgegrenzten Gebiet
sehr unterschiedlich ausfallen wirden. Insbesondere
ware die Marktstellung der BERAG am Rand eines zu
weit abgegrenzten Gebiets anders zu beurteilen als in
dessen Kern. Damit wéare eine Beurteilung der Marktstel-
lung der BERAG nicht mehr sinnvollerweise fir das ge-
samte Gebiet mdglich.

738 Die BERAG bringt vor, es habe wesentliche technologische Fort-
schritte in den Bereichen Lagerung und Transport von Asphalt gegeben.
Dadurch habe sich die maximale Fahrzeit erheblich verlangert. Deshalb
sei der raumliche Markt im Vergleich zu einem Entscheid aus dem Jahr
2000 weiter abzugrenzen (Act. V.26, S. 4). Dem ist entgegenzuhalten,
dass die maximal mogliche Fahrzeit jedenfalls seit 2004 keinen Einfluss
auf die Nachfrage der Marktgegenseite und damit auch keinen Einfluss
auf die Abgrenzung des rdumlichen Marktes hat.

% Die Parteigutachter stiitzen sich bei ihren Auswertungen jedenfalls
teilweise auf die falsche Annahme, dass die Preise geographisch nicht
differenziert werden kénnen (Act. VII.106, Beilage 1, Rz 60).

740 vgl. die Stellungnahme der BERAG zum Antrag des Sekretariats
(Act. VII.106, Rz 146 f.). Die BERAG bringt vor, die «Untergrenze» des
raumlich relevanten Marktes misse dem tatsachlich beobachteten Lie-
fergebiet entsprechen, wobei stark vom normalen Lieferverhalten abwei-
chende Lieferungen im Sinne einer «Ausreisserkorrektur» ausgeschlos-
sen werden sollten.

1 vgl. dazu die die Aussage der BERAG in der Stellungnahme zum
Antrag des Sekretariats sowie die von der BERAG angefiihrten Bei-
spiele von Lieferungen uber aussergewohnlich grosse Distanzen
(Act. VII.106, Rz 41).

742 ygl. z.B. BGer, 2C.113/2017 vom 12.2.2020 E 5.4.2., Vertrieb von
Tickets im Hallenstadion Ziirich, m.w.N.
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590. Aus diesen Grinden ist im vorliegenden Fall der
raumliche Markt auf das Kernliefergebiet der BERAG zu
beschranken. Darunter wird ein Fahrminuten-Radius ver-
standen, innerhalb dessen die BERAG mindestens zwei
Drittel des insgesamt von ihr produzierten Asphaltmisch-
guts verkauft. Mit anderen Worten: Der Ausstossanteil der
BERAG belauft sich darin auf zwei Drittel. Dieser Wert
wird bei einem Fahrminuten-Radius von 32 Minuten er-
reicht (vgl. Abbildung 14 vorne).”*3 In Bezug auf die Vor-
zugskonditionen der Aktiondrinnen der BERAG und das
Treuebonussystem der BERAG entspricht der raumlich
relevante Markt also den Postleitzahlen, die innerhalb ei-
ner Fahrzeit von 32 Minuten ab dem Werk der BERAG in
Rubigen beliefert werden kénnen. Das so abgegrenzte
Gebiet ist in Abbildung 15 vorne eingezeichnet.

591. Wie erwahnt haben Belagswerke in der Regel am
Rand ihres Liefergebiets keine starke Marktstellung
(Rz 587 vorne). Umgekehrt nimmt aber nicht jedes Be-
lagswerk in seinem Kernliefergebiet eine starke Stellung
ein. Vielmehr ist die Marktstellung eines Belagswerks im
Kernliefergebiet von den zahlreichen nachfolgend bei der
Beurteilung der Marktstellung zu berlcksichtigenden Fak-
toren abhangig (vgl. Rz 615 ff. hinten). Das Ergebnis der
entsprechenden Beurteilung wird entgegen dem Vorbrin-
gen der BERAG"#* durch die Abgrenzung bei einem Aus-
stossanteil von zwei Dritteln nicht vorweggenommen: So
erreicht zum Beispiel das Belagswerk in Heimberg keine
hohen Markt- und Produktionsanteile in einem gleich um-
rissenen Kernliefergebiet, weil sich dieses mit demjenigen
der BERAG stark Uberschneidet. Ausserdem gibt es Bei-
spiele von Werken, die in unmittelbarer Nahe zueinander
stehen (z.B. Lyss/Busswil sowie Walliswil/Niederbipp). In
diesen Fallen kénnen jeweils kaum beide Werke markt-
beherrschend sein.”5

592. Die Abgrenzung erfolgt bei einem Ausstossanteil von
zwei Dritteln, weil so der Rand des Liefergebiets, in wel-
chem die untersuchten Verhaltensweisen den Wettbe-
werb kaum beeintrachtigen kénnen, ausgeschlossen wer-
den kann. Ausserdem werden so nicht reprasentative Lie-
ferungen Uber aussergewodhnlich weite Distanzen ausge-
schlossen. Gleichzeitig ist das abgegrenzte Gebiet (Kern-
liefergebiet) ausreichend gross, um die wirtschaftliche
Stellung der BERAG angemessen beurteilen zu kénnen.
Insbesondere da es im vorliegenden Fall keine klaren re-
gulatorischen oder natlrlichen Grenzen gibt, steht der
rechtsanwendenden Behdrde bei der rdumlichen Markt-
abgrenzung ein gewisses Ermessen zu, welches sie
pflichtgemass auszuliben hat. Dabei hat die Behdrde
samtliche der vorangehend beschriebenen Faktoren so-
wie auch die nachfolgend besprochenen Vorbringen der
BERAG berlicksichtigt.

C.4.41.1 Vorbringen der BERAG

593. Bisherige Praxis der WEKO: Die BERAG bringt
vor, gemass der «langjéhrigen und gefestigten Praxis der
WEKO» sei der rdumlich relevante Markt auf einen Fahr-
minuten-Radius von 60 Minuten abzugrenzen.’#6 Dabei
stitzt sich die BERAG auf zwei Entscheide der WEKO,
welche ebenfalls den Markt fir Asphaltmischgut betrafen:
Die Untersuchungen Markt fiir Strassenbeldge™’ und
Strassenbelédge Tessin™8.

594. In der Untersuchung Markt fiir Strassenbeldge aus
dem Jahr 2000 beschaftigte sich die WEKO im Wesentli-
chen mit Alleinvertriebsvereinbarungen zwischen schwei-
zerischen und deutschen Herstellern von Asphaltmisch-
gut. Zu diesem Zweck grenzte die WEKO zwei Gebiete
ab: Das sogenannte «Wirkungsgebiet 1» entspricht dem
Gebiet, welches sowohl von den an der Abrede beteilig-
ten deutschen als auch von schweizerischen Werken be-
liefert werden kann. Dabei handelt es sich «um das von
der Alleinvertriebsvereinbarung unmittelbar betroffene
Gebiet».”° Das im Vergleich dazu gréssere «Wirkungs-
gebiet 2» umfasst hingegen «ganz oder teilweise alle
Deutschschweizer Kantone mit Ausnahme von Graubdiin-
deny. Dieses Gebiet entspricht im Wesentlichen der Ver-
einigungsmenge der 60-Fahrminuten-Radien um die an
der Abrede beteiligten schweizerischen Belagswerke.”%0

595. Die WEKO legte ihrer Beurteilung der Allgemeinver-
triebsvereinbarungen das Wirkungsgebiet 2 zugrunde.”’
Bei der Untersuchung der Wettbewerbsverhaltnisse
stellte die WEKO aber nicht ausschliesslich auf das Wir-
kungsgebiet 2, sondern auch auf das Wirkungsgebiet 1
ab.7%2 Zweck der vorgenommenen Abgrenzungen war die
Untersuchung von Wettbewerbsabreden zwischen meh-
reren Belagswerken, nicht wie vorliegend die Klarung der
Frage, ob ein Belagswerk Uber eine marktbeherrschende
Stellung verfiuigt. Das ist mit ein Grund dafiir, dass im er-
wahnten Entscheid zwei Gebiete abgegrenzt wurden und
dass diese Abgrenzungen nicht mit der vorliegend vorzu-
nehmenden raumlichen Marktabgrenzung Ubereinstim-
men. Aus diesem Grund begriindet dieser Entscheid auch
keine Praxis in Bezug auf die vorliegend vorzunehmende
Marktabgrenzung.”® Ausserdem wurde im Gegensatz
zum vorliegenden Verfahren keine Sanktion ausgespro-
chen, die auf dem im relevanten Markt erzielten Umsatz
basiert. Deshalb begriindet der Entscheid Markt fiir Stras-
senbeldge auch diesbeziiglich keine fiir die vorliegende
Untersuchung einschlagige Praxis.

743 Dabei ist zu beachten, dass die flr die Beurteilung der Marktstellung
der BERAG wichtigen Markt- und Produktionsanteile der BERAG bei ei-
ner etwas engeren oder einer etwas weiteren raumlichen Abgrenzung
ahnlich hoch ausfallen wirden (vgl. Abbildung 14 vorne).

744 Act. VII.106, Rz 125 ff.

% |n diesem Zusammenhang ist ausserdem zu berlicksichtigen, dass
die Abgrenzung anhand des Ausstossanteils und nicht anhand des
Markt- oder Produktionsanteils der BERAG vorgenommen wurde. An-
hand des Ausstossanteils eines Unternehmens in einem bestimmten
Gebiet lassen sich kaum Ruckschlisse in Bezug auf die Markt- und Pro-
duktionsanteile des Unternehmens ziehen.

48 Act. VII.106, Rz 285 sowie insbesondere Rz 132 ff. und Rz 230 ff.;
Act. V.26, S. 3f.

747 RPW 2000/4, 588 ff.

748 RPW 2008/1, 85 ff.

749 RPW 2008/1, 616 Rz 128, Markt fiir Strassenbelége.

750 RPW 2000/4, 616 Rz 129, Markt fiir Strassenbelége.

75T RPW 2000/4, 618 Rz 132, Markt fiir Strassenbelége.

52 vgl. z.B. RPW 2000/4, 623 Tabelle 2, Markt fiir Strassenbelége.

53 Dabei ist ausserdem zu berlicksichtigen, dass im vorliegenden Ent-
scheid in einem ersten Schritt festgestellt wird, welche Belagswerke die
gleichen Gebiete beliefern wie die BERAG (vgl. Rz 146 ff. vorne). Dazu
wird vorliegend keine explizite Marktabgrenzung vorgenommen. Das
Gebiet, in welchem sich die vorliegend beriicksichtigten Werke befin-
den, ist aber deutlich grésser als der abgegrenzte rdumlich relevante
Markt.
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596. Im zweiten von der BERAG angefiihrten Entscheid
der WEKO, Strassenbelédge Tessin, aus dem Jahr 2007
stand eine Abrede zwischen Strassenbauunternehmen
im Vordergrund. Zusatzlich lagen Anhaltspunkte daflr
vor, dass ein Belagswerk, die Comibit, Uber eine markt-
beherrschende Stellung verfligte und diese durch ihre
Preispolitik missbraucht haben kdénnte. Die Frage eines
«allfélligen Missbrauches in Form einer Verdrdngungs-
strategie» konnte aber offen gelassen werden.”® Im Ge-
gensatz zum vorliegenden Verfahren musste also nicht
untersucht werden, ob die Comibit Giber eine marktbeherr-
schende Stellung verfiigte. Da ausserdem keine Sanktion
ausgesprochen wurde, welche auf dem im relevanten
Markt erzielten Umsatz beruht hatte, musste keine exakte
raumliche Marktabgrenzung vorgenommen werden. Ent-
sprechend wurde der Markt fiir Belagsproduktion «min-
destens kantonal» abgegrenzt.’5® Aus diesen Griinden
begrindet die Untersuchung Strassenbeldge Tessin
keine fir die vorliegende Untersuchung einschlagige Pra-
Xis.

597. Ausserdem entspricht die «mindestens kantonale»
Marktabgrenzung nicht einem Radius von 60 Fahrminu-
ten um das Werk der Comibit, wie das die BERAG im vor-
liegenden Fall fordert: Das Werk der Comibit liegt in Sigi-
rino’®®, welches in der Nahe von Lugano liegt. Ein Fahr-
minutenradius von 60 Minuten um dieses Werk wirde
Teile ltaliens sowie jedenfalls die nahegelegene italie-
nischsprachige Region Moesa des Kantons Graubiinden
einschliessen. Deshalb ist klar, dass der von der BERAG
geforderte Fahrminutenradius von 60 Minuten nicht der
im Entscheid Strassenbeldge Tessin vorgenommenen
rdumlichen Marktabgrenzung entspricht, sondern ledig-
lich als «Richtwert»™7 diente.

598. Aus diesen Griinden sind die rdumlichen Marktab-
grenzungen in den beiden genannten Verfahren entge-
gen der Auffassung der BERAG nicht als Prajudizien fir
die vorliegend vorzunehmende raumliche Abgrenzung zu
betrachten.

599. Abgrenzung anhand der technischen Moglich-
keiten: Des Weiteren bringt die BERAG vor, der rdumlich
relevante Markt sei vorliegend anhand «einer Ober- und
Untergrenze zu definieren»758;

- Die «Obergrenze» werde «durch die technisch maxi-
mal mégliche Lieferdistanz bestimmt».7>°

- Die «Untergrenze» werde «durch das tatséchlich beo-
bachtete Liefergebiet definiert». Dabei seien Ausreis-
ser auszuschliessen.”60

600. Bei der raumlichen Marktabgrenzung sei zunachst
von der Obergrenze, also von der technisch moglichen
Lieferdistanz auszugehen. Dabei handle es sich vorlie-
gend um einen Fahrminutenradius von 60 Fahrminuten
um das Werk der BERAG. Anschliessend sei diese Ab-
grenzung anhand der tatsachlichen Lieferungen (also an-
hand der Untergrenze) «zu plausibilisieren».”8" Diese
Plausibilisierung gelinge im vorliegenden Fall, da die BE-
RAG rund 95 % ihres Ausstosses innerhalb der Ober-
grenze von 60 Fahrminuten absetze.”62

601. Vorliegend ist klar, dass 60 Fahrminuten nicht der
maximal moglichen Lieferzeit entsprechen (vgl. Rz 85 ff.
vorne). Die BERAG selber reichte in Beilage 3 ihrer

Stellungnahme Beispiele von durch sie belieferten Bau-
stellen ein, welche mehr als 80 Fahrminuten vom Werk
der BERAG entfernt sind.”®3 Der [...]Jder BERAG sagte
aus, mit Thermomulden seien Fahrzeiten von bis zu ca.
sechs Stunden méglich.”8* Eine Abgrenzung anhand der
technischen Mdglichkeiten dieser tatsachlich eingesetz-
ten Transportmittel wirde deshalb zu einem deutlich
grésseren Markt als dem von der BERAG geforderten Ra-
dius von 60 Fahrminuten fuhren.

602. Ein anhand der technischen Méglichkeiten abge-
grenztes Gebiet ware deshalb deutlich grésser als das
tatsachliche Liefergebiet der BERAG. Die BERAG &us-
sert sich nicht dazu, wie vorzugehen ist, wenn wie vorlie-
gend die Obergrenze nicht der Untergrenze (also dem
Liefergebiet) entspricht. Wird in diesem Fall auf die Ober-
grenze abgestellt, wirde man einen Markt abgrenzen, in
welchem die BERAG zu grossen Teilen gar nicht tatig ist.
Wirde man stattdessen auf die Untergrenze abstellen,
kann die Marktabgrenzung direkt anhand der tatsachlich
vorgenommenen Lieferungen abgegrenzt werden: Die
vorgangige Definition einer Obergrenze hatte in diesem
Fall keinen Einfluss auf die Marktabgrenzung.

603. Ausserdem ist zu berlcksichtigen, dass die tatsach-
lich eingesetzten Transportmittel nicht den «technischen
Méglichkeiten» entsprechen: Eine Thermomulde kdnnte
theoretisch auch per Flugzeug oder Helikopter transpor-
tiert werden. Solche Transportmittel werden aus O6kono-
mischen Griinden nicht eingesetzt, obwohl es technisch
moglich ware. Eine Abgrenzung anhand der technischen
Méoglichkeiten wirde deshalb zu einem nochmal deutlich
grésseren Markt flihren als eine Abgrenzung anhand der
mit den tatsachlich eingesetzten Transportmitteln mogli-
chen Lieferdistanzen.”65

604. Weil die technischen Moglichkeiten keinen Einfluss
darauf haben, in welchen Gebieten die Marktgegenseite
Asphaltmischgut nachfragt (vgl. Rz 87 ff. vorne), ist eine
Abgrenzung des Marktes anhand der technischen Mdg-
lichkeiten vorliegend ohnehin nicht zielflihrend.

754 RPW 2008/1 108 Rz 168, Strassenbelédge Tessin.

755 RPW 2008/1 110 Rz 198, Strassenbeldge Tessin.

756 RPW 2008/1, 87 Tabelle 1, Strassenbelége Tessin.

ST RPW 2008/1, 110 Rz 195, Strassenbeldge Tessin.

%8 Act. VII.106, Rz 141.

%9 Act. VII.106, Rz 142.

760 Act. VII.106, Rz 146 f.

61 Act. VII.106, Rz 148.

62 Act. VII.106, Rz 148.

763 Act. VII.106, Rz 41 und Beilage 3.

64 Act. IV.7, Ziffern 361-366.

785 Gleichzeitig ist klar, dass die Auswahl der fiir den Transport einge-
setzten Transportmittel ein Marktergebnis ist. Deshalb wiirde eine Ab-
grenzung anhand der mit den tatsachlich eingesetzten Transportmitteln
erreichbaren Distanzen die von den Parteigutachtern aufgestellte an-
gebliche Anforderung nicht erfiillen, dass bei der Marktabgrenzung das
Marktergebnis und die herrschende Konkurrenzsituation nicht beriick-
sichtigt werden durften (Act. VI1.106, Beilage 1, Rz 42 f.).
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605. Eine Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes
anhand der technischen Mdglichkeiten in Markten, in wel-
chen diese kaum einen Einfluss auf das Nachfrageverhal-
ten der Marktgegenseite haben, entspricht ausserdem
nicht der neueren Praxis der WEKO und der Gerichte.
Das Bundesgericht bestatigte zum Beispiel die durch die
WEKO und das Bundesverwaltungsgericht vorgenom-
mene raumliche Abgrenzung des Marktes im Verfahren
Vertrieb von Tickets im Hallenstadion, in welchem unter
anderem zu beurteilen war, ob das Hallenstadion Zirich
eine marktbeherrschende Stellung im Markt fir die Durch-
fihrung von Musikgrossanlassen einnimmt: Der raumli-
che Markt wurde auf das Einzugsgebiet flr Veranstaltun-
gen des Hallenstadions, namlich auf die Deutschschweiz
abgegrenzt. Bei der entsprechenden Abgrenzung ist ge-
mass Bundesgericht «der entsprechende Reiseweg bzw.
die jeweilige Dauer das entscheidende Element».7%6 Hin-
gegen spielen die technischen Mdglichkeiten keine Rolle.
Es ist technisch ohne weiteres mdglich, von ausserhalb
der Deutschschweiz nach Zirich zu reisen, um dort ein
Konzert zu besuchen. Ausserdem dirfte die Deutsch-
schweiz dem Kerneinzugsgebiet entsprechen, da jeden-
falls teilweise auch Zuschauerinnen und Zuschauer aus
weiter entfernten Gebieten Konzerte im Hallenstadion be-
suchen.”67

606. Angebliche Inkonsistenz zu den angeordneten
Verhaltensmassnahmen: Des Weiteren bringt die BE-
RAG vor, die vorliegend vorgenommene raumliche Markt-
abgrenzung sei inkonsistent mit dem bei der Anordnung
von Massnahmen festgelegten Radius von 90 Fahrminu-
ten (vgl. Ziffer 1.6 des Dispositivs).768

607. Der im Dispositiv im Zusammenhang mit den Ver-
haltensmassnahmen festgelegte Radius von 90 Fahrmi-
nuten hat den Zweck, Konkurrenzunternehmen der Be-
lagswerke in Hasle und in Rubigen zu identifizieren. Kon-
kurrenzunternehmen sind Unternehmen, welche zu ver-
gleichbaren Kosten die gleichen Baustellen wie die Werke
in Hasle bzw. Rubigen beliefern kénnen. Massgebend
sind dabei nicht nur die im Kernliefergebiet gelegenen
Baustellen, da der Zweck der Auflage die Verhinderung
von Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 KG ist.
Art. 5 KG setzt keine marktbeherrschende Stellung vo-
raus. Da die BERAG wie auch das Werk in Hasle auch
Baustellen beliefern, die jedenfalls bis zu rund 45 Fahrmi-
nuten von den jeweiligen Werkstandorten entfernt sind,
sind deshalb alle Werke, welche solche Baustellen zu ver-
gleichbaren Transportkosten beliefern konnen, als Kon-
kurrenzwerke zu betrachten. Dabei handelt es sich um
alle Werke, welche ihrerseits aus entgegengesetzter
Richtung die erwahnten Baustellen innerhalb von 45
Fahrminuten erreichen kdnnen. Deshalb sind alle Unter-
nehmen, die innerhalb eines Radius von 90 Fahrminuten
(entspricht dem Doppelten der erwadhnten 45 Fahrminu-
ten) der Werkstandorte in Rubigen bzw. Hasle selber ein
Asphaltmischgutwerk betreiben, als Konkurrenzunterneh-
men zu betrachten.

C.4.4.2 Konkurrenzverbot der Aktionarinnen der
BERAG

608. Wie schon bei der Abgrenzung des raumlichen
Marktes bezlglich der Aktionarspreise und des Treuebo-
nussystems der BERAG ist auch bei der raumlichen Ab-
grenzung in Bezug auf das Konkurrenzverbot der

Aktionarinnen der BERAG den Kostenvorteilen aufgrund
der Transportwege Rechnung zu tragen (vgl. Rz 582 ff.).
Ausserdem ist zu berUcksichtigen, dass von der Abrede
vor allem Belagsbezlige im raumlichen Geltungsbereich
des Konkurrenzverbots (dazu Rz 462 ff.) betroffen waren.
Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass der raum-
lich relevante Markt bezuglich des Konkurrenzverbots der
Aktiondrinnen der BERAG mindestens dem Geltungsbe-
reich des Konkurrenzverbots, d.h. das Gebiet von Hindel-
bank und Jegensdorf, Liutzelflih, Langnau bis nach Thun,
allenfalls auch weitere Gebiete umfasst.

C.4.4.3 Zusammenarbeit zwischen der BERAG und
der BLH

609. Bezlglich der Zusammenarbeit zwischen der BE-
RAG und der BLH umfasst der raumlich relevante Markt
mindestens die Liefergebiete der BERAG und der BLH,
allenfalls auch angrenzende Gebiete.

C.4.5 Zeitlich relevanter Markt

610. Da die vorliegend zu beurteilenden Verhaltenswei-
sen in unterschiedlichen Zeitrdumen ausgeubt wurden, ist
der zeitlich relevante Markt folgendermassen differenziert
nach Verhaltensweise abzugrenzen:

- Vorzugskonditionen der Aktionarinnen der BERAG
und Treuebonussystem der BERAG: 2004 bis heute,
da unzulassige Verhaltensweisen im Sinne von Art. 7
KG seit 2004 direkt sanktionierbar sind und da beide
Verhaltensweisen bis heute andauern.

- Konkurrenzverbot der Aktionarinnen der BERAG:
1996 bis 2016, da Wettbewerbsabreden im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG seit Inkrafttreten des Gesetzes im
Jahr 1996 unzulassig sind und da das Konkurrenzver-
bot 2016 aufgehoben wurde.

- Zusammenarbeit zwischen der BERAG und der BLH:
1996 bis anfangs 2019, da Wettbewerbsabreden im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG seit Inkrafttreten des Ge-
setzes im Jahr 1996 unzulassig sind und da die Ab-
rede anfangs 2019 aufgehoben wurde.

C.4.6 Zwischenergebnis

611. Bezuglich der Vorzugskonditionen der Aktionarinnen
der BERAG und des Treuebonussystems der BERAG
entspricht der relevante Markt allen Arten von Asphalt-
mischgut, die innerhalb eines Radius von 32 Fahrminuten
ab dem Werk der BERAG in Rubigen im Zeitraum von
2004 bis heute ausgeliefert wurden.

612. Bezlglich des Konkurrenzverbots der Aktionarinnen
der BERAG entspricht der relevante Markt jedenfalls allen
Arten von Asphaltmischgut, die im Zeitraum von 1996 bis
2016 im Geltungsbereich des Konkurrenzverbots ausge-
liefert wurden.

766 BGer 2C.113/2017 vom 12.2.2020 E 5.4.2, Vertrieb von Tickets im
Hallenstadion Ziirich.

767 Vgl. dazu die Ausfihrungen der WEKO, RPW 2012/1, 98 Rz 126 ff.,
Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Zlirich.

768 Act. VI1.106, Rz 42.
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613. Bezlglich der Zusammenarbeit zwischen der BE-
RAG und der BLH entspricht der relevante Markt jeden-
falls allen Arten von Asphaltmischgut, die im Zeitraum von
1996 bis 2019 im Liefergebiet der BERAG oder der BLH
ausgeliefert wurden.

C.5 Marktbeherrschende Stellung der BERAG
C.5.1 Einleitung

614. Vorliegend wird geprift, ob die Gewahrung von Vor-
zugskonditionen an Aktionarinnen sowie die Ausrichtung
eines Treuebonus missbrauchlich im Sinne von Art. 7 KG
sind. Die Anwendung von Art. 7 KG setzt eine marktbe-
herrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG vo-
raus. Deshalb wird nachfolgend gepriift, ob die BERAG
im relevanten Markt’®® (iber eine marktbeherrschende
Stellung verflgt.

615. Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen als marktbeherrschend, wenn sie auf
einem Markt als Anbieter oder Nachfragerinnen in der
Lage sind, sich von andern Marktteilnehmern (Mitbewer-
benden, Anbietern oder Nachfragerinnen) in wesentli-
chem Umfang unabhangig zu verhalten.

616. Eine marktbeherrschende Stellung Iasst sich nicht
anhand fixer Kriterien bestimmen, sondern ist im Einzel-
fall mit Blick auf die konkreten Verhaltnisse auf dem rele-
vanten Markt zu entscheiden. Massgebend ist eine wer-
tende Beurteilung aller relevanten Aspekte, die im Einzel-
fall fir oder gegen die Mdglichkeit eines unabhangigen
Verhaltens sprechen.””0

C.5.2 Aktuelle Konkurrenz

617. Die BERAG verfugt im relevanten Markt im Vergleich
zu den meisten Konkurrenten und Konkurrentinnen tber
einen Transportkostenvorteil. Je nach der konkreten Lage
der zu beliefernden Baustelle trifft das zwar nicht auf alle
Konkurrenzwerke zu. Insbesondere die leistungsstarken
Werke im Norden der Stadt Bern haben aber gegeniiber
der BERAG namentlich bei der Belieferung von Baustel-
len im Siiden der Stadt Bern einen Transportkostennach-
teil. Dieser ist insbesondere bei der Lieferung kleiner
Mengen splrbar, da bei solchen Lieferungen die Trans-
portkosten pro Tonne und Fahrminute im Vergleich zur
Lieferung grésserer Mengen besonders hoch ausfallen
(Rz 152 ff.).

618. Zusatzlich sind die Produktionskosten der BERAG
aufgrund von Skalenvorteilen tiefer als diejenigen ihrer
Konkurrenten und Konkurrentinnen, welche alle deutlich
geringere Mengen produzieren (Rz 173). Die BERAG
bringt diesbezliglich vor, «gewisse Fixkosten (insb. die
Ausgaben flir Verwaltung, Unterhalt und Betrieb sowie fiir
die Finanzierung und Amortisierung der Anlage)» wirden
lediglich etwa [...] % der Herstellungskosten ausma-
chen.””" Das trifft nicht zu. Die Kosten fiir Verwaltung al-
leine hatten 2004-2017 einen Anteil von [...] % an den
Herstellungskosten der BERAG. Dazu kommen die Kos-
ten fur Unterhalt und Betrieb mit [...] % der Herstellungs-
kosten (vgl. Abbildung 2 vorne). Darin sind die Kosten fir
Finanzierung und Amortisierung der Anlage noch nicht
enthalten (vgl. Rz 97 vorne). Aus Abbildung 6 ist ersicht-
lich, dass die Kosten fiir Verwaltung, Unterhalt und Be-
trieb der BERAG je nach der jahrlich produzierten Menge
zwischen rund Fr. [...]J und Fr. [...] pro Tonne schwanken.

Deshalb ist davon auszugehen, dass die Skalenertrage
im vorliegenden Markt eine relevante Gréssenordnung er-
reichen.

619. Die BERAG verfligt ausserdem schon mindestens
seit 2004 Uber Anlagen, die es ihr erlauben, einen héhe-
ren Anteil von Ausbauasphalt beizumischen als Werke
ohne Paralleltrommel und damit insbesondere als das [...]
Werk in [...] (Rz 169 f.). Dadurch fallen die Produktions-
kosten der BERAG im Vergleich zu Werken ohne Paral-
leltrommel zusétzlich tiefer aus.

620. Diese Kostenvorteile in Bezug auf Transport und
Produktion fihren dazu, dass die BERAG im relevanten
Markt in der Preissetzung einen erheblichen Spielraum
hat.

621. Ausserdem hat die BERAG im Vergleich zu anderen
Werken sehr viele bedeutende Strassenbauunternehmen
als Aktionarinnen eingebunden (Rz 135). Dadurch fallt es
ihr leichter, diese Strassenbauer als Kundinnen zu gewin-
nen.

622. Die Kostenvorteile der BERAG, die Verbindung zu
wichtigen Kunden und Kundinnen sowie die beschrankten
Ausweichmdglichkeiten Dritter weisen auf eine starke
Marktstellung der BERAG hin. Dabei handelt es sich um
Aspekte, die zur Beurteilung der Mdglichkeit eines unab-
hangigen Verhaltens relevant sind. Diese und weitere As-
pekte haben einen Einfluss auf den Marktanteil. Da der
Marktanteil zahlreiche solche Aspekte reflektiert, handelt
es sich dabei um eine wichtige Kennzahl zur Beurteilung
der Marktstellung.”72

623. Im vorliegenden Fall betragt der Marktanteil der BE-
RAG im relevanten Markt rund zwei Drittel (Rz 220 ff.) und
widerspiegelt damit in Ubereinstimmung mit bereits disku-
tierten weiteren Aspekten die Starke der Markstellung der
BERAG. Die BERAG war in der Lage, diesen hohen
Marktanteil Gber den gesamten Zeitraum 2004—-2021 auf-
rechtzuerhalten (Rz 220 ff. sowie Rz 224 ff.). Bei der Be-
urteilung der Marktstellung der BERAG ist ausserdem zu
beachten, dass die nachst starkste Konkurrentin im Ver-
gleich zur BERAG einen rund [>=4 mal] geringeren Markt-
anteil erreicht und damit nur beschrankt in der Lage ist,
den Handlungsspielraum der BERAG wesentlich einzu-
schranken.

769 Zur Priifung, ob die BERAG iiber eine marktbeherrschende Stellung
verfligt, wird auf den bezliiglich der Vorzugskonditionen der Aktionarin-
nen der BERAG und des Treuebonussystems der BERAG abgegrenz-
ten Markt abgestellt (vgl. Rz 571 ff.).

MBGE 139172,97 E. 9.3.1, (= RPW 2013/1, 129 E. 9.3.1), Publigroupe
SA et al/WEKO; BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 402 ff., Sank-
tionsverfiigung — DCC.

™ Act. VII.106, Rz 93.

M2 Vgl. z.B. BGE 139 | 72, 99 E. 9.3.3.2 (= RPW 2013/1, 129f.
E. 9.3.3.2), Publigroupe SA et al/WEKO; BGer, 2C.113/2017 vom
12.2.2020 E.5.5.2, AG Hallenstadion, Ticketcorner AG/WEKO et al,;
BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 442, Sanktionsverfligung —
DCC.
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624. Neben dem Marktanteil kann der Produktionsanteil
zur Beurteilung der Marktverhaltnisse herangezogen wer-
den.””3 Wahrend der Marktanteil die Starke eines Unter-
nehmens im Drittkundenmarkt reflektiert, gibt der Produk-
tionsanteil Aufschluss Gber den Anteil an den insgesamt
von allen Strassenbauern verbauten Mengen Asphalt-
mischgut. Die BERAG erreicht im relevanten Markt auch
diesbeziglich mit einem Anteil von [50-60 %] einen ho-
hen Wert. Dabei ist ausserdem zu berilcksichtigen, dass
der Produktionsanteil der BERAG mehr als viermal héher
ausfallt als der Produktionsanteil der nachst starksten
Konkurrentin (Rz 220 ff.). Selbst wenn unternehmensin-
terne Verkaufe berlcksichtigt werden, gibt es also kein
Konkurrenzunternehmen, welches eine &hnlich starke
Marktstellung einnimmt wie die BERAG und welches den
Handlungsspielraum der BERAG wesentlich einschran-
ken konnte.

625. Die BERAG bringt vor, der Marktanteil vermittle ein
verzerrtes Bild der Wettbewerbskrafte, weil dieser den
von vertikal integrierten Unternehmen ausgehenden
Wettbewerbsdruck nicht reflektiere.”7#

626. Tatsachlich wirde sich ein verzerrtes Bild ergeben,
wenn im vorliegenden Fall die Wettbewerbsverhaltnisse
einzig aufgrund des Marktanteils beurteilt wiirden. Das ist
aber nicht der Fall. Vielmehr berlcksichtigt die Behérde
zur Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse eine Viel-
zahl von Kriterien, unter anderem auch den Marktanteil.
Der Marktanteil ist insbesondere aus den folgenden Griin-
den relevant:

- Nicht alle im Markt fir Strassenbau tatigen Unterneh-
men verflgen Uber ein eigenes Asphaltmischgutwerk.
Zur Beurteilung der Ausweichmdglichkeiten dieser Un-
ternehmen ist der Marktanteil eine relevante Kenn-
zahl, da diese nur auf Werke ausweichen kénnen, wel-
che unternehmensexterne Kundeninnen und Kunden
zu konkurrenzfahigen Preisen beliefern.

- Asphaltmischgutwerke muissen sich im Wettbewerb
gegen andere Anbieterinnen und Anbieter durchset-
zen, wenn sie an unternehmensexterne Kundinnen
oder Kunden liefern wollen. Das ist bei Lieferungen an
unternehmensinterne Abnehmerinnen oder Abnehmer
nur in einem geringeren Ausmass der Fall, unter an-
derem weil das Gesamtunternehmen ein Interesse an
der Auslastung des Belagswerks hat.”7%

627. Die BERAG hat also zum Beispiel bei der Beliefe-
rung der Bauunternehmung der [F3] einen Nachteil ge-
geniber dem Werk in Oberwangen. Die Tatsache, dass
sich das Werk in Oberwangen dabei regelmassig durch-
setzt, ist deshalb kein guter Indikator dafir, dass die BE-
RAG im Markt fir Asphaltmischgut durch das Werk in
Oberwangen diszipliniert wird. Eine solche Disziplinierung
kann erst indirekt Gber den Markt flr Strassenbau erfol-
gen, und auch das nur in denjenigen Bereichen, in wel-
chen die Bauunternehmung der [F3] im Wettbewerb mit
den Kundinnen und Kunden der BERAG steht. Ausser-
dem durfte die [F3] nur ein beschranktes Interesse daran
haben, ihre Konkurrentinnen im Markt fur Strassenbau zu
attraktiven Bedingungen mit Asphaltmischgut zu belie-
fern, wenn sie sich fiir den gleichen Strassenbauauftrag
interessiert, fiir welchen diese beim Werk in Oberwangen
Offerten einholen. Aus diesen Grunden ist auch der

Marktanteil bei der Beurteilung der Wettbewerbsverhalt-
nisse zu bertcksichtigen.

628. Ausserdem bringt die BERAG vor, dass samtliche
der im relevanten Markt gelegenen Postleitzahlen von
mindestens einem anderen Belagswerk im Zeitraum
2011-2018 mit Asphaltmischgut beliefert worden seien.
Der Uberwiegende Anteil dieser Postleitzahlen sei sogar
von mehr als 4 anderen Belagswerken beliefert wor-
den.776

629. Es ftrifft zu, dass auch andere Belagswerke in der
Lage sind, die im relevanten Markt gelegenen Baustellen
zu beliefern. Es trifft ebenfalls zu, dass andere Belags-
werke die im relevanten Markt gelegenen Postleitzahlen
tatsachlich beliefert haben. Entsprechend verfligt die BE-
RAG im relevanten Markt nicht Gber ein Monopol. Die Be-
deutung der Marktstellung der BERAG kann zuverlassi-
ger anhand der Markt- und Produktionsanteile im relevan-
ten Markt beurteilt werden als anhand des von der BE-
RAG und ihren Parteigutachterinnen und Parteigutach-
tern vorgebrachten Anteils der Postleitzahlen, welche
auch noch von anderen Werken beliefert wurden: Im Ge-
gensatz zu den Markt- und Produktionsanteilen tragt
diese Kenngrdsse weder der stark unterschiedlichen Be-
deutung der verschiedenen Postleitzahlen noch der Un-
terschiede in Bezug auf die von den verschiedenen Be-
lagswerken gelieferten Mengen Rechnung. Zwar sind an-
dere Werke technisch in der Lage, den relevanten Markt
zu beliefern. Trotzdem setzten sich im Wettbewerb insbe-
sondere die weit entfernten Werke nur selten durch.

630. Unter Einbezug aller vorgenannter Aspekte ist des-
halb festzuhalten, dass die BERAG sich im aktuellen
Wettbewerb im Wesentlichen unabhangig von anderen
Marktteilnehmern verhalten kann.

8 Vgl. RPW 2014/1, 233 Rz 158 ff., Swatch Group Lieferstopp; WEKO,
13.7.2020, Rz 414 ff., Swatch Group Lieferstopp, <https://www.weko.
admin.ch/weko/de/home/praxis/publizierte-entscheide.html>
(15.4.2021).

74 Act. VII.106, Rz 114 ff.

75 Vergleiche dazu den von der BERAG in Rz 123 der Stellungnahme
zum Antrag des Sekretariats zitierten Entscheid des Bundeskartellamts:
Darin stellt das Bundeskartellamt klar, dass der Anteil der Lieferungen
an Dritte bei der Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse von Bedeu-
tung ist: «In Bezug auf den Eigenverbrauch haben andere Anbieter ndm-
lich nur in Ausnahmeféllen eine Chance, als Lieferant ausgewéhit zu
werden, wenn die betroffene Baustelle sich im Liefergebiet der eigenen
Anlage befindet. Dagegen muss sich der Asphalthersteller bei der Be-
lieferung von Dritten erst im Wettbewerb mit anderen Anbietern durch-
setzen. Folglich hat der Eigenverbrauch ein geringeres Gewicht bei der
Bewertung, welche Bedeutung einem Anbieter von Asphalt nach seinem
Marktanteil zukommt» (BKartA, B 1-190/07, Faber/BAG/AML, Rz 50).
Vergleiche dazu auch die Aussage von [N24], Act. V.10, Ziffern 264—
270, wobei zu berticksichtigen ist, dass zwar nur auf Lieferungen unter-
nehmensexterner Werke und nicht auf Lieferungen unternehmensinter-
ner Werke Mehrwertsteuer erhoben wird. Die auf dem Einkauf von As-
phaltmischgut von externen Werken erhobene Mehrwertsteuer kann
aber mit der auf dem Preis fir Strassenbauleistungen geschuldeten
Mehrwertsteuer verrechnet werden kann. Deshalb fihrt die Mehrwert-
steuer nicht zu zusétzlichen Vorteilen fir unternehmensinterne Belags-
werke.

76 Act. VII.106, Rz 262 ff.
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C.5.3 Potenzielle Konkurrenz

631. Neueintritte in den Markt fir Asphaltmischgut wer-
den durch verschiedene Umstande erschwert: Fur die Er-
richtung und den Betrieb eines Asphaltmischgutwerks
sind Bewilligungen sowie ein Bedarfsnachweis erforder-
lich (Rz 234). Ausserdem sind Asphaltmischgutwerke auf
Zugang zu Gesteinskdrnungen angewiesen. Dieser ist
nicht ohne Weiteres gewahrleistet. Einerseits setzt der
Kiesliefervertrag der BERAG mit den lokalen Kiesprodu-
zenten die Zustimmung der BERAG fir die Belieferung
anderer Belagswerke voraus. Andererseits ist die Eroff-
nung einer neuen Kiesgrube — wenn Uberhaupt — nur zu
hohen Kosten und mit jahrelanger Vorlaufzeit moglich
(Rz 235). Ausserdem sind allein fir eine neue Anlage In-
vestitionen von mehr als [8-12] Mio. Fr. erforderlich. Ein
Neueintritt setzt zudem ein gewisses Know-How voraus
(Rz 236).

632. Zusatzlich ist zu bertcksichtigen, dass die Dichte der
bestehenden Werke relativ gross ist (vgl. Abbildung 9
vorne). Ein neu in den Markt eintretendes Werk wére des-
halb nur in einem relativ kleinen Gebiet durch einen
Transportkostenvorteil im Vergleich zu anderen Werken
geschutzt. Dadurch wird ein Neueintritt erschwert.

633. Ausserdem hat die BERAG im Vergleich zu anderen
Werken sehr viele bedeutende Strassenbauunternehmen
als Aktionarinnen eingebunden (Rz 135). Fir ein neu in
den Markt eintretendes Asphaltmischgutwerk ware es
schwierig, der BERAG diese Kundinnen streitig zu ma-
chen.

634. Schliesslich haben sich zahlreiche potenzielle Kon-
kurrenten und Konkurrentinnen bis 2016 verpflichtet, die
BERAG nicht zu konkurrenzieren (vgl. Rz 440 ff.).
Dadurch wird der Kreis der potenziellen Konkurrenten
und Konkurrentinnen eingeschrankt, wodurch die Wahr-
scheinlichkeit eines Neueintritts zusatzlich reduziert wird.

635. Die BERAG bringt vor, beim nachgelagerten Markt
fir Strassenbau wirde es sich um einen sogenannten
«Ausschreibungsmarkt» handeln, weil dort der Grossteil
der Auftrage von der o6ffentlichen Hand im Rahmen von
Submissionsverfahren vergeben werden. In Ausschrei-
bungsmarkten sei die potenzielle Konkurrenz starker, weil
die Ausgangslage bei jeder Ausschreibung wieder offen
und dadurch Neueintritte leichter méglich seien.”””

636. Vorliegend ist die potenzielle Konkurrenz im Markt
fur Asphaltmischgut und nicht im Markt fur Strassenbau
zu beurteilen. Neueintritte im Markt fur Strassenbau fiih-
ren nicht zur Reduktion der vorgenannten Eintrittsschran-
ken zum Markt flr Asphaltmischgut. Einzig die starke
Kundenbeziehung der BERAG zu ihren Aktionarinnen
wurde an Bedeutung verlieren, wenn neue Unternehmen
in den Markt fur Strassenbau eintreten wirden. Dieser Ef-
fekt reicht aber nicht aus, um die weiterhin bestehenden
Eintrittsschranken in Frage zu stellen. Ausserdem fiuhren
insbesondere die Vorzugskonditionen der BERAG dazu,
dass Neueintritte im Markt flir Strassenbau erschwert
werden.

637. Aus diesen Griinden ist festzuhalten, dass die poten-
zielle Konkurrenz im Markt flr Asphaltmischgut zu
schwach ist, um die BERAG in ihrem Marktverhalten dis-
ziplinieren zu kénnen.

C.5.4 Stellung der Marktgegenseite

638. Da es keine Substitute fir Asphaltmischgut gibt,
kann die Marktgegenseite nicht auf andere Produkte aus-
weichen. Einzige Alternative zum Bezug bei der BERAG
ist der Bezug bei einem anderen Asphaltmischgutwerk.
Zwar sind auch andere Belagswerke in der Lage, die im
relevanten Markt gelegenen Baustellen zu beliefern. Ins-
besondere flr die weiter entfernt gelegenen Werke stellen
aber die hohen Transportkosten ein Hindernis dar, wel-
ches in den entsprechenden Markt- und Produktionsan-
teilen dieser Werke reflektiert ist (vgl. Abbildung 16 und
Abbildung 17 vorne).

639. Zusatzlich ist zu berlcksichtigen, dass die meisten
Konkurrentinnen der BERAG Diritte im Vergleich zu Akti-
onarinnen oder konzerninternen Abnehmern jedenfalls
beim Bezug kleinerer Mengen nur zu héheren Preisen mit
Asphaltmischgut beliefern (vgl. Rz 183 und insbesondere
Fussnote 233). Deshalb sind die Ausweichmdglichkeiten
insbesondere fir Bauunternehmungen, die an keinem As-
phaltmischgutwerk beteiligt sind und insbesondere beim
Bezug kleiner Mengen, beschrankt.

640. Da Nichtaktionare nur rund [<33] % des von der BE-
RAG hergestellten Asphaltmischguts beziehen (vgl.
Rz 135) und da sich dieser Absatz auf verschiedene
Nichtaktionare verteilt, befinden sich diese gegeniber der
BERAG in einer eher schwachen Verhandlungsposition.
Sie konnen deshalb den Handlungsspielraum der BERAG
nicht wesentlich einschranken.

641. Die BERAG macht geltend, ihre Kunden seien gross,
finanzkraftig, sachkundig und professionell. Deshalb sei
die Stellung der Marktgegenseite als stark zu bewerten.
Ausserdem habe die Nachfragemacht der 6ffentlichen
Hand auf dem nachgelagerten Markt flr Strassenbau
eine stark disziplinierende Wirkung auf die BERAG.7"8

642. Bei den Kundinnen der BERAG handelt es sich tat-
sachlich zum Uberwiegenden Anteil um sachkundige Un-
ternehmungen, die wissen dirften, welche anderen
Werke Asphaltmischgut liefern kénnen. Bei grosseren
Mengen holen diese Unternehmungen ausserdem bei
mehreren Werken Offerten ein (vgl. Rz 184 vorne). Des-
halb hat die BERAG kaum die Mdglichkeit, schlecht infor-
mierte Abnehmerinnen oder Abnehmer auszunitzen.
Ausserdem wahlt die Marktgegenseite insbesondere auf-
grund der Vorgaben der als Endnachfragerin auftreten-
den Offentlichen Hand im Wesentlichen aufgrund des
Preises eine Anbieterin von Asphaltmischgut aus (vgl.
Rz 136 vorne). Der preisliche Spielraum der BERAG wird
deshalb nicht durch unprofessionelle oder schlecht infor-
mierte Abnehmer oder Endnachfragerinnen, sondern
durch die Kostenvorteile der BERAG gegeniiber anderen
Herstellern begrindet. Ausserdem erschweren die voran-
gehend beschriebenen Markteintrittsschranken (vgl.
Rz 234 ff. vorne) selbst finanzkraftigen Bauunternehmun-
gen einen allfalligen Neueintritt in den Markt fir Asphalt-
mischgut. Aus diesen Griinden kdnnen selbst die gut in-
formierten Kundinnen und Kunden der BERAG deren
Handlungsspielraum nicht wesentlich einschranken.

17 Act. VII.106, Rz 273.
8 Act. VII.106, Rz 274 ff.
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C.5.5 Zwischenergebnis

643. Die BERAG ist im relevanten Markt einer relativ
schwachen aktuellen Konkurrenz ausgesetzt und kann
sich im Wesentlichen unabhangig von anderen Marktteil-
nehmern verhalten. Aufgrund der hohen Markteintritts-
schranken vermag der durch das Konkurrenzverbot redu-
zierte Kreis potenzieller Konkurrenten und Konkurrentin-
nen diesen Handlungsspielraum der BERAG nicht einzu-
schranken. Da die Marktgegenseite nur beschrankte Aus-
weichmoglichkeiten hat, kann auch sie die BERAG nicht
disziplinieren. Aus diesen Griinden steht fest, dass die
BERAG im relevanten Markt Uber eine marktbeherr-
schende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verfiigt.

C.6 Vorzugskonditionen fiir Aktionarinnen der BE-
RAG

C.6.1 Einleitung

644. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG
verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzu-
l&ssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Ausubung des Wettbewerbs behindern oder die Marktge-
genseite benachteiligen.

645. Art. 7 KG kann demnach nur auf marktbeherr-
schende Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG an-
gewandt werden. Deshalb ist zunachst zu prifen, ob die
BERAG Uber eine marktbeherrschende Stellung verfugt.
Dies ist vorliegend zu bejahen (vgl. Rz 614 ff. vorne).

646. Zusatzlich setzt die Anwendung von Art. 7 KG das
Vorliegen eines Missbrauchs voraus. Dabei kann zwi-
schen einem sog. Behinderungsmissbrauch und einem
sog. Benachteiligungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch un-
terschieden werden. Eine klare Zuordnung ist nicht in al-
len Fallen moglich, da Geschaftspraktiken von marktbe-
herrschenden Unternehmen zugleich behindernd und
ausbeutend sein kdénnen.”®

647. Ein Behinderungsmissbrauch liegt vor, wenn andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausilibung des Wett-
bewerbs behindert werden. Dabei spielt es keine Rolle,
ob sich die Behinderung auf dem Markt des marktbeherr-
schenden Unternehmens oder auf einem vor- bzw. nach-
gelagerten Markt aktualisiert. Ein Behinderungsmiss-
brauch umfasst somit samtliche Verhaltensweisen markt-
beherrschender Unternehmen ausserhalb eines fairen
Leistungswettbewerbs, die sich gegen aktuelle oder po-
tenzielle Konkurrenten und Konkurrentinnen oder Han-
delspartner und Handelspartnerinnen richten und diese in
ihren Handlungsmaoglichkeiten auf dem beherrschten
oder einem benachbarten Markt einschranken.”8

648. Demgegenuber wird bei einem Benachteiligungs-
bzw. Ausbeutungsmissbrauch die Marktgegenseite be-
nachteiligt, indem dieser ausbeuterische Geschaftsbedin-
gungen oder Preise aufgezwungen werden.”8'-

649. In Art. 7 Abs. 2 KG hat der Gesetzgeber eine nicht
abschliessende Liste von Verhaltensweisen aufgestellt,
die das Verbot von Art. 7 Abs. 1 KG veranschaulichen
bzw. konkretisieren soll.”®2 Die Tatbestande von Art. 7
Abs. 2 KG indizieren jedoch nicht per se eine unzulassige
Verhaltensweise; es mussen vielmehr immer die Kriterien

der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG erflillt sein, damit
ein Missbrauch vorliegt.”3

650. Wie es das Bundesgericht im Fall «Publigroupe»
festgehalten hat, ist im Einzelfall anhand eines dualen
Prifungsmusters zu eruieren, ob ein unzulassiges Ver-
halten bzw. ein Missbrauch vorliegt: In einem ersten
Schritt ist zu prifen, ob eine Verhaltensweise nach Art. 7
Abs. 2 KG eine Behinderung bzw. Benachteiligung im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG darstellt. In einem zweiten
Schritt sind mdgliche Rechtfertigungsgrinde (sog. legiti-
mate business reasons) zu prifen. Unzulassiges Verhal-
ten liegt dann vor, wenn kein sachlicher Grund fir die Be-
nachteiligung bzw. Ausbeutung oder die Behinderung
vorliegt.78

651. Nachfolgend wird zunachst geprift, ob die BERAG
durch die Gewahrung von Vorzugskonditionen an ihre Ak-
tiondrinnen ihre Kunden und Kundinnen in unzulassiger
Weise ungleich behandelt und damit den Tatbestand der
Diskriminierung von Handelspartnern im Sinne von Art. 7
Abs. 2 Bst. b i.V.m. Art. 7 Abs. 1 KG erfilllt.

652. Zusatzlich zum Vorliegen einer marktbeherrschen-
den Stellung setzt dieser Tatbestand die kumulative Erfil-
lung der folgenden vier Tatbestandsmerkmale voraus.”85

- Ungleichbehandlung: Es liegt eine Verhaltensweise
vor, die bei gleichem Sachverhalt zu einer Ungleichbe-
handlung oder bei ungleichem Sachverhalt zu einer
Gleichbehandlung fihrt.

- Handelspartner: Die Diskriminierung betrifft Handels-
partner.

- Wettbewerbsbehinderung: Durch die Verhaltensweise
werden andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Ausuibung des Wettbewerbs behindert oder die Markt-
gegenseite benachteiligt.

- Keine Rechtfertigungsgriinde: Die durch die Verhal-
tensweise bewirkte Ungleichbehandlung ist nicht
sachlich gerechtfertigt.

653. Die ersten drei dieser Tatbestandsmerkmale erge-
ben sich direkt aus dem Wortlaut von Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG. Die entsprechende Priifung beinhaltet jedenfalls den
ersten Prifschritt des dualen Prifmusters von Art. 7
Abs. 1 KG, bei welchem eruiert wird, ob eine Behinderung
oder eine Benachteiligung vorliegt. Ein Missbrauch im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b i.V.m. Abs. 1 KG liegt vor,
falls die zu beurteilende Verhaltensweise ausserdem
nicht durch sachliche Griinde (sog. legitimate business
reasons) gerechtfertigt werden kann.786

9 RPW 2010/1, 166 Rz 322, Preispolitik Swisscom ADSL; vgl. auch
BGE 139172 E. 10.1.1, Publigroupe SA et al/WEKO.

780 BGE 139 | 72 E. 10.1.1 m.w.H., Publigroupe SA et al./WEKO; vgl.
auch Botschaft KG 1995, BBI 1995 468, 569.

81 BGE 139 1 72 E. 10.1.1 m.w.H., Publigroupe SA et al./WEKO.

82 ygl. RPW 2012/3, 467 Rz 71, Erdgas Zentralschweiz AG; Botschaft
KG 1995, BBI 1995 468, 570.

83 \gl. Botschaft KG 1995, BBI 1995 1 468, 570; RPW 2004/2, 368 Rz 57
Produktebiindel , Talk & Surf*.

784 BGE 139172 104 E. 10.1.2, Publigroupe SA et al/WEKO, m. w. H.
8 vgl. z.B. RPW 2020/2, 572 Rz 844 ff., Geschaftskunden Preissys-
teme flr adressierte Briefsendungen.

786 vgl. z.B. BGE 146 11 217 236 f. E. 5.9, Swisscom AG und Swisscom
(Schweiz) AG/WEKO.
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654. Nachfolgend wird geprift, ob die Gewahrung von
Vorzugskonditionen an die Aktionarinnen der BERAG die
erwahnten vier Tatbestandsmerkmale erfiillt. Dazu wer-
den jeweils zunachst die Voraussetzungen des zu priifen-
den Tatbestandsmerkmals naher erlautert.

C.6.2 Ungleichbehandlung
C.6.2.1

655. Eine Ungleichbehandlung liegt vor, wenn ein markt-
beherrschendes Unternehmen seine Handelspartner bei
gleichem Sachverhalt ungleich behandelt oder bei unglei-
chem Sachverhalt gleich behandelt.”®” Die zu verglei-
chenden Sachverhalte miissen dabei nicht identisch, son-
dern lediglich gleichwertig sein. Das ist insbesondere
dann der Fall, wenn sich die Ungleichbehandlung auf
gleichartige Produkte oder Dienstleistungen bezieht und
sich die zu vergleichenden Geschafte hinsichtlich der im
Geschaftsverkehr als erheblich angesehenen Merkmale
nicht wesentlich unterscheiden.?88

C.6.2.2 Subsumption

656. Die Preispolitik der BERAG sieht vor, Aktionarinnen
zu besseren Konditionen mit Asphaltmischgut zu belie-
fern als Nichtaktionare: Fur Aktionarinnen gelten tiefere
Listenpreise, tiefere Offertpreise, tiefere Endpreise und
vorteilhaftere weitere Konditionen (vgl. Rz 242 ff. vorne).
Nachfolgend wird dargelegt, dass diese Ungleichbehand-
lung Geschéfte betrifft, die sich hinsichtlich der im Ge-
schaftsverkehr als erheblich angesehenen Merkmale
nicht unterscheiden.

Voraussetzungen

657. Listenpreise: Die Listenpreise fur Aktionarinnen lie-
gen rund 15 % unter den Listenpreisen fir Nichtaktionare.
Diese Ungleichbehandlung kann weder auf unterschiedli-
che Jahresbezugsmengen von Aktionarinnen und Nicht-
aktionaren noch auf unterschiedliche Bezugsmengen pro
Ladung zurtickgefiihrt werden: Die gréssten Nichtaktio-
nare beziehen pro Jahr ahnlich viel wie die kleinsten Ak-
tionarinnen und die Bezugsmenge pro Ladung ist bei
ihnen ahnlich hoch. Trotzdem kommen auch fir die
grossten Nichtaktionare die deutlich hdheren Listenpreise
fur Nichtaktionare zur Anwendung, wahrend selbst die
kleinsten Aktiondrinnen gemass der Aktionarspreisliste
beziehen kdnnen (vgl. Rz 256 ff. vorne).

658. Aus diesen Grunden kann die Ungleichbehandlung
von Aktionarinnen und Nichtaktiondren beziglich der Lis-
tenpreise nicht durch Unterschiede in Bezug auf fur den
Geschaftsverkehr erhebliche Merkmale gerechtfertigt
werden. Damit sind die Voraussetzungen der Ungleichbe-
handlung in Bezug auf die Listenpreise erfilllt.

659. Offertpreise: Wird ein grosseres Strassenbaupro-
jekt ausgeschrieben, holen in der Regel zahlreiche Bau-
unternehmungen Offerten fir das dafiir benétigte As-
phaltmischgut bei den umliegenden Belagswerken ein.
Die BERAG erstellt zwar Offerten fur Aktionarinnen und
Nichtaktionare, bietet den Aktionarinnen aber systema-
tisch bessere Offertpreise an (vgl. Rz 287 ff. vorne).

660. Da es sich dabei um Lieferungen identischer Erzeug-
nisse fir identische Objekte handelt, liegt eine Ungleich-
behandlung von Geschéften vor, die sich in Bezug auf die
im Geschaftsverkehr als erheblich angesehenen Merk-
male nicht unterscheiden. Damit sind die Voraus-

setzungen der Ungleichbehandlung in Bezug auf die Of-
fertpreise erfiillt.

661. Endpreise: Auch in Bezug auf die Endpreise behan-
delt die BERAG Aktionarinnen und Nichtaktionare un-
gleich: Nichtaktionare bezahlen fast immer einen End-
preis, der Uber dem Listenpreis fir Aktionarinnen liegt.
Der Endpreis fur Aktionarinnen liegt hingegen nie Uber
dem Aktionarslistenpreis und oft sogar darunter. Aktiona-
rinnen kdnnen unabhangig von der Grésse der Lieferung,
den Eigenschaften der zu beliefernden Baustelle oder der
Jahresbezugsmenge der Aktionarin immer zu einem End-
preis beziehen, der tiefer oder gleich dem Aktionarslisten-
preis ist. Wirde die BERAG das an Nichtaktionare gelie-
ferte Asphaltmischgut unter identischen Umstanden statt-
dessen an eine Aktionarin liefern, hatte die Aktionarin
folglich in der Regel weniger bezahlt. (vgl. Rz 304 ff.
vorne).

662. Damit ist klar, dass die Voraussetzungen der Un-
gleichbehandlung auch in Bezug auf die Endpreise erflllt
sind.

663. Dieser Befund wird zuséatzlich durch eine Untersu-
chung der Endpreise der im Untersuchungszeitraum neu
als Aktionarinnen aufgenommenen Unternehmen besta-
tigt. Diese bezahlen nach der Aufnahme weniger als vor
der Aufnahme als Aktionarin und der Anteil des bei der
BERAG bezogenen Asphaltmischguts nimmt nach der
Aufnahme als Aktionarin deutlich zu (vgl. Rz 336 ff.
vorne).

664. Die gleichen Unternehmen bezahlen also als Aktio-
narinnen weniger als sie als Nichtaktionare bezahlt ha-
ben.

665. Weitere Konditionen: Die BERAG gewahrt ihren
Aktiondrinnen Vorzugskonditionen in Bezug auf Zu-
schlage fiir Arbeiten ausserhalb der regularen Geschafts-
zeiten sowie in Bezug auf die Auszahlung des Treuebo-
nus bei Arbeitsgemeinschaften. Ob diese Vorzugskondi-
tionen gewahrt werden, ist einzig vom Aktionarsstatus
des Kunden bzw. der Kundin abhangig. Andere allenfalls
im Geschaftsverkehr als erheblich angesehene Merkmale
spielen keine Rolle (vgl. Rz 354 ff. vorne).

666. Damit ist klar, dass die Voraussetzungen der Un-
gleichbehandlung auch in Bezug auf die erwdhnten wei-
teren Konditionen erfllt sind.

87 RPW 2008/4, 544 Rz 224, Tarifvertrdge Zusatzversicherung Kanton
Luzern.

88 RPW 2016/1, 195 Rz 459, Swisscom WAN-Anbindung; MARC AM-
STUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 7 KG N 206 ff. Die Frage, ob die ungleich
behandelten Handelspartner oder Handelspartnerinnen im Wettbewerb
zueinander stehen, wird bei der Beurteilung des Vorliegens einer Behin-
derung oder Benachteiligung bertcksichtigt (Drittes Tatbestandsmerk-
mal, Rz 651, dritter Spiegelstrich), nicht aber zur Beurteilung, ob eine
Ungleichbehandlung vorliegt.
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667. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die BE-
RAG Aktionarinnen und Nichtaktionare in Bezug auf Lis-
tenpreise, Offertpreise, Endpreise und weitere Konditio-
nen ungleich behandelt. Diese Ungleichbehandlung be-
zieht sich auf gleichartige Erzeugnisse und auf Ge-
schafte, die sich hinsichtlich der im Geschéaftsverkehr als
erheblich angesehenen Merkmale nicht wesentlich unter-
scheiden. Damit ist das Tatbestandsmerkmal der Un-
gleichbehandlung erfullt.

C.6.3 Handelspartner
C.6.3.1

668. Handelspartner sind insbesondere Personen, die im
Verhaltnis zum marktbeherrschenden Unternehmen auf
einer vor- oder nachgelagerten Wirtschaftsstufe stehen
und mit diesem im geschéaftlichen Kontakt sind.”®° Dabei
ist unerheblich, ob ein Geschaft tatsachlich realisiert wird
oder ob es aufgrund der Ungleichbehandlung bereits in
der Anbahnungsphase scheitert.”%

C.6.3.2 Subsumption

669. Die BERAG behandelt ihre Kunden und Kundinnen
ungleich. Diese sind im nachgelagerten Markt fur Stras-
senbau tatig. Damit ist das Tatbestandsmerkmal der Han-
delspartner erflllt.

C.6.4 Wettbewerbsbehinderung
C.6.4.1

670. Eine Behinderung anderer Unternehmen in der Auf-
nahme oder Auslibung des Wettbewerbs liegt insbeson-
dere dann vor, wenn ein marktbeherrschendes Unterneh-
men seine in vor- oder nachgelagerten Markten tatigen
Handelspartner oder Handelspartnerinnen ungleich be-
handelt und dadurch der Wettbewerb in diesen vor- oder
nachgelagerten Markten verfalscht wird.”®' Zur Beurtei-
lung des Vorliegens einer Wettbewerbsverfalschung ist
die Wahrscheinlichkeit massgebend, dass die zu beurtei-
lende Ungleichbehandlung zu einer Wettbewerbsverfal-
schung fihrt. Ein Nachweis tatsachlicher Auswirkungen
ist hingegen nicht erforderlich.”9?

C.6.4.2 Subsumption

671. Die BERAG verfolgt mit der Ungleichbehandlung von
Aktionarinnen und Nichtaktionaren den Zweck, ihren Ak-
tiondrinnen einen Vorteil im nachgelagerten Markt fur
Strassenbau zu verschaffen (vgl. Rz 367 ff. vorne). Das
spricht dafir, dass die vorliegende Diskriminierung geeig-
net ist, die schlechter behandelten Nichtaktionare in der
Ausibung und Aufnahme des Wettbewerbs im Markt fur
Strassenbau zu behindern und damit den Wettbewerb im
Markt fur Strassenbau zu verfalschen.

Voraussetzungen

Voraussetzungen

672. Ausserdem zeigen mehrere Aussagen von Verwal-
tungsraten der BERAG, dass diese davon ausgehen,
dass die vorliegende Ungleichbehandlung tatsachlich ei-
nen wesentlichen Einfluss auf den Wettbewerb im Markt
fur Strassenbau hat (vgl. Rz 382 ff. vorne). Auch diese
Tatsache spricht daflr, dass die Vorzugskonditionen fur
Aktiondrinnen geeignet sind, den Wettbewerb im nachge-
lagerten Markt fir Strassenbau zu beeintrachtigen.

673. Zusatzlich zum verfolgten Zweck und der Einschét-
zung von Vertretern der BERAG ist die vorliegende Un-
gleichbehandlung auch objektiv geeignet, den Wett-

bewerb im nachgelagerten Markt fiir Strassenbau zu be-
eintrachtigen: Fur Nichtaktionare gilt ein rund 15 % hdhe-
rer Listenpreis als fiir Aktionarinnen. Auch die Offert- und
die Endpreise flr Nichtaktionare sind wesentlich hoher als
fur Nichtaktionare. Zudem werden Nichtaktionare in Be-
zug auf weitere Konditionen schlechter behandelt. Unter
Berlcksichtigung all dieser Faktoren steht fest, dass
Nichtaktionare fur vergleichbare Lieferungen von Asphalt-
mischgut deutlich mehr bezahlen als Aktionarinnen.

674. Im Markt fir Strassenbau ist der Preis der wichtigste
Wettbewerbsparameter (vgl. Rz 136 vorne). Da ausser-
dem die Materialkosten fiir Asphaltmischgut ein bedeu-
tender Kostenfaktor im Markt fiir Strassenbau sind (vgl.
Rz 137 ff. vorne), ist eine Ungleichbehandlung in Bezug
auf den Preis flir Asphaltmischgut geeignet, den Wettbe-
werb im Markt fir Strassenbau zu beeintrachtigen: Zahit
eine Bauunternehmung deutlich mehr fir Asphaltmisch-
gut, ist sie gezwungen, ihrerseits hohere Preise fur die
Ausfuhrung von Auftragen im Markt fur Strassenbau zu
verlangen oder eine geringere Marge in Kauf zu nehmen
als ihre Konkurrenten und Konkurrentinnen. Somit wer-
den Nichtaktionare durch die im Vergleich zu den Aktio-
narinnen hoheren Asphaltmischgutpreise in Aufnahme
und Ausibung des Wettbewerbs im Markt fir Strassen-
bau behindert.

675. Diese Behinderung hat zur Folge, dass die Auftrage
im Markt fir Strassenbau teilweise nicht an die kosten-
gunstige Bauunternehmung vergeben werden. Die vorlie-
gende Ungleichbehandlung ist deshalb geeignet, den
Wettbewerb im Markt fur Strassenbau zu verfalschen.

676. Damit ist das Tatbestandselement der Wettbewerbs-
behinderung erfiillt.

789 Im vorliegenden Fall kann offengelassen werden, ob auch Unterneh-
men, die im gleichen Markt wie das marktbeherrschende tatig sind, unter
den Begriff des Handelspartners subsummiert werden kénnen (vernei-
nend z.B. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 793), Art. 7 N 155; bejahend
z.B. RPW 2020/2, 572 Rz 852 ff., Geschéftskunden Preissysteme fiir
adressierte Briefsendungen). Wie nachfolgend gezeigt wird, flhrt die
hier zu beurteilende Verhaltensweise namlich zu einer Wettbewerbsbe-
hinderung im nachgelagerten Markt.

790 BGE 139 | 72, 104f. E. 10.2.2, Publigroupe SA et al/WEKO; RPW
2016/1, 195 Rz 460, Swisscom WAN-Anbindung.

9! Das Bundesgericht halt im Entscheid «Publigroupe» sinngeméss
fest, dass der hauptsachliche Schutzzweck von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG
darin bestehe, in vor- oder nachgelagerten Markten tatige Handels-
partner davor zu schiitzen, dass ihre Stellung im Wettbewerb durch Dis-
kriminierung durch ein marktbeherrschendes Unternehmen beeintrach-
tigt werde. BGE 139 | 72, 105 E. 10.2.2, Publigroupe SA et al./WEKO,
mit Verweis vor allem auf BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 793), Art. 7 KG
N 204.

Wie bereits in Fussnote 794 dargelegt wurde, muss im vorliegenden Fall
nicht geklart werden, ob auch dann eine Wettbewerbsbehinderung vor-
liegt, wenn die zu beurteilende Verhaltensweise geeignet ist, den Wett-
bewerb in demjenigen Markt zu beeintrachtigen, in welchem das markt-
beherrschende Unternehmen selber tatig ist. Wie nachfolgend gezeigt
wird, fihrt die hier zu beurteilende Verhaltensweise namlich zu einer
Wettbewerbsbehinderung im nachgelagerten Markt.

Ebenfalls offen gelassen werden kann die Frage, ob ein reiner Ausbeu-
tungsmissbrauch von Art. 7 Abs. 2 Bst. b i.V.m. Art. 7 Abs. 1 KG erfasst
werden koénnte, da die vorliegend zu beurteilende Verhaltensweise ge-
eignet ist, den Wettbewerb im nachgelagerten Markt zu behindern.

792 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 1207, Six Group AG, SIX
Payment Services AG/WEKO.
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677. Die BERAG bringt in ihrer Stellungnahme zum An-
trag des Sekretariats vor, die BERAG verkaufe nur rund
[<33] % des von ihr produzierten Asphaltmischguts an
Nichtaktionare. Davon werde [<50 %] an Kleinbezuger
geliefert, worunter Gartenbaubetriebe, das Tiefbauamt
der Stadt Bern sowie Privatprojekte, etc. zu verstehen
seien. Diese Mengen wurden nicht auf den nachgelager-
ten Markt fur Strassenbau gelangen und kénnten deshalb
den Wettbewerb in diesem Markt nicht beeintrachtigen.”®3

678. Dem ist Folgendes entgegenzuhalten: Es ist davon
auszugehen, dass Nichtaktionare auch deshalb relativ
wenig Asphaltmischgut bei der BERAG beziehen, weil sie
dafir mehr zahlen missen als die Aktionarinnen der BE-
RAG. Wenn zum Beispiel ein Nichtaktionar sich fiir ein
Projekt im relevanten Markt interessiert, wird die BERAG
ihm in der Regel einen héheren Offertpreis anbieten als
ihren Aktionarinnen (vgl. Rz 287 ff. vorne). Dadurch er-
schwert es die BERAG den Nichtaktionaren, tberhaupt
im relevanten Markt tatig zu werden. Deshalb sind die
Vorzugskonditionen fir Aktiondrinnen geeignet, den
Wettbewerb im Markt fir Strassenbau zu verfalschen, ob-
wohl die BERAG nur relativ wenig Asphaltmischgut an
Nichtaktionare liefert.

679. Steht ein Nichtaktionar hingegen nicht im Wettbe-
werb mit den Aktionarinnen der BERAG, ist eine allfallige
Ungleichbehandlung eines solchen Nichtaktionars auch
nicht geeignet, den Wettbewerb zu verfalschen. Das frifft
zum Beispiel auf das Tiefbauamt der Stadt Bern zu. Ge-
mass der erwdhnten Schatzung der BERAG handelt es
sich aber bei rund [>50 %] des an Nichtaktionare geliefer-
ten Asphaltmischguts um Lieferungen an Strassenbauun-
ternehmen. Diese stehen im Wettbewerb mit den Aktio-
narinnen der BERAG und deshalb sind die Vorzugskon-
ditionen fir Aktionarinnen geeignet, den Wettbewerb im
Markt fir Strassenbau zu beeintrachtigen.

680. Die BERAG bringt weiter vor, man kénne anhand ei-
nes Vergleichs des Preisniveaus fiir Asphaltmischgut zwi-
schen dem Raum Bern und angrenzenden Gebieten (z.B.
Berner Jura, Oberaargau, Fribourg, Neuenburg, etc.) fest-
stellen, ob die BERAG eine marktbeherrschende Stellung
missbraucht habe. Lage ein Missbrauch vor, missten die
Preise in der Region Bern hdher sein als in angrenzenden
Gebieten. Das sei nicht der Fall. Die Preise fur Lieferung,
maschinellen Einbau und Verdichtung von zwei Asphalt-
mischgutsorten seien gemass Bundesamt fur Statistik in
der Grossregion Espace Mittelland sogar tiefer als im
schweizerischen Durchschnitt.”%

681. Diesem Einwand ist Folgendes zu entgegnen: Der
BERAG wird nicht vorgeworfen, Uberhdhte Preise fiir As-
phaltmischgut verlangt zu haben. Vielmehr handelt es
sich sowohl bei den Vorzugskonditionen fiir Aktionarinnen
als auch bei der Gewahrung eines Treuebonus um Behin-
derungsmissbrauche. Vorliegend wurde nachgewiesen,
dass Nichtaktionare im Vergleich zu Aktionarinnen ho-
here Preise bezahlten und dass diese Verhaltensweise
geeignet ist, den Wettbewerb zu beeintrachtigen. Hinge-
gen ist es nicht erforderlich, die tatsachliche Auswirkung
der Vorzugskonditionen flir Aktionarinnen auf den Preis
im nachgelagerten Markt fiir Strassenbau nachzuweisen
(vgl. Rz 670 vorne).

682. Ausserdem ist der von der BERAG vorgenommene
Preisvergleich nicht geeignet, Auswirkungen der Aktio-
narspreise der BERAG auf die Preise im nachgelagerten
Markt fur Strassenbau zu identifizieren, insbesondere weil
dazu nicht die Preise im relevanten Markt, sondern dieje-
nigen in der Grossregion Espace Mittelland herangezo-
gen werden: Die Grossregion Espace Mittelland besteht
aus den Kantonen Bern, Freiburg, Solothurn, Neuenburg
und Jura und ist damit um ein Vielfaches groésser als der
vorliegend relevante Markt.7® Ausserdem konnen sich
die Preise in verschiedenen Regionen zum Beispiel auch
aufgrund von Unterschieden in Bezug auf die Verfligbar-
keit von Rohstoffen wie Gesteinskérnungen unterschei-
den.

C.6.5 Keine Rechtfertigungsgriinde
C.6.5.1

683. Eine Ungleichbehandlung ist nur dann unzuléssig,
wenn daflr kein sachlicher Grund vorliegt. Solche Griinde
liegen insbesondere dann vor, wenn sich das betreffende
Unternehmen auf kaufmannische Grundsatze (z.B. Ver-
langen der Zahlungsféahigkeit des Vertragspartners) stut-
zen kann.”® Sachliche Griinde zur Rechtfertigung eines
Behinderungs- oder eines Ausbeutungsmissbrauchs
mussen vom marktbeherrschenden Unternehmen hinrei-
chend detailliert vorgetragen werden.”%”

Voraussetzungen

684. Bei der Priifung, ob eine allfallige Diskriminierung im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG aus sachlichen Griinden
gerechtfertigt ist, ist zu beachten, dass bereits unter dem
Tatbestandsmerkmal der Ungleichbehandlung geprift
wurde, ob die ungleich behandelten Geschafte dquivalent
sind. Unterscheiden sich zum Beispiel zwei Kundinnen
bezlglich ihrer Zahlungsfahigkeit, wirde es sich nicht um
aquivalente Geschéafte handeln. Diese Prifung muss an
dieser Stelle nicht erneut durchgefihrt werden.

685. Ausserdem ist zu beachten, dass die Branchenub-
lichkeit einer Verhaltensweise kein Rechtfertigungsgrund
ist. Verhalten sich zahlreiche Unternehmen einer Branche
ahnlich, kann das zwar ein Indiz dafir sein, dass sachli-
che Griinde fir das beobachtete Verhalten vorliegen, zum
Beispiel, weil durch das beobachtete Verhalten Kosten-
einsparungen erzielt werden kdnnen. Die Branchenlb-
lichkeit allein ist zur Rechtfertigung aber nicht hinrei-
chend.

686. Unabhangig vom konkreten Grund kann ein Verhal-
ten eines marktbeherrschenden Unternehmens nur dann
gerechtfertigt werden, wenn der Grundsatz der Verhalt-
nismassigkeit gewahrt wird. Insbesondere darf keine
ebenso gut zur Erreichung des Rechtfertigungsgrunds
geeignete Verhaltensweise zur Verfligung stehen, welche
sich weniger wettbewerbsverfalschend auswirkt.”®8

%3 Act. VII.106, Rz 198.

794 Act. VII.106, Rz 61 ff.

7% <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kataloge-daten-
banken/definitionen.html#definition-app-g> (14.1.2022).

%6 Fir weitere mogliche Rechtfertigungsgriinde vgl. z.B. RPW 2014/4,
687 Rz 124, Preispolitik SDA.

97 BGE 146 1l 217 228 E. 4.2, Swisscom AG und Swisscom (Schweiz)
AG/WEKO, m.w.H.

798 RPW 2014/4, 687 Rz 125, Preispolitik SDA; RPW 2011/1, 165 Rz 409
m.w.H., SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC).
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C.6.5.2 Subsumption

687. Brancheniiblichkeit: Neben der BERAG fiihren
auch andere Belagswerke der Region separate Preislis-
ten fir Aktionarinnen und Nichtaktionare (vgl. Fussnote
233 vorne). Hingegen ist unklar, ob Offert- und Endpreise
bei diesen anderen Werken ebenfalls je nach Aktionars-
status der Kunden und Kundinnen unterschiedlich hoch
ausfallen.

688. Diese Frage muss nicht geklart werden, da sie zur
Beurteilung der vorliegenden Preisdiskriminierung nicht
relevant ist: Durch die hohen Transportkosten sowie
durch die erforderlichen Investitionen ist im Markt fur As-
phaltmischgut kein vollkommener Wettbewerb mdglich.
Die meisten Werke verfliigen Uber eine gewisse Markt-
macht, wenn auch nicht Uber eine marktbeherrschende
Stellung. Ausserdem werden die meisten Werke entwe-
der von vertikal integrierten Unternehmen oder gemein-
sam von im Strassenbau tatigen Bauunternehmungen be-
trieben. Deshalb sind die Asphaltmischgutwerke jeden-
falls nicht ausschliesslich an der Maximierung des Profits
im Markt fir Asphaltmischgut interessiert. Vielmehr steht
oft der deutlich grossere Markt fur Strassenbau im Vor-
dergrund.

689. Aus diesen Griinden kann aus der verbreiteten Ver-
wendung unterschiedlicher Preislisten fiir Aktionarinnen
und Nichtaktionare nicht gefolgert werden, dass sich ein
profitmaximierendes Unternehmen ohne Marktmacht
gleich wie die BERAG verhalten wiirde. Deshalb ergeben
sich daraus keine Anzeichen fir das allféllige Vorliegen
eines sachlichen Grunds, welcher die vorliegend zu beur-
teilende Verhaltensweise rechtfertigen kdnnte.

690. Entschadigung fiir unternehmerisches Risiko:
Die Vertreter der BERAG bringen in Bezug auf den Zweck
der Vorzugskonditionen fiir Aktionarinnen im Wesentli-
chen vor, dass damit das von den Aktionarinnen getra-
gene unternehmerische Risiko abgegolten wirde (vgl.
Rz 372 ff. vorne).

691. Mit der Ausschuittung von Dividenden liegt ein bes-
ser geeignetes Instrument zur Abgeltung des unterneh-
merischen Risikos vor, durch welches der Wettbewerb
nicht beeintrachtigt wird (vgl. Rz 375 vorne). Deshalb
kann die vorliegende Ungleichbehandlung nicht durch die
Notwendigkeit der Abgeltung des unternehmerischen Ri-
sikos der Aktionarinnen gerechtfertigt werden.”®°

692. Zusammenfassend ist aus diesen Griinden festzu-
halten, dass keine Griinde ersichtlich sind, durch welche
die vorliegende Ungleichbehandlung von Aktionarinnen
und Nichtaktionaren gerechtfertigt werden kdnnte.

C.6.6 Zwischenergebnis

693. Samtliche Tatbestandsmerkmale der Diskriminie-
rung von Handelspartnern im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. b i.V.m. Art. 7 Abs. 1 KG sind erfilllt. Ausserdem ver-
fugt die BERAG Uber eine marktbeherrschende Stellung
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG. Folglich handelt es sich
bei der Gewahrung von Vorzugskonditionen an Aktiona-
rinnen durch die BERAG um eine unzuldssige Verhal-
tensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens im
Sinne von Art. 7 KG.

C.7 Treuebonussystem der BERAG
C.7.1 Ubersicht

694. Nachfolgend ist zu priifen, ob die BERAG Konkur-
renten und Konkurrentinnen durch ihr Treuebonussystem
in der Aufnahme oder Auslibung des Wettbewerbs in
missbrauchlicher Weise behindert und damit ihre markt-
beherrschende Stellung (dazu Rz 614 ff. vorne) gemass
Art. 7 Abs. 1 KG (vgl. die Ausfuhrungen zu Art. 7 KG in
Rz 644 ff. vorne) missbraucht hat.8% Dazu werden zu-
nachst Rabattsysteme im Allgemeinen kartellrechtlich
eingeordnet (Rz 695 ff.). Sodann wird beurteilt, ob das
Treuebonussystems geeignet ist, den Wettbewerb zu be-
hindern (Rz 698 ff.). Schliesslich werden allfallige Recht-
fertigungsgriinde geprift (Rz 709 ff.).

C.7.2 Kartellrechtliche Beurteilung von Rabattsyste-
men

695. Bei der Beurteilung, ob durch ein Rabattsystem ein
missbrauchliches Verhalten vorliegt, sind alle Umstande
zu berlcksichtigen, insbesondere die konkreten Kriterien
und Modalitdten der Rabattgewahrung bzw. Ruckvergu-
tung. Es ist zu untersuchen, ob die Rickvergitung geeig-
net ist, durch Gewahrung eines Vorteils, der nicht auf ei-
ner ihn rechtfertigenden wirtschaftlichen Leistung beruht,
seine Vertragspartner an sich zu binden, indem es ihnen
die Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen oder Han-
delspartner bzw. Handelspartnerinnen erschwert oder so-
gar unmdglich macht, den Wettbewerbern und Wettbe-
werberinnen des marktbeherrschenden Unternehmens
den Zugang zum Markt zu erschweren sowie die beherr-
schende Stellung durch einen verfalschten Wettbewerb
zu starken 801

696. Die Praxis der WEKO, die Lehre und die (hauptsach-
lich europaische) Rechtsprechung unterscheiden im Hin-
blick auf die kartellrechtliche Beurteilung von Rabattsys-
temen marktbeherrschender Unternehmen grundsatzlich
zwischen Exklusivitatsrabatten, reinen Mengenrabatten
und Rabatten der dritten Kategorie.8%2

- Exklusivitéts- und Treuerabatte®® sind finanzielle Vor-
teile, die Kunden und Kundinnen zugestanden wer-
den, wenn sie den gesamten oder den Grossteil ihres

7% Zur Beurteilung der Abgeltung des unternehmerischen Risikos als
Rechtfertigungsgrund fur Vorzugskonditionen fur Aktionarinnen vgl.
RPW 2012/3, 468 Rz 85, Erdgas Zentralschweiz AG.

800 Bez(iglich allgemeiner Ausflinrungen zu unzulassigen Verhaltenswei-
sen marktbeherrschender Unternehmen im Sinne von Art 7 KG sei auf
die Ausfiihrungen in Rz 644 ff. verwiesen.

801 vgl. EuGH, ECLI:EU:C:2015:651, Rz 29, Post Danmark II; EuG, E-
CLIEEU:T:1999:246, Rz 114, Irish Sugar/Kommission; EuG, E-
CLI:EU:T:2003:250, Rz 60, Michelin Il; EuGH, ECLI:EU:C:2007:166, Rz
68, British Airways/Kommission.

802 \/gl. zum ganzen Abschnitt: RPW 2020/2, 598 f. Rz 1025 ff., m.w.H.,
Geschéftskunden Preissysteme fiir adressierte Briefsendungen. Zur
Okonomischen Beurteilung von Rabattsystemen vgl. z.B. CHIARA
FUMAGALLI/MASSIMO MOTTA/CLAUDIO CALCAGNO, Exclusionary Prac-
tices: The Economics of Monopolisation and Abuse of Dominance,
2018.

803 Die Benennung «Treuebonus» flhrt nicht dazu, dass ein Rabattsys-
tem als «Treuerabatt» zu definieren ist — fiir die Qualifikation als Exklu-
sivitats- bzw. Treuerabatt ist entscheidend, dass ein Kunde oder eine
Kundin exklusiv bei einem Anbietenden seine resp. ihre Nachfrage be-
friedigt.
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Bedarfs ausschliesslich beim rabattgebenden Unter-
nehmen beziehen und somit auf den Bezug von Wa-
ren oder Dienstleistungen bei dessen Konkurrenten
und Konkurrentinnen verzichten (miissen).8% Die Ra-
battgewahrung ist dabei grundsatzlich unabhangig
von der bezogenen Menge und knipft vielmehr an den
Bedarf des beziehenden Unternehmens an. Der Ra-
batt wird nicht aufgrund der bezogenen Menge ge-
wahrt, sondern als «Gegenleistung» fur die Aus-
schliesslichkeit bei der Bedarfsbefriedigung.8%> Exklu-
sivitatsrabatte zielen regelmassig darauf ab, dem Ab-
nehmer die Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen
zu erschweren oder gar zu verunmadglichen und ihn
folglich vom Bezug bei Konkurrenten und Konkurren-
tinnen abzuhalten.8% So kénnen solche Rabattsys-
teme unter anderem verhindern, dass Konkurrenten
und Konkurrentinnen des marktbeherrschenden Un-
ternehmens erfolgreich in den Markt eintreten bzw. er-
folgreich am Wettbewerb teilnehmen kénnen.87 In der
Lehre und der schweizerischen sowie auch der euro-
paischen Praxis bzw. Rechtsprechung werden Exklu-
sivitdtsrabatte von marktbeherrschenden Unterneh-
men grundsatzlich als missbrauchlich angesehen.8%

- Reine Mengenrabatte knlipfen ganzlich an den Um-
fang der beim marktbeherrschenden Unternehmen
getatigten Kaufe an.8% Sie berechnen sich aufgrund
objektiv festgesetzter und fiir sdmtliche Abnehmer
gleichermassen geltenden Mengen.8'® Mengenrabatte
sind in der Regel zuldssig, wenn sie keine verbotene
Abschottungswirkung haben und infolge von Kosten-
einsparungen beim marktbeherrschenden Unterneh-
men (z.B. infolge tieferer Transportkosten oder Ska-
lenertragen) gerechtfertigt werden kénnen.8' Zulas-
sige Mengenrabatte spiegeln folglich den effektiven
Zugewinn an Effizienz- und Grdssenvorteilen wider,
die das Unternehmen aufgrund erhéhter Liefermenge
erzielt und an den Kunden bzw. die Kundin weiterge-
geben werden.??2 Unzulassige Mengenrabatte beru-
hen hingegen nicht auf wirtschaftlich gerechtfertigten
Gegenleistungen, sondern bezwecken, die Kunden
und Kundinnen vom Bezug bei konkurrierenden Her-
stellern abzuhalten.8'3

- Zu den Rabatten der dritten Kategorie gehoren laut
Rechtsprechung der EU diejenigen Rabatte, welche
weder reine Mengenrabatte darstellen, noch an die
Bedingung zum ausschliesslichen oder nahezu aus-
schliesslichen Bezug vom marktbeherrschenden Un-
ternehmen geknipft sind, deren Mechanismus der
Gewahrung aber eine unzulassige Kundenbindungs-
wirkung haben kann.8'* Diese Rabatte konnen auf
Konkurrenten und Konkurrentinnen eine widerrechtli-
che Verdrangungswirkung haben und damit eine Be-
hinderung von Wettbewerbern und Wettbewerberin-
nen im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG darstellen, sofern
diese nicht auf einer sie rechtfertigenden wirtschaftli-
chen Leistung beruhen. 8!

697. Das vorliegend zu beurteilende Treuebonussystem
der BERAG kann nicht als reiner Mengenrabatt qualifiziert
werden — die Gewahrung der Ruickvergitung knipft ne-
ben der bezogenen Menge zusatzlich an weitere Bedin-
gungen an: Der Treuebonus wird grundsatzlich nur aus-
bezahlt, wenn die Mindestbezugsregelung (dazu Rz 403
ff.) sowie die 2/3-Regel (dazu Rz 411 ff.) eingehalten

werden. Da die Auszahlung des Treuebonus keinen aus-
schliesslichen oder nahezu ausschliesslichen Bezug bei
der BERAG voraussetzt, handelt es sich auch nicht um
einen Exklusivitatsrabatt. Damit fallt der Treuebonus der
BERAG in die dritte Kategorie. Bei solchen Rabatten ist
jeweils im Einzelfall anhand einer Wirdigung samtlicher
Umstande zu prifen, ob das Rabattsystem eine unzulas-
sige Kundenbindungswirkung entfaltet und damit den
Konkurrenten und Konkurrentinnen den Zugang zum
Markt erschwert oder verunmdglicht (sog. Verdrangungs-
wirkung).

C.7.3 Eignung des Treuebonussystems der BERAG
zur Wettbewerbsbehinderung

698. Vorliegend ist zu beurteilen, ob das Treuebonussys-
tem der BERAG geeignet ist, den Wettbewerb zu beein-
trachtigen. Dabei kommt es auf die objektiven Eigen-
schaften des Rabattsystems und nicht auf den subjekti-
ven Zweck an, den die BERAG damit verfolgt. Im Vorder-
grund stehen die Wirdigung der Auswirkungen des

804 RPW 2014/4, 685 Rz 113, Preispolitik SDA; EuGH, ECLI:
EU:C:2012:221, Rz 70, Tomra/Kommission; BSK KG-AMSTUTZ/CARRON
(Fn 793), Art. 7 KG N 228.

805 EuG, ECLI:EU:T:2014:547, Rz 86, Intel/Kommission, konkretisiert in
EuGH, ECLI:EU:C:2017:632, Rz 137, Intel/Kommission.

808 DALLAFIOR (Fn 813), Art. 7 KG N 150; EuGH, ECLI:EU:C:1983:313,
Rz 73, Michelin I; EuGH, ECLI:EU:C:2015:651, Rz 29, Post Danmark IlI.
807 vgl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 793), Art. 7 KG N 237 m. w. H.;
EuG, ECLI:EU:T:2014:547, Rz 77, Intel/Kommission, konkretisiert in
EuGH, ECLI:EU:C:2017:632, Rz 137 ff., Intel/Kommission; EuGH, E-
CLI:EU:C:1983:313, Rz 73, Michelin I; EuGH, ECLI:EU:C:2015:651,
Rz 29, Post Danmark Il.

808 \/gl. RPW 2014/4, 685 Rz 113, Preispolitik SDA; PETER REINERT, in:
Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie
(Hrsg.), 2007, Art. 7 KG N 19; ROBERTO DALLAFIOR, in: Kommentar zum
Schweizerischen Kartellgesetz, Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Du-
crey (Hrsg.), 1997, Art. 7 KG N 150; EVELINE CLERC/PRANVERA KELLEZI,
in: Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Tercier/Bovet
(Hrsg.), 2002, Art. 7 Abs. 2 KG N 120; ROGER ZACH, Schweizerisches
Kartellrecht, 2005, N 675; vgl. auch MICHAEL TSCHUDIN, Rabatte als
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemass Art. 7 KG,
2011, N 585 m. w. H; RPW 1997/4, 513 f. Rz 32 ff., Telecom PTT-Fach-
héndlervertrége; Entscheid der REKO/WEF, RPW 1998/4, 675f. E. 5.1,
Swisscom/WEKO; RPW 2004/2 439 Rz 143, Swisscom ADSL; EuGH,
ECLI:EU:C:1979:36, Rz 89, Hoffmann-La Roche/Kommission; EU-
KOMM, ABI. 2009 C 227/13, Rz 22 ff., Intel, bestatigt in EuG, E-
CLILEU:T:2014:547, Rz 72 ff., Intel/Kommission, konkretisiert in EUGH,
ECLI:EU:C:2017:632, Rz 137 ff., Intel/Kommission.

809 REKO/WEF, RPW 2005/3, 526 E. 5.4.2, Swisscom AG, Swisscom
Fixnet AG/WEKO.

810 EU-KOMM, ABI. 2001 L 125/27, Rz 33, Deutsche Post AG.

811 vgl. DALLAFIOR (Fn 813), Art. 7 KG N 152; Vgl. SHK KG-REINERT
(Fn 813) Art. 7 KG N 20; JURG BORER, Orell Fiissli Kommentar Wettbe-
werbsrecht | — Schweizerisches Kartellgesetz, 3. Aufl. 2011, Art. 7 N 17;
vgl. auch TSCHUDIN (Fn 813), N 636 m. w. H.; RPW 2004/2, 441 Rz 152,
Swisscom ADSL; REKO/WEF, RPW 2005/3, 526 f. E. 5.4.2 f., Swisscom
AG, Swisscom Fixnet AG/WEKO; EuG, ECLI:EU:T:2003:250, Rz 58 ff.
und 100 m.w.H., Michelin II.

812 EuG, ECLI:EU:T:2003:250, Rz 58, Michelin II; EuG, ECLI:
EU:T:2014:547, Rz 75, Intel/Kommission; EuG, ECLI:EU:T:2003:343,
Rz 246, British Airways/Kommission.

813 EuG, ECLI:EU:T:2003:250, Rz 56, Michelin II;
EU:T:2003:343, Rz 244, British Airways/Kommission.

814 EuG, ECLI:EU:T:2014:547, Rz 78, Intel/Kommission; EuGH, ECLI:
EU:C:2015:651, Rz 28, Post Danmark II.

815 vgl. EuG, ECLI:EU:T:2014:547, Rz 88, Intel/Kommission; EuGH,
ECLI:EU:C:2007:166, Rz 68, British Airways/Kommission.

EuG, ECLL:
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Treuebonussystems fiir aktuelle und potenzielle Konkur-
renten und Konkurrentinnen der BERAG. Allerdings ist
der Nachweis von tatsachlichen Auswirkungen fir die
Tatbestandsmassigkeit von Art. 7 KG nicht erforderlich.
Vielmehr genugt es, dass das Treuebonussystem geeig-
net ist, den Wettbewerb zu behindern, also potenzielle
Auswirkungen nach sich zieht.816

699. Im Folgenden wird in einem ersten Schritt dargelegt,
dass das Treuebonussystem eine Kundenbindungs-wir-
kung entfaltet (Rz 700 ff.). In einem zweiten Schritt wird
dessen Verdrangungswirkung fir aktuelle und potenzielle
Konkurrenten und Konkurrentinnen erértert (Rz 705 f.).

C.7.3.1 Kundenbindungswirkung

700. Das Treuebonussystem der BERAG ist durch das
Zusammenspiel der 2/3-Regel, der Mindestbezugsrege-
lung und des zehnjahrigen Auszahlungszeitraums ge-
pragt: Ein Bezug bei der BERAG 16st Auszahlungen im
Rahmen des Treuebonus fiir die nachsten zehn Jahre
aus. Fur den Erhalt des totalen Treubonus (dazu Rz 401
f. vorne) miussen aufgrund der Mindestbezugsregelung
(dazu Rz 403 ff. vorne) und der 2/3-Regel (dazu Rz 411
ff. vorne) fortlaufend Bezuge in einer bestimmten Héhe
getatigt werden. Die Aufrechterhaltung des Anrechts auf
den Treuebonus fiir bereits getatigte Bezlige hangt somit
von zukunftigen Beziigen ab. Die jeweiligen Bezlige der
Folgejahre l6sen ihrerseits wiederum einen Treuebonus
Uber die nachsten zehn Jahre aus. Damit schafft das
Treuebonussystem der BERAG fiir ihre Kunden und Kun-
dinnen einen Anreiz, weiterhin bei der BERAG Asphalt-
mischgut zu beziehen. Daraus ergibt sich eine Kunden-
bindungswirkung, welche auch bereits bei teilweiser An-
wendung des Treuebonusreglements besteht.

701. Allerdings ist nicht jedes Verhalten eines marktbe-
herrschenden Unternehmens, das eine Kundenbindungs-
wirkung entfaltet, missbrauchlich. Beispielsweise kann
ein marktbeherrschendes Unternehmen durch langjah-
rige und sorgfaltige Kundenpflege oder eingespielte Ge-
schaftsabwicklungen seine Kunden und Kundinnen da-
von abzuhalten versuchen, auf einen anderen Anbieter
und Anbieterinnen zu wechseln. Ein solches Verhalten im
Sinne eines «fairen Leistungswettbewerbs» ist in der Re-
gel kartellrechtlich nicht zu beanstanden, da das Unter-
nehmen eine Leistung erbringt, durch welche die Kunden-
bindung entsteht. Die Auszahlung einer Ruckerstattung
wie sie durch die BERAG im Rahmen ihres Treuebonus-
systems vorgenommen wird, stellt hingegen keine eigen-
standige Leistung dar.8'” Deshalb sind solche Aus-zah-
lungen missbrauchlich, wenn sie durch ein marktbeherr-
schendes Unternehmen vorgenommen werden (dazu
Rz 614 ff. vorne), die dadurch entstehende Kundenbin-
dung ein gewisses Ausmass erreicht (dazu Rz 702 nach-
folgend) und damit andere Marktteilnehmer in der Auf-
nahme oder Austbung des Wettbewerbs behindert wer-
den (dazu Rz 705 f. hinten) sowie wenn keine Rechtferti-
gungsgrunde vorliegen (dazu Rz 709 ff. hinten).

702. Zur Einschatzung der Starke der Kundenbindungs-
wirkung des Treuebonus ist insbesondere massgebend,
wie hoch die Verluste der Kunden und Kundinnen der BE-
RAG bei Anwendung der Mindestbezugsregel (dazu
Rz 403 ff. vorne) oder der 2/3-Regel (dazu Rz 411 ff.
vorne) ausfallen. Der Treuebonus belauft sich auf fast [5—

15] % des Materialendpreises (dazu Rz 424 vorne). Die
jahrlichen Treuebonusauszahlungen fiir den einzelnen
Kunden bzw. die einzelne Kundin sind beachtlich (dazu
Rz 425 vorne). Allerdings kann der Verlust fiir einen Kun-
den bzw. eine Kundin viel héher ausfallen als eine jahrli-
che Treuebonustranche. Bei einem Wechsel zu einem
Konkurrenten oder einer Konkurrentin droht dem Kunden
bzw. der Kundin namlich, alle noch nicht ausbezahlten
Treuebonustranchen fur bereits getatigte Bezuge zu ver-
lieren. Aufgrund des zehnjahrigen Auszahlungszeitraums
des Treuebonus (dazu Rz 400 ff.) kdnnen Bezlige betrof-
fen sein, die bis zu zehn Jahren zurlickliegen. Zudem
wurde flr jingere Bezugsjahre erst ein geringer Anteil der
Treuebonustranchen ausbezahlt.8'® Da Treueboni fiir Be-
zlge der letzten zehn Jahre verloren gehen kénnen, kann
der Verlust somit weit hdher ausfallen als der totale
Treuebonus von fast [5-15] % des Materialpreises. Vor
diesem Hintergrund entfaltet das Treuebonussystem eine
hohe Kundenbindungswirkung (vgl. aber zum Ausmass
der bei der BERAG gebundenen Bezige Rz 706,
4. Lemma hinten).81°

703. Zu beachten ist, dass die Anwendung der 2/3-Regel
— im Unterschied zur Mindestbezugsregelung — nicht in
jedem Fall zu einem vollstandigen Verlust des Treuebo-
nus fihren muss. Vielmehr liegt es gemass Ziffer 3 des
Treuebonusreglements im Ermessen des Verwaltungs-
rats der BERAG, im Einzelfall fir einen Kunden bzw. eine
Kundin die Folgen der Verletzung festzulegen (Rz 411 ff.
vorne). Dies vermag an der hohen Kundenbindungswir-
kung des Treuebonussystems jedoch nichts zu andern.
Die BERAG verfolgt mit dem Treuebonus das Ziel, ihre
Kunden und Kundinnen zu binden (dazu Rz 427 ff. vorne).
Dies ist gar reglementarisch verankert. Der Verwaltungs-
rat der BERAG wird diesem Zweck bei der Ausiibung sei-
nes Ermessens typischerweise Rechnung tragen. Auch
die konkreten Anwendungsfalle zeigen, dass die BERAG
die entsprechenden Missachtung der 2/3-Regel nicht hin-
genommen hat, sondern diesbezuglich teilweise Bedin-
gungen fir den Erhalt des gesamten Treuebonus aufge-
stellt sowie entweder den Treuebonus ganzlich gestri-
chen oder zumindest substanziell gekirzt hat (dazu
Rz 413 f. vorne). Bezuglich der Reduktion berlcksichtigte
die BERAG die von den betroffenen Kunden und Kundin-
nen prognostizierten Bezlge (vgl. Rz 413 f. vorne) — die
Kunden und Kundinnen mussten der BERAG folglich eine
Zusicherung machen.

816 Vgl. BVGer B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 1207, 1406 und 1612,
Sanktionsverfligung - Zugang zur Dienstleistung der dynamischen Wah-
rungsumrechnung (DCC).

817 BGE 139 1 72, 102 E. 10.1.1, Publigroupe.

818 Fiir das Jahr vor Anwendung der Mindestbezugsregelung oder der
2/3-Regel wurden erst 10 % des totalen Treuebonus ausbezahlt.

819 Die BERAG fiihrte die 2/3-Regel erst im Jahr 2014 ein, jedoch be-
stand bereits davor aufgrund der Mindestbezugsregelung eine Kunden-
bindungswirkung — die 2/3-Regel hat das Potential die Wirkung zu inten-
sivieren.
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704. Die BERAG bringt in ihrer Stellungnahme zum An-
trag des Sekretariats vor, dass fraglich sei, «warum die
BERAG - wiirde sie tatséchlich (iber eine marktbeherr-
schende Stellung verfiigen — liberhaupt Anstrengungen
unternehmen sollte, um ein solches Kundenbindungssys-
tem aufrechtzuerhalten». Es wirde keine Notwendigkeit
dazu bestehen und dies sei «Beweis dafiir, dass sie in
Konkurrenz zu anderen Mitbewerbern steht».820 Dem ist
zu entgegnen, dass ein Kundenbindungssystem wie der
Treuebonus vorliegend dazu dienen soll (vgl. zum Zweck
des Treuebonus Rz 427 ff. vorne), die Kunden und Kun-
dinnen der BERAG langfristig zu binden. Die festgestellte
Kundenbindung unterstiitzt die Aufrechterhaltung der
marktbeherrschenden Stellung, da dadurch — wie nach-
folgend festgestellt wird — auch eine Verdrangungswir-
kung entsteht und somit die Konkurrenten und Konkurren-
tinnen der BERAG in der Aufnahme oder Austibung des
Wettbewerbs im Markt fir Asphaltmischgut behindert
werden.

C.7.3.2 Verdrangungswirkung

705. Angesichts der hohen Kundenbindungswirkung hat
die BERAG mit dem Treuebonussystem gegeniber aktu-
ellen und/oder potenziellen Konkurrenten und Konkurren-
tinnen mit gleichen Kosten einen Vorteil. Um ein konkur-
renzfahiges Angebot zur BERAG offerieren zu kénnen,
mussen die Konkurrenten und Konkurrentinnen den Ver-
lust des Treuebonus kompensieren, d.h. deutlich tiefere
Preise anbieten. Andernfalls besteht fir die Kunden und
Kundinnen der BERAG kaum ein Anreiz, auf das Angebot
von Konkurrenten und Konkurrentinnen auszuweichen.
Dies erschwert bestehenden Konkurrenzunternehmen,
ihre Produkte abzusetzen und potenziellen Konkurrenz-
unternehmen, Uberhaupt in den Markt einzutreten. Das
Treuebonussystem der BERAG ist daher geeignet, eine
Verdrangungswirkung zu erzielen.

706. Die Starke der Verdrangungswirkung ist unter fol-
genden Gesichtspunkten zu wirdigen:

- Die BERAG wendet ihr Treuebonussystem bei allen
Kunden und Kundinnen an. Es handelt sich entspre-
chend um ein breites Kundenbindungsinstrument, das
nicht bloss auf einzelne Kunden und Kundinnen oder
Kundensegmente ausgerichtet ist. Insofern bindet das
Treuebonussystem viele Abnehmer von Asphalt-
mischgut an die BERAG, zumal sie marktbeherr-
schend ist (Rz 614 ff. vorne) und einen weiten Kun-
denkreis hat. Dies schmalert die Absatzmaoglichkeiten
der Konkurrenten und Konkurrentinnen bei einem
grossen Teil ihrer potenziellen Kunden und Kundin-
nen. Entsprechend erhoht ist die Verdrangungswir-
kung des Treuebonussystems.

- Das Treuebonussystem der BERAG ist nicht ein zeit-
lich beschranktes, voriibergehendes Kundenbin-
dungsinstrument. Vielmehr ist es auf unbestimmte
Dauer angelegt und bindet die Kunden und Kundinnen
der BERAG fortlaufend und zeitlich unbegrenzt. Auch
dieser Aspekt verstarkt die Verdrangungswirkung des
Treuebonussystems.

- Der Wettbewerb im Belagsbereich spielt primar tGber
den Preis (Rz 143 vorne). Andere Faktoren wie die
Qualitat der Leistungen haben eine untergeordnete
Bedeutung. Fir Konkurrenten und Konkurrentinnen

der BERAG ist es daher schwierig, den Nachteil, den
sie in preislicher Hinsicht gegenlber der BERAG in-
folge des Treuebonus haben, anderweitig aufzuwie-
gen. Auch dies akzentuiert die Verdrangungswirkung
des Treuebonussystems.

- Das Treuebonussystem bindet die Kunden und Kun-
dinnen nur fir einen Teil des Bezugs von Asphalt-
mischgut an die BERAG. Gemass der Mindestbezugs-
regelung fallt die Anspruchsberechtigung fir die weiter
zurlckliegenden Jahre dahin, wenn der Kunde bzw.
die Kundin wahrend einer zusammenhangenden Peri-
ode von drei Jahren jahrlich weniger als 500 (bzw. 501
t) Tonnen bezieht (Rz 403 ff. vorne). Die 2/3-Regel be-
sagt, dass der Kunde bzw. die Kundin mindestens ei-
nen Drittel seines Durchschnittbezugs der letzten zehn
Jahre von der BERAG beziehen muss, um den vollen
ihm zustehenden Treuebonus zu erhalten (Rz 411 ff.
vorne). Die gebundenen Mengen sind dennoch be-
achtlich. Die Mindestbezugsregelung kann vor allem
bei Strassenbauunternehmen mit geringem Bedarf
nach Asphaltmischgut ins Gewicht fallen, aber auch
bei solchen, deren Bedarf stark schwankend ist, etwa
weil sie im Liefergebiet der BERAG nur selten Stras-
senbauprojekte ausfiihren. Die 2/3-Regel bindet — for-
mal betrachtet — zwar nur einen Drittel des Bezugs an
die BERAG und steht einer gestaffelten Verlagerung
des Belagsbezugs an einen Konkurrenten bzw. einer
Konkurrentin nicht entgegen. Allerdings kann ein
Strassenbauunternehmen seinen Jahresbedarf an As-
phaltmischgut im Liefergebiet der BERAG nicht genau
vorhersehen. Dabei ist insbesondere an Konjunktur-
schwankungen und die Unsicherheit zu denken, ob
sich ein Unternehmen in den Ausschreibungsverfah-
ren tatsachlich durchsetzen kann. Dies fiihrt dazu,
dass ein Kunde bzw. eine Kundin der BERAG in Be-
zug auf die 2/3-Regel eine Sicherheitsmarge einkalku-
lieren muss, um das Risiko des Verlusts des Treuebo-
nus zu vermeiden. Mit anderen Worten ist der bei der
BERAG gebundene Teil des Bezugs hoher als ein Drit-
tel.

- Den Kunden und Kundinnen der BERAG steht grund-
satzlich die Wahl offen, anstelle des treuebonusbe-
rechtigten Angebots «Nettoangebote» zu wahlen
(dazu Rz 416 ff. vorne). Wie der Blick auf das Verhal-
ten der Kunden und Kundinnen der BERAG zeigt, sind
diese trotz der Alternative von Nettoangeboten typi-
scherweise im Treuebonussystem verblieben. Es sind
grosstenteils Arbeitsgemeinschaften, welche zu Netto-
angeboten beziehen (Rz 418 f. vorne). Fir Arbeitsge-
meinschaften ist das Treuebonussystem in der Regel
nicht geeignet, da diese nur projektspezifisch gebildet
werden und die Kenntnis des definitiven Preises im
Zeitpunkt des Bezugs die interne Abrechnung erleich-
tert. Im Ubrigen beabsichtigt die BERAG mit der Aus-
gestaltung des Treuebonussystems diese Verhaltens-
weise ihrer Kunden und Kundinnen, denn sie will mit-
tels dem Treuebonus ihre Kunden und Kundinnen
langfristig binden (dazu Rz 427 sowie Rz 700 ff.
vorne). So setzt die BERAG den monetaren Anreiz,

820 Act. VII.107, Rz 211.
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dass Nettoangebote nicht gleichwertig wie treuebo-
nusberechtigte Bezige sind, da bei den Nettoangebo-
ten maximal [70-90] % des zu erwartenden Treuebo-
nus berlicksichtigt werden kann (Rz 417 vorne). Auf-
grund der Ausgestaltung der Rabattsysteme und des
daraus folgenden hohen Anteils treuebonusberechtig-
ter Bezlge (vgl. Rz 419 vorne), wird die Verdran-
gungswirkung nicht durch die Option der Nettoange-
bote aufgehoben.82!

C.7.3.3 Zwischenergebnis

707. Im Ergebnis kommt dem Treuebonussystems eine
Verdrangungswirkung zu. Es ist geeignet, die Bezlger an
sich zu binden und die Marktstellung der BERAG gegen-
Uber den Konkurrenten und Konkurrentinnen zu festigen
oder gar zu starken. Die BERAG behindert somit ihre
Konkurrenten und Konkurrentinnen durch die Ausgestal-
tung ihres Rabattsystems in der Aufnahme oder Aus-
Ubung des Wettbewerbs im Markt fir Asphaltmischgut.

708. Nachfolgend ist daher zu prifen, ob die Verhaltens-
weise durch sachliche Rechtfertigungsgriinde gerechtfer-
tigt werden kann.

C.7.4 Keine hinreichenden Rechtfertigungsgriinde

709. Es ist zu prufen, ob die Kundenbindungs- und Ver-
drangungswirkung des Treuebonussystems der BERAG
mittels sachlichen Griinden gerechtfertigt werden kann
und somit nicht missbrauchlich ist (vgl. zur Rechtferti-
gungsmaglichkeit im Rahmen von Art. 7 KG im Allgemei-
nen Rz 683 ff. vorne).

710. Die BERAG beabsichtigt mit dem Treuebonussys-
tem unter anderem unterjdhrige Preisanpassungen zu
vermeiden (Rz 427 ff. vorne). Dies hat den Vorteil, nur
eine Preisliste pro Jahr herausgeben zu mussen. Der
Ausgleich kurzfristiger Preisschwankungen ist ein legiti-
mes Ziel und somit ein mdglicher Rechtfertigungsgrund.

711. Allerdings sind zur Verhinderung von Preisschwan-
kungen weder die 2/3-Regel (Rz 411 ff. vorne) noch die
Mindestbezugsregelung (Rz 403 ff. vorne) erforderlich,
welche die behindernde Wirkung des Treuebonussys-
tems der BERAG hauptsachlich begriinden. Jahrliche
Ruckvergutungen fur das vergangene Jahr (also nicht
Uber mehrere Jahre hinweg) ohne Anknlpfungen an zu-
kinftige Bezlge wurden diesen Zweck ebenso erfillen.
Die vorliegende Ausgestaltung des Treuebonussystems
der BERAG stellt somit nicht das mildeste geeignete Mit-
tel zur Verhinderung von Preisschwankungen dar. Es be-
steht folglich keine Erforderlichkeit fir das Treuebonus-
system der BERAG.

712. Fir das Treuebonussystem der BERAG bestehen
somit keine hinreichenden Rechtfertigungsgriinde. Es ist
missbrauchlich im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG.

C.7.5 Einschriankung des Absatzes im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG

713. Rabattsysteme von marktbeherrschenden Unter-
nehmen zielen regelmassig darauf ab, dem Abnehmer die
Wahl zwischen mehreren Bezugsquellen zu erschweren
oder gar unmdglich zu machen und ihn folglich vom Be-
zug bei Konkurrenten und Konkurrentinnen abzuhalten.
Indem das marktbeherrschende Unternehmen die Abneh-
mer durch die konkrete Ausgestaltung seines Rabatt-

systems an sich bindet, verzichten diese (zumindest teil-
weise) auf Alternativangebote, was eine Absatzein-
schrankung der Konkurrenz bewirkt.822 Daher konnen sol-
che Rabattsysteme namentlich den Tatbestand der Ein-
schrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der tech-
nischen Entwicklung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 i.V.m.
Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG erfillen. Vorliegend kann dahin-
gestellt bleiben, ob die konkrete Ausgestaltung des
Treuebonussystems der BERAG eine solche Einschran-
kung des Absatzes im Sinne von Art. 7 Abs. 1i.V.m. Art. 7
Abs. 2 Bst. e KG darstellt, da das Treuebonussystem der
BERAG bereits als missbrauchlich im Sinne von Art. 7
Abs. 1 KG qualifiziert wird.

C.7.6 Zwischenergebnis

714. Das Treuebonussystem der BERAG entfaltet eine
Kundenbindungs- und Verdrangungswirkung. Es er-
schwert den Kunden und Kundinnen den Wechsel zu ei-
nem Konkurrenten oder einer Konkurrentin der BERAG.
Das Treuebonussystem schrankt somit die WahIimdglich-
keit der Bezlger hinsichtlich ihrer Bezugsquellen ein.
Dadurch werden die Konkurrenten und Konkurrentinnen
der BERAG in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbe-
werbs im Markt fir Asphaltmischgut behindert. Es beste-
hen keine hinreichenden Rechtfertigungsgriinde. Das
Treuebonussystem der BERAG ist missbrauchlich im
Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG.

C.8 Konkurrenzverbot der Aktionarinnen der BE-
RAG

715. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Ef-
fizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Be-
seitigung wirksamen Wettbewerbs flhren, sind unzulds-
sig (Art. 5 Abs. 1 KG).

716. Im Folgenden ist zu beurteilen, ob das Konkurrenz-
verbot der Aktionarinnen der BERAG als unzulassige
Wettbewerbsabrede zu qualifizieren ist.

C.8.1 Wettbewerbsabrede

717. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwing-
bare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG). Vorausgesetzt ist zum einen ein be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken, zum anderen
ein Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbe-
schrankung.823

81 Vgl. dazu die europaische Rechtsprechung in EuG, ECLI:
EU:T:1993:31, Rz 73, BPB und British Gypsum/Kommission, wonach
die Moglichkeit der Kunden, ihre vertraglichen Beziehungen zum markt-
beherrschenden Unternehmen jederzeit zu beenden, nichts an der még-
lichen Unzulassigkeit eines Rabattsystems andere, da das Recht zur
Kindigung eines Vertrages seiner effektiven Durchfiihrung nicht entge-
genstehe, solange von der Kiindigungsmdglichkeit kein Gebrauch ge-
macht worden sei.

822 V/gl. bspw. RPW 2014/4, 687 f. E. 129 ff., Preispolitik SDA.

823 BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.2 (zur Publikation vorgese-
hen); vgl. auch BGE 129 Il 18 E.6.3; BVGer, B-8430/2010 vom
23.9.2014 E. 6.3, Paul Koch AG/WEKO.
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718. Vorliegend ist erstellt (Rz 458 ff.), dass zwischen den
Aktionarinnen der BERAG ein tatsachlicher Konsens vor-
lag, diese im Umkreis ihres Werkes in Rubigen nicht
durch eigene Belagswerke oder Beteiligungen an ande-
ren Belagswerken zu konkurrenzieren (Konkurrenzver-
bot). Im Einzelnen stimmten dem Konkurrenzverbot fol-
gende Verfahrensparteien zu: die Adolf Kiinzi AG, die An-
dreas Walti AG, die Arm AG Konolfingen, die Burkhart
AG, die Frutiger AG, die Huldi + Stucki Strassen- und Tief-
bau AG, die K. & U. Hofstetter AG, die Messerli Kieswerk
AG, die Kastli Bau AG, die Marti AG Bern, Moosseedorf,
die Stucki AG Bern und die Walo Bertschinger AG Bern
(Rz 467 ff.). Damit ist das Tatbestandsmerkmal der Ver-
einbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG in Bezug auf die
genannten Verfahrensparteien erflillt.

719. Keine solche Verpflichtung eingegangen sind die
BLH, die Casar Bay AG, die KIBAG Bauleistungen AG,
die Peter Batt AG und die STRABAG AG. In Bezug auf
diese Verfahrensparteien ist das Verfahren — mit Aus-
nahme der BLH — einzustellen.

720. Das Konkurrenzverbot untersagte den beteiligten
Unternehmen, die BERAG im Umkreis ihres Werkes in
Rubigen durch eigene Belagswerke oder Beteiligungen
an anderen Belagswerken zu konkurrenzieren. Unter dem
Gesichtspunkt der (potenziellen) Wettbewerbsbeschran-
kung sind primar die folgenden beiden Aspekte relevant:
Einerseits ist der Aktionarskreis der BERAG fir ein Be-
lagswerk ausgesprochen weit und schliesst einen gros-
sen Teil der im Raum Bern tatigen Strassenbauunterneh-
men sowie lokale Kiesproduzenten ein. Das Konkurrenz-
verbot untersagte damit einem wesentlichen Teil von Un-
ternehmen, von denen zusatzliche Konkurrenz hatte aus-
gehen kdnnen, im Umkreis der BERAG Werksstandorte
zu errichten. Die langfristige Einbindung dieser Unterneh-
men ins Aktionariat der BERAG (dazu auch vorne
Rz 476), verbunden mit dem Konkurrenzverbot, schitzte
die BERAG vor Konkurrenz, zwar nicht absolut, aber in
einem bedeutenden Umfang. Das System des «Schutzes
durch Einbindung» offenbart sich etwa auch in den Bem-
hungen der BERAG, weitere potenzielle Konkurrentinnen
in die BERAG aufzunehmen und ihnen das Konkurrenz-
verbot zu Uberbinden, wie insbesondere im Jahr 2002 die
[F27] (dazu vorne Rz 490 f.). Der zweite Aspekt betrifft die
Dauer. Das Konkurrenzverbot war nicht etwa zum Inves-
titionsschutz auf die Anfangsphase der BERAG befristet,
sondern ist auf unbestimmte Dauer abgeschlossen wor-
den und dauerte von 1976 bis 2016. Aus der Kumulation
dieser beiden fallspezifischen Aspekte ist auf eine (poten-
zielle) Wettbewerbsbeschrankung zu schliessen.

721. Nach dem Gesagten ist der vorliegende Abredein-
halt in objektiver Hinsicht geeignet, eine Wettbewerbsbe-
schrankung zu bewirken. Dies gilt insbesondere fur das
Verbot, keine eigenen Belagswerke errichten zu durfen.
Zusatzliche Konkurrenzwerke hatten den Wettbewerb be-
lebt, insbesondere vor dem Hintergrund, dass die BERAG
Uber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt. Offen ge-
lassen werden kann, ob auch dem Verbot der Beteiligun-
gen an anderen Werken die Eignung, Wettbewerbsbe-
schrankungen zu bewirken, inharent ist. Jedenfalls ist in
Bezug auf diesen Aspekt des Konkurrenzverbots kein
prokompetitiver Zweck geltend gemacht worden; fir ein
generelles und absolutes Verbot von Beteiligungen an
Konkurrenzwerken ist ein solcher auch nicht ersichtlich.

Das Konkurrenzverbot ist in Art. 5 des Griindervertrags in
einer einzigen, zusammenhangenden Vertragsbestim-
mung verankert, die als Ganzes ein wettbewerbsbe-
schrankendes Potenzial aufweist. Es handelt sich um
eine und nicht um zwei Abreden. Eine isolierte Betrach-
tung der beiden Teilgehalte ist daher nicht angezeigt. Dar-
Uber hinaus ist vorliegend — obwohl dies nicht notwendig
ist — erwiesen, dass die Abredeteilnehmer mit dem Kon-
kurrenzverbot auch in subjektiver Hinsicht im Wesentli-
chen bezweckten, die BERAG durch die Einbindung von
Unternehmen ins Aktionariat vor weiteren konkurrieren-
den Werken zu schiitzen (dazu vorne Rz 473 ff.). Somit
war die vorliegende Abrede nicht nur (objektiv) geeignet,
den Wettbewerb zu beeintrachtigen, sondern es bestand
auch eine dahingehende Absicht der Abredeteilnehmer.

722. Schliesslich standen alle Abredebeteiligten zumin-
dest in einem potenziellen Wettbewerbsverhaltnis zur BE-
RAG, namentlich auch diejenigen Unternehmen, die im
relevanten Zeitraum keine eigenen Belagswerke betrie-
ben haben. Die Abredebeteiligten sind im Geschéaftsge-
biet der BERAG allesamt entweder im Strassenbau oder
in der Kies- und Betonproduktion tatig. Belagswerke wer-
den typischerweise von Unternehmen, die in diesen Be-
reichen aktiv sind, betrieben, oft auch gemeinsam. Zwar
ist vorliegend die Wahrscheinlichkeit, dass weitere Ab-
redebeteiligte ohne Konkurrenzverbot in den relevanten
Markt eingetreten waren, als eher gering einzustufen. Sie
kann aber nicht als bloss abstrakt bezeichnet werden.82+
So gab es etwa tatséchlich Veranderungen bei den Be-
treibern von Belagswerken. Dies zeigt das Beispiel der
Frutiger-Gruppe und der Marti-Gruppe, die sich im Jahr
2016 [...] an der [F8] beteiligt haben und in dieser Gesell-
schaft nunmehr zwei von drei Verwaltungsraten stellen.
Dabei ist auch zu berlicksichtigen, dass die Geltungs-
dauer des vorliegenden Konkurrenzverbots ausgespro-
chen lang war (dazu Rz 479 ff.). Uber einen langen Zeit-
raum betrachtet ist die Wahrscheinlichkeit hoher, dass ein
Unternehmen neue Geschéaftsfelder erschliesst, beste-
hende Geschéaftszweige ausweitet, neue Produktionsstat-
ten errichtet oder sich an anderen Unternehmen beteiligt.
Unter dem Gesichtspunkt der potenziellen Konkurrenz ist
nicht erheblich, dass die meisten Abredebeteiligten vor-
liegend wahrend der Geltungsdauer des Konkurrenzver-
bots wohl zu keinem Zeitpunkt tatsachlich die Absicht hat-
ten, im vom Konkurrenzverbot erfassten Gebiet ein eige-
nes Belagswerk zu errichten oder zu Ubernehmen oder
sich an einem konkurrierenden Werk zu beteiligen.
Ebenso ist nicht von Bedeutung, ob die Abredebeteiligten
im Verwaltungsrat der BERAG oder anderen Gremien wie
die Betriebskommission vertreten waren oder nicht. Mas-
sgebend ist die Beteiligung am Konkurrenzverbot, nicht
die Einflussmdglichkeiten auf die BERAG.825

723. Diese Schlisse decken sich mit der Einschatzung
der BERAG der potenziellen Konkurrenz in ihrer Stellung-
nahme zum Antrag des Sekretariats. Danach wiirden die

824 Vgl. dazu auch Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 des Ver-
trags uber die Arbeitsweise der europaischen Union auf Vereinbarungen
Uber horizontale Zusammenarbeit (nachfolgend: EU-Horizontalleitlinie),
ABL 011 vom 14.1.2011, Rz 10.

825 Anders das Vorbringen der Burkhart AG in ihrer Stellungnahme zum
Antrag (Act. VI1.37).
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finanziellen, administrativen und technischen Anforderun-
gen nicht per se ausschliessen, dass in naher Zukunft ein
neues Werk in der Region Bern errichtet werden konnte.
Zudem konne das hierflr erforderliche Know-how relativ
leicht auf dem Markt akquiriert werden, zumal die meisten
Werke zu grossen, landesweit tatigen und finanzkraftigen
Baukonzernen gehdren wirden, welche bereits Uber das
entsprechende Know-how und betrachtliche finanzielle
Ressourcen verfligen wiirden.826 Das Ausmass der po-
tenziellen Konkurrenz, das von einem Abredebeteiligten
hatte ausgehen kdnnen, ist bei der Sanktionierung zu be-
ricksichtigen (vgl. zu den entsprechenden Differenzierun-
gen hinten Rz 833 f.).

724. Soweit die Parteien vorbringen, sie stiinden zur BE-
RAG nicht in einem (potenziellen) Wettbewerbsverhalt-
nis,??7 ist ihnen nach dem Gesagten nicht zu folgen. Damit
liegt eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG vor.

725. Dem steht nicht entgegen, dass die an der Abrede
beteiligten Unternehmen allesamt Aktionarinnen der BE-
RAG sind. Die BERAG ist nicht als Gemeinschaftsunter-
nehmen im Sinne von Art. 2 der VKU828 zu qualifizieren.
Dies wirde bedingen, dass zwei oder mehrere Unterneh-
men gemeinsam die Kontrolle tiber die BERAG ausuben,
was vorliegend nicht zutrifft. Bei der Entscheidfindung der
BERAG kann es zu wechselnden Mehrheiten kommen.
Die konkreten Beteiligungsverhaltnisse flihren nicht zu
Pattsituationen, zumal keine Aktionarin die Madglichkeit
besitzt, Entscheidungen der Gesellschaft zu blockieren.
Entsprechend liegt kein Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG vor. Ein allfalliges
«Zusammenschluss- oder Konzentrationsprivileg» fur
das Konkurrenzverbot scheidet damit zum Vornherein
aus. Die Alluvia-Gruppe wendet in ihrer Stellungnahme
zum Antrag des Sekretariats ein, dass nicht ersichtlich
sei, weshalb das fehlende Element der gemeinsamen
Kontrolle dazu fiihren solle, das Konkurrenzverbot nicht
den gleichen Regeln wie denjenigen zu Nebenabreden
bei Zusammenschlussvorhaben zu unterstellen.82° Damit
verkennt sie die Bedeutung des Kriteriums der gemeinsa-
men Kontrolle bei Gemeinschaftsunternehmen im kartell-
rechtlichen Sinn. Bei gemeinsamer Kontrolle wird das Ge-
meinschaftsunternehmen in die wirtschaftliche Einheit der
Muttergesellschaften eingebunden. Es findet eine Kon-
zentration statt. Dies ist bei Unternehmen wie der BE-
RAG, die lediglich von mehreren Unternehmen gehalten
werden (ohne gemeinsame Kontrolle) nicht der Fall. Die
Aktionarinnen der BERAG werden nicht durch die ge-
meinsame Kontrolle am Gemeinschaftsunternehmen
wirtschaftlich verbunden, sondern haben bloss die Ge-
meinsamkeit, dass sie individuell bei der BERAG Aktio-
narsstellung innehaben. Abreden zwischen ihnen, die
etwa das gemeinsam gehaltene Unternehmen betreffen,
kdnnen folglich und richtigerweise auch nicht vom «Kon-
zentrationsprivileg» erfasst sein. Vielmehr unterliegen sie
der Beurteilung nach Art. 4 und 5 KG.8%0 Nichts anderes
gilt im EU-Recht.83!

C.8.2 Qualifikation der vorliegenden Wettbewerbsab-
rede

726. Die vorliegende Wettbhewerbsabrede wurde 1976 ab-
geschlossen und bestand bis 2016 (vgl. Rz 479 ff.). Damit
ist sie als Dauerabrede zu qualifizieren. Sodann verbot

die Abrede den beteiligten Unternehmen, in einem defi-
nierten Gebiet um das Werk der BERAG in Rubigen ei-
gene Belagswerke zu betreiben oder Beteiligungen an
anderen Belagswerken zu erwerben. Eine Abrede Uber
einen solchen Gegenstand ist als Gebietsabrede zu qua-
lifizieren. Zwar werden vorliegend die Absatzmarkte nicht
direkt nach Gebieten aufgeteilt. Das Konkurrenzverbot
raumte der BERAG aber innerhalb seines raumlichen
Geltungsbereichs Produktionsstandortexklusivitat gegen-
Uber ihren Aktiondrinnen zu. In der Asphaltmischgutbran-
che sind Produktionsort und Absatzmarkt wegen der ho-
hen Transportkosten eng verknipft. Das Liefergebiet ei-
nes Belagswerks erstreckt sich stets auf ein Gebiet um
den Werkstandort. Mit einer Abrede Uber den Produkti-
onsstandort werden daher — jedenfalls teilweise — auch
die Liefergebiete koordiniert. Aus diesen Griinden ist vor-
liegend eine Gebietsabrede zu bejahen.832 Da diese zwi-
schen Unternehmen der gleichen Marktstufe, namlich
(aktuellen und potenziellen) Konkurrenten und Konkur-
rentinnen der BERAG, getroffen worden ist, ist sie hori-
zontaler Natur. Sie erfiullt den Tatbestand von Art. 5
Abs. 3 Bst. ¢ KG.

727. Liegt eine Abrede vor, welche unter die Aufzéhlung
in Art. 5 Abs. 3 KG fallt, so wird hierfiir vermutet, dass sie
eine wettbewerbsbeseitigende Wirkung hat. In Bezug auf
die vorliegende Gebietsabrede greift damit die Vermutung
der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs.

728. Im Folgenden ist zu priifen, ob sich diese Vermutung
widerlegen lasst. Dabei ist wiederum der relevante Markt,
auf dem sich die Abrede auswirkte, in sachlicher, raumli-
cher und zeitlicher Hinsicht abzugrenzen (Rz 730 f.). An-
schliessend ist zu prifen, ob der auf dem relevanten
Markt trotz des Vorliegens der Wettbewerbsabrede noch
verbliebene aktuelle und potenzielle Aussen- sowie In-
nenwettbewerb die Vermutungsfolge zu widerlegen ver-
mag. Wie zu zeigen ist, liegt keine Wettbewerbsbeseiti-
gung vor (Rz 731 ff.). Daher ist anschliessend zu prifen,

826 Act. VII.106, Rz 106 (Stellungnahme BERAG).

827 vgl. etwa Act. VI1.90, Rz 22 ff. (Stellungnahme Walo Bertschinger
AG); Act. VII.103, Rz 98 ff. und 103 ff. (Stellungnahme Alluvia-Gruppe).
828 \Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen vom 17.6.1996 (SR 251.4).

829 Act. VII.103, Rz 14 ff. (Stellungnahme der Alluvia-Gruppe); vgl. auch
Act. VII.98, Rz 3 (Stellungnahme der Marti AG Bern, Moosseedorf).

830 STEPHANIE VoLz, Kartellrechtliche Fragen bei der Griindung eines
Joint Ventures, SZW 2020, 557-573, 570, vertritt gar die Auffassung,
dass Wettbewerbsverbote zwischen Gesellschaften, die keine Kontrolle
Uber das gemeinsam gehaltene Unternehmen haben, generell unzulas-
sig seien.

81 Gemass Rz 40 der Bekanntmachung der EU-Kommission vom
5.3.2005 uber Einschrankungen des Wettbewerbs, die mit der Durch-
fihrung von Unternehmenszusammenschlissen unmittelbar verbunden
und fir diese notwendig sind (2005/C 56/03) gelten «Wettbewerbsver-
bote zwischen Griindern ohne Beherrschungsmacht und einem Ge-
meinschaftsunternehmen nicht als mit der Durchfiihrung des Zusam-
menschlusses unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig». Ent-
sprechend unterstehen sie auch nicht den Regeln fir «Nebenabreden»
bei Zusammenschliissen.

832 vgl. auch RPW 2019/2 359 Rz 701, Hoch- und Tiefbauleistungen
Engadin I. Anderer Meinung ist aber die Frutiger AG, die in ihrer Stel-
lungnahme zum Antrag des Sekretariats vorgebracht hat, dass das Kon-
kurrenzverbot nicht als Gebietsabrede zu qualifizieren sei (Act. VII.100,
Rz 49).
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ob die Abrede eine erhebliche Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs zur Folge hatte (Rz 735 ff.) sowie ob sie sich ggf.
aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lasst (Rz 738 ff.).

729. Um die Schwere der Auswirkungen der vorliegenden
Wettbewerbsabrede bewerten zu kénnen, ist im Folgen-
den der kartellrechtlich relevante Markt abzugrenzen. Da-
bei ist zu bestimmen, welche Waren oder Dienstleistun-
gen fur die Marktgegenseite in sachlicher, ortlicher und
zeitlicher Hinsicht austauschbar sind (dazu auch Rz 571
ff. vorne).833

C.8.3 Relevanter Markt

730. Um die Schwere der Auswirkungen der vorliegenden
Wettbewerbsabrede bewerten zu kdnnen, ist zunachst
der relevante Markt abzugrenzen. In sachlicher Hinsicht
ist der Mark flr Asphaltmischgut relevant. Der raumlich
relevante Markt erfasst vorliegend mindestens den Gel-
tungsbereich des Konkurrenzverbots, d.h. das Gebiet von
Hindelbank und Jegensdorf, Lutzelflih, Langnau bis nach
Thun, allenfalls auch weitere Gebiete. Schliesslich be-
stand die zu beurteilende Abrede von 1976 bis 2016. In
zeitlicher Hinsicht ist vorliegend jedoch lediglich die Peri-
ode von 1996 (Inkrafttreten des Kartellgesetzes) bis 2016
relevant (vgl. Rz 571 ff. fir nahere Ausfliihrungen zur
Marktabgrenzung).

C.8.4 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

731. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs kann durch den Nachweis widerlegt wer-
den, dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirksamer
— aktueller und potenzieller — Aussenwettbewerb (Wett-
bewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Unterneh-
men) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an
der Abrede beteiligten Unternehmen) bestehen bleibt.

732. Im Folgenden ist zu priifen, ob die gesetzliche Ver-
mutung der Wettbewerbsbeseitigung im vorliegenden Fall
widerlegt werden kann. Hierzu ist zu beurteilen, ob der auf
dem relevanten Markt trotz des Vorliegens einer Wettbe-
werbsabrede noch verbleibende aktuelle und potenzielle
Aussen- sowie Innenwettbewerb wirksamen Wettbewerb
zu gewabhrleisten vermag.

733. Unter dem Gesichtspunkt des Innenwettbewerbs ist
zu beachten, dass das Konkurrenzverbot von den betei-
ligten Unternehmen eingehalten worden ist (Rz 509 ff.).
Allerdings betrieben mehrere an der Abrede beteiligte Un-
ternehmen eigene Belagswerke ausserhalb des vom
Konkurrenzverbot erfassten Gebiets, mit welchen sie
auch Lieferungen in den rdumlich relevanten Markt tatig-
ten, so etwa die Frutiger-Gruppe mit dem Belagswerk in
Sundlauenen und die Marti-Gruppe mit dem Belagswerk
in Walliswil. Zudem ging ein gewisser disziplinierender
Konkurrenzdruck von verschiedenen Aussenwettbewer-
bern und Aussenwettbewerberinnen aus, namentlich dem
Belagswerk der Weibel AG in Oberwangen, dem Belags-
werk der Belagswerke Heimberg AG in Heimberg, den
Belagswerken der Miphalt AG in Lyss und Niederbipp so-
wie dem Belagswerk der BLH in Hasle. Vor diesem Hin-
tergrund ist die Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs als umgestossen zu erachten.

734. Im Folgenden ist daher zu prifen, ob die zu beurtei-
lende Wettbewerbsabrede zu einer erheblichen Beein-
trachtigung des Wettbewerbs flihrte.

C.8.5 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

735. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Ef-
fizienz rechtfertigen lassen, sind unzulassig (Art. 5 Abs. 1
KG).

736. Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts, u.a.
im Fall Gaba, ist das Kriterium der Erheblichkeit in Art. 5
Abs. 1 KG als Bagatellklausel zu verstehen. Schon ein
geringes Mass ist ausreichend, um als erheblich qualifi-
ziert zu werden.?3* Das Gericht stellte sodann klar, dass
die Erheblichkeiten von Wettbewerbsabreden nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG in der Regel bereits unter dem Gesichts-
punkt qualitativer Elemente zu bejahen ist, d.h. aufgrund
ihres Gegenstandes.?3 Quantitative Aspekte sind hierbei
in der Regel nicht zu prifen. Schliesslich ist nicht erfor-
derlich, dass sich die betreffenden Abreden tatsachlich
negativ auf den Wettbewerb ausgewirkt haben. Es ge-
nugt, dass sie den Wettbewerb potenziell beeintrachtigen
kénnen 836

737. Der vorliegenden Wettbewerbsabrede war ein we-
sentliches Schadigungspotenzial immanent. Als horizon-
tale Gebietsabrede (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG) betraf sie ei-
nen zentralen Wettbewerbsparameter. Verschiedene an
der Abrede beteiligte Unternehmen sind im Lichte ihrer
Ressourcen, Grosse und Geschéaftstatigkeit in der Bau-
stoffboranche als bedeutende aktuelle oder potenzielle
Wettbewerber und Wettbewerberinnen der BERAG zu
betrachten. Dies gilt namentlich fir die Frutiger-Gruppe
und die Marti-Gruppe, die bereits eigene Belagswerke in
anderen Regionen betreiben. Einerseits ware es fiir die
BERAG-Aktionarinnen zwar aufgrund der hohen Markt-
eintrittsschranken und der Marktverhaltnisse (bestehende
Werke) anspruchsvoll gewesen, eigene Werke innerhalb
des vom Konkurrenzverbot erfassten Gebiets zu errichten
und wirtschaftlich zu betreiben (eher geringe Eintretens-
wahrscheinlichkeit; dazu vorne Rz 722). Andererseits
sind die modglichen Folgen des Konkurrenzverbots fur den
Wettbewerb im relevanten Markt, namlich die Verhinde-
rung von weiteren konkurrierenden Belagswerken, als
gravierend zu qualifizieren. Die BERAG verfugt Gber eine
markbeherrschende Stellung (Rz 614 ff.). Zuséatzliche
Konkurrenzwerke hatten den Konkurrenzdruck auf die
BERAG in hohem Mass erhéht und den Wettbewerb splir-
bar belebt. Zudem dauerte die Wettbewerbsabrede bis
zur Aufhebung im Jahr 2016 jahrzehntelang (vgl. Rz 479
ff.). Die Bagatellschwelle ist bei weitem iberschritten. Das
Kriterium der Erheblichkeit ist somit gegeben.

83 BGE 139 1 72, 92 E. 9.1 m.Hw. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

834 BGE 143 11 297, RPW 2017/2, 349 E. 5.1, GABA; bestatigt in BGer,
2C_63/2016 vom 24.10.2017 E. 4.3.1, BMW.

85 BGE 143 Il 297, RPW 2017/2, 350 E. 5.2, GABA; bestatigt u.a. in
BGer, 2C_63/2016 vom 24.10.2017 E.4.3.1, BMW; BGer,
2C_1017/2014 vom 9.10.2017 E. 3.1, Paul Koch AG/WEKO; BGer,
2C_1016/2014 vom 9.10.2017 E. 1, Siegenia-Aubi AG/WEKO.

8% BGE 143 Il 297, RPW 2017/2, RPW 2017/2, 353 E. 5.4.2, GABA,;
bestatigt in BGer, 2C_63/2016 vom 24.10.2017 E. 4.3.2, BMW.
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C.8.6 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden

738. Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG
durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt,
wenn sie:

- notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebs-
kosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfah-
ren zu verbessern, die Forschung oder die Verbreitung
von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern
oder um Ressourcen rationeller zu nutzen (Bst. a); und

- den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Mdglich-
keiten ero6ffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen
(Bst. b).

739. Mit dem Konkurrenzverbot nach Art. 5 des Griinder-
vertrags bezweckten die beteiligten Unternehmen, die
BERAG vor konkurrierenden Werken zu schiitzen. Mittel-
bar sollte das Konkurrenzverbot dazu dienen, die Investi-
tionen in die BERAG zu schitzen, den Absatz zu fordern
und letztlich den wirtschaftlichen Erfolg der BERAG zu
beglnstigen (Rz 473 ff.).

740. Bei der Frage der Rechtfertigung sind vorliegend pri-
mar die folgenden beiden Aspekte zu bertcksichtigen.
Erstens war der Kreis der an der Abrede beteiligten Un-
ternehmen gross. Die Errichtung und der Betrieb eines
Belagswerks setzen nicht voraus, dass sich derart viele
Unternehmen daran beteiligen. Vielmehr zeigen die Bei-
spiele des Belagswerks der Weibel AG in Oberwangen,
des Belagswerks der Frutiger-Gruppe in Sundlauenen
und des Belagswerks der Marti-Gruppe in Walliswil, dass
Belagswerke auch alleine betrieben werden kénnen.
Diese Belagswerke kénnen ohne jeglichen Schutz durch
ein Konkurrenzverbot zwischen potenziellen Konkurren-
ten und Konkurrentinnen wirtschaftlich existieren. Mit an-
deren Worten war das Konkurrenzverbot fur die Existenz
und den Betrieb der BERAG nicht erforderlich. Dies zeigt
sich auch daran, dass das Konkurrenzverbot bereits 2016
aufgehoben worden ist, also noch vor Eréffnung der kar-
tellrechtlichen Untersuchung und ohne behdrdliche Inter-
vention.

741. Zweitens ist zu beachten, dass das Konkurrenzver-
bot von 1976 bis 2016 bestand und eingehalten worden
ist. Zwar kann das Anliegen, das wirtschaftliche Risiko ge-
tatigter Investitionen durch ein Konkurrenzverbot zwi-
schen den Griindern abzufedern, legitim sein.®7 Hierzu
hatte allerdings ein angemessen befristetes Konkurrenz-
verbot genugt. Eine Dauer des Konkurrenzverbots von
vierzig Jahren war vorliegend jedenfalls bei weitem nicht
erforderlich. Auch unter diesem Gesichtspunkt ging die
Wettbewerbsabrede tber das Notwendige hinaus.

742. Ein zentrales Element einer vom Gedanken des
Wettbewerbs gepragten Wirtschaftsordnung bildet die
Unsicherheit Uber das Marktverhalten der aktuellen und
potenziellen Wettbewerber und Wettbewerberinnen. In-
dem sich die Abredebeteiligten darlber einigten, die BE-
RAG vor weiteren Werken der BERAG-Aktionarinnen zu
schitzen, versuchten sie, dieser Unsicherheit zu entge-
hen. Dies ist in einer marktwirtschaftlichen Ordnung kein
legitimer Zweck eines wettbewerbswidrigen Konkurrenz-
verbots. Vielmehr sind die Absatzsicherung und Amorti-
sation der Investitionen durch entsprechendes Marktver-
halten anzustreben. Auch ist fur den Absatz nicht

erforderlich, dass die Kundinnen ins Aktionariat aufge-
nommen werden.8% Das vorliegende Konkurrenzverbot
lasst sich somit nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Ef-
fizienz rechtfertigen. Zu betonen ist, dass dieser Schluss
primar aufgrund der fallspezifischen Umstande zu ziehen
ist, namentlich der Art und Breite der am Konkurrenzver-
bot Beteiligten (Einbindung eines grossen Teils der aktu-
ellen und potenziellen Konkurrenten) und der Gbermassi-
gen Dauer. Die entsprechende Beurteilung lasst sich
nicht unbenommen und ohne Einzelfallprifung auf ander-
weitige Konkurrenzverbote zwischen Beteiligten an einer
Aktiengesellschaft oder einer Gesellschaft in anderer
Rechtsform (ibertragen.

743. Nach dem Gesagten stellt die vorliegende Wettbe-
werbsabrede eine unzuldssige Wettbewerbsbeschran-
kung dar.

C.8.7 Zwischenergebnis

744. Der vorliegende Konsens zwischen den Aktionarin-
nen der BERAG, diese im Umkreis ihres Werkes in Rubi-
gen nicht durch eigene Belagswerke oder Beteiligungen
an anderen Belagswerken zu konkurrenzieren (Konkur-
renzverbot), ist als Vereinbarung im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG zu qualifizieren. Der Gegenstand dieser Ab-
rede ist in objektiver Hinsicht geeignet, eine Wettbe-
werbsbeschrankung zu bewirken. Damit liegt eine Wett-
bewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor. Zudem
bezweckten die Abredeteilnehmer vorliegend im Wesent-
lichen tatsachlich, die BERAG vor weiteren konkurrieren-
den Werken zu schutzen.

745. Die vorliegende Wettbewerbsabrede ist als horizon-
tale Gebietsabrede zu werten. Damit erfiillt sie die Tatbe-
standsmerkmale von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢c KG. Zeitlich hatte
sie von 1976 bis 2016 Bestand. Sie weist daher die Merk-
male eines Dauerverstosses auf.

746. Als Gebietsabrede greift gemass Art. 5 Abs. 3 KG
die Vermutung, dass der wirksame Wettbewerb beseitigt
ist. Diese Vermutung lasst sich zwar vorliegend widerle-
gen. Allerdings liegt kein Bagatellfall vor. Die Abrede ist
daher als erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG zu werten. Hinreichende
Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gemass Art. 5
Abs. 2 KG, die sie rechtfertigen wirden, liegen nicht vor.
Die vorliegende Wettbewerbsabrede stellt eine unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5
Abs. 3i.V.m. Abs. 1 KG dar.

837 Vgl. zum Teil auch die Ausfiihrungen der Alluvia-Gruppe zur Recht-
fertigung aus Effizienzgriinden, die sich im Wesentlichen auf die Entste-
hung der BERAG beziehen (Act. VII.103, Rz 113 ff.).

838 Anders aber die Stellungnahme der Alluvia-Gruppe zum Antrag des
Sekretariats, wonach die BERAG aufgrund der begrenzten Nachfrage
und der hohen Transportkosten mit ihren Aktionarinnen stehe und falle
(Act. VII.103, Rz 120).
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C.9 Zusammenarbeit zwischen der BERAG und der
BLH

C.9.1 Wettbewerbsabrede

747. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwing-
bare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG; vgl. auch vorne Rz 717).

748. Vorliegend ist erwiesen (Rz 532 ff.), dass zwischen
der BERAG und der BLH seit 1995 tatsachlich Gberein-
stimmende Willenserklarungen (natirlicher Konsens) vor-
lagen, sich gegenseitig ein Mandat im Verwaltungsrat ein-
zurdumen (Kreuzmandat) und sich in diesem Rahmen In-
formationen Uber samtliche Verwaltungsratsangelegen-
heiten auszutauschen. Damit ist das Tatbestands-merk-
mal der Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG er-
fallt.

749. Zu prifen ist, ob eine bezweckte oder bewirkte Wett-
beschrankung gegeben ist. Eine Abrede bezweckt eine
Wettbewerbsbeschréankung, wenn die Abredebeteiligten
«die Ausschaltung oder Beeintrdchtigung eines oder
mehrerer Wettbewerbsparameter zum Programm erho-
ben haben».83° Dabei genlgt es, wenn der Abredeinhalt
objektiv geeignet ist, eine Wettbewerbsbeschrankung
durch Ausschaltung eines Wettbewerbsparameters zu
verursachen.

750. Um zu eruieren, ob eine Abrede Uber einen Informa-
tionsaustausch geeignet ist, den Wettbewerb zu be-
schranken, sind einerseits die Eigenschaften des be-
troffenen Marktes zu beurteilen, andererseits die Eigen-
schaften der ausgetauschten Informationen und die Mo-
dalitdten des Austauschs. Dabei ist eine Gesamtwirdi-
gung vorzunehmen.840

751. Die vorliegende Abrede zwischen der BERAG und
der BLH war aus folgenden Griinden geeignet, den Wett-
bewerb zu beschranken®!:

- Marktstruktur. Aufgrund der hohen Transportkosten
kdnnen in der Regel nur wenige Werke eine bestimmte
Baustelle zu konkurrenzfahigen Preisen mit Asphalt-
mischgut beliefern (vgl. Rz 145 ff.). Das gilt auch fur
Baustellen, die zwischen dem Werk der BERAG und
dem Werk der BLH gelegen sind. Dieses zwischen
den beiden Werken gelegene Gebiet wird jedenfalls
teilweise sowohl von der BERAG als auch von der
BLH beliefert, welche in norddstlicher Richtung das am
nachsten zur BERAG gelegene Asphaltmischgutwerk
ist. In diesem von beiden Werken belieferten Gebiet
gehdren die BERAG und die BLH zu den starksten As-
phaltmischgutwerken, weil sie im Vergleich zu den
meisten anderen Anbietern und Anbieterinnen Uber
kirzere Transportwege und damit Uber tiefere Trans-
portkosten verfligen (vgl. Abbildung 19). Insofern sind
die BERAG und die BLH in einem bedeutenden Teil
ihres Liefergebiets wichtige Konkurrentinnen. Die Ge-
fahr, dass in einem derart konzentrierten Markt ein In-
formationsaustausch zwischen zwei bedeutenden An-
bietern bzw. Anbieterinnen zu einer Verhaltensabstim-
mung flhrt, ist erhoht.

- Homogenitét der Produkte: Im Belagsbereich gibt die
ausschreibende Stelle in der Regel vor, welche Be-
lagssorten einzubauen sind. In den dazu herangezo-
genen Normen sind die Eigenschaften der Belagssor-
ten bereits sehr weitgehend festgelegt. Deshalb spie-
len qualitative Merkmale, die Uber die in den Normen
bereits enthaltenen Vorgaben hinausgehen, in der Re-
gel keine wesentliche Rolle. Der Wettbewerb erfolgt im
Wesentlichen Uber den Preis (vorne Rz 186). Dieser
Umstand erleichtert eine Verhaltenskoordination.
Auch unter diesem Gesichtspunkt ist das Risiko eines
koordinierten Marktverhaltens infolge eines Informati-
onsaustausches als erhdht zu werten.

- Artund Umfang der ausgetauschten Informationen: Im
Rahmen der Auslbung der Kreuzmandate erhielten
die beim jeweils anderen Unternehmen in den Verwal-
tungsrat gewahlten Unternehmensvertreter Einsicht in
samtliche strategischen Angelegenheiten und nahmen
diesbeziglich an den Entscheidberatungen und Be-
schlussfassungen teil (Rz 536 vorne). Namentlich wa-
ren auch Preisinformationen vom Austausch erfasst,
etwa betreffend die Anpassungen der Listenpreise,
das Rabattsystem und die Rabattpolitk (Rz 537
vorne). Da der Wettbewerb beim Verkauf von Asphalt-
mischgut primar Gber den Preis spielt (Rz 186 vorne),
erhdhte der Austausch solcher Informationen vorlie-
gend die Gefahr, dass die beteiligten Unternehmen ihr
Marktverhalten abstimmten. Dabei ist auch zu beach-
ten, dass sich die BERAG und die BLH nicht etwa nur
historische Preisinformationen mitgeteilt haben, son-
dern auch Angaben zur aktuellen und kinftigen Preis-
festsetzung. Zum Beispiel erfuhren sie gegenseitig
von geplanten Anpassungen der Listenpreise und leg-
ten dem anderen Unternehmen ihre aktuelle Rabatt-
politik offen. Der Informationsaustausch betraf neben
Preisangaben zahlreiche weitere Aspekie der Ge-
schaftstatigkeit der BERAG und der BLH, namentlich
Produktionskosten, Mengen, Umsatze, Verkaufszah-
len, Kapazitaten, Qualitat, Marketingplane, Risiken, In-
vestitionen und Technologien (Rz 537). Viele dieser
Daten waren im Wesentlichen geheim und den nicht
an der Abrede beteiligten Marktteilnehmern nicht zu-
ganglich. Mit dieser Transparenz gewahrten die BE-
RAG und die BLH dem jeweils anderen Unternehmen
Einblick in ihr Innenleben — und zwar exklusiv. Auch
wenn nicht jede einzelne ausgetauschte Information

839 BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.6 (zur Publikation vorgese-
hen); RPW 2013/4, 560 Rz 180, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Ziirich.

840 RPW 2011/4, 584, Rz 391 ff., ASCOPA.

841 Vgl. zur kartellrechtlichen Beurteilung von Mehrfachmandaten bei
konkurrierenden Gesellschaften auch KISSLING (Fn 723), Rz 758 ff. Vgl.
zu den Kriterien fir die kartellrechtliche Beurteilung eines Informations-
austausches im Allgemeinen auch RPW 2011/4, 584, Rz 391 ff., AS-
COPA; EU-Horizontalleitlinie, ABL 011 vom 14.1.2011, Rz 86 ff. Zum
Einfluss von Informationsaustausch zwischen Konkurrenten auf den
Wettbewerb vgl. z.B. MAssIMO MOTTA, Competition Policy: Theory and
Practice, 2004, 142 ff; MATTHEW BENNETT/PHILIP COLLINS, The Law and
Economics of Information Sharing: The Good, the Bad and the Ugly,
European Competition Journal 6(2), 2010, 311-337.
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gleichermassen bedeutsam und sensibel war, so wa-
ren die BERAG und die BLH aufgrund der Fille und
der Moglichkeit der Vernetzung der Informationen
dennoch in der Lage, das Verhalten des anderen Un-
ternehmens im Wettbewerb besser zu antizipieren.
Auch dieser Aspekt akzentuierte das Risiko der Ver-
haltenskoordination infolge der Abrede.

- Frequenz und Dauer des Informationsaustausches:
Der Informationsaustausch zwischen der BERAG und
der BLH erfolgte regelmassig und institutionalisiert,
namlich im Rahmen der Verwaltungsratssitzungen der
beiden Unternehmen. Zudem handelte es sich um ein
Uber einen langen Zeitraum praktiziertes Verhalten.
Die Regelmassigkeit und Dauer des Informationsaus-
tausches steigerten die Vorhersehbarkeit des Wettbe-
werbsverhaltens des Konkurrenzunternehmens und
verstarkten damit auch die Gefahr der Verhaltensab-
stimmung.

752. Bereits aus der Betrachtung der Eigenschaften des
betroffenen Marktes und der ausgetauschten Informatio-
nen ist zu schliessen, dass die Abrede zwischen der BE-
RAG und der BLH objektiv geeignet war, den Wettbewerb
zu beeintrachtigen. Die vorliegende Abrede geht jedoch
Uber einen reinen Informationsaustausch hinaus und be-
inhaltete insbesondere die gegenseitige Einsitznahme im
Verwaltungsrat. Vor diesem Hintergrund ist auch dem tat-
sachlichen Zweck, den die beteiligten Unternehmen mit
dem Kreuzmandat verfolgten, Rechnung zu tragen. Die
BERAG und BLH bezweckten mit dem Kreuzmandat nicht
nur, Fachwissen auszutauschen, sondern auch, ihre Inte-
ressen abzugleichen und gegenseitig Einfluss auf strate-
gische Entscheide des anderen Unternehmens nehmen
zu kdnnen (Rz 548 ff.). Dieser Zweck erhdhte die Gefahr,
dass das Kreuzmandat und der Informationsaustausch
tatsachlich zu kollusivem Verhalten fihrt. Das Beispiel der
koordinierten Preiserhdhung der BERAG und der BLH per
1. September 2008 untermauert dies.

753. DarUber hinaus ist zu beachten, dass die Doppel-
mandate sowohl bei der BERAG als auch bei der BLH von
Personen ausgeulbt worden sind, die in ihren Stammun-
ternehmen Schlisselfunktionen wahrnahmen und eine
zentrale Stellung innehatten, namentlich das Bindeglied
zwischen Verwaltungsrat und operativer Tatigkeit bildeten
(Rz 538). Die BERAG und die BLH haben keinerlei
Schutzvorkehren oder Massnahmen getroffen, um die
Verwendung der erhaltenen Informationen zu begrenzen
(Rz 539). Den strukturellen Interessenkonflikten, die Dop-
pelmandaten im Verwaltungsrat von konkurrierenden Un-
ternehmen immanent sind (dazu auch Rz 551), schenkten
sie keine Beachtung. Dies kann nur durch den kooperati-
ven Hintergrund des Kreuzmandats schlissig erklart wer-
den. Hatte das Kreuzmandat und der Informationsaus-
tausch den Wettbewerb zwischen der BERAG und der
BLH verstarkt, namentlich durch das Ausnutzen von er-
haltenen Informationen zum Nachteil des anderen Unter-
nehmens, waren diese Interessenkonflikte an die Oberfla-
che getreten. Dies hatte seinen Niederschlag in der Zu-
sammenarbeit gefunden. Dass ausgepragtes Konkur-
renzverhalten zwischen der BERAG und der BLH als
Folge des Informationsaustausches nicht zumindest zu
Regeln betreffend den Umgang mit den erhaltenen Infor-
mationen geflihrt hatte, kann ausgeschlossen werden.

754. Nach dem Dargelegten war das vorliegende Kreuz-
mandat und der darauf basierende Informationsaus-
tausch geeignet, den Wettbewerb zwischen der BERAG
und der BLH zu beschranken. Entgegen der Behauptung
der BERAG griindet diese Eignung nicht bloss in abstrak-
ten Uberlegungen,842 sondern beruht auf den soeben auf-
gezeigten konkreten Umstanden des vorliegenden Falles.
Es liegt somit eine Wettbewerbsabrede im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG vor.

C.9.2 Qualifikation der Wettbewerbsabrede

755. Die vorliegende Wettbhewerbsabrede wurde 1995 ab-
geschlossen und bestand bis anfangs 2019 (vgl. Rz 555).
Damit ist sie als Dauerabrede zu qualifizieren. Die BE-
RAG und BLH sind beide in der Produktion und dem Ver-
trieb von Belagsprodukten, also auf der gleichen Markt-
stufe tatig. lhre Liefergebiete Uiberschneiden sich. Sie sind
daher aktuelle Konkurrentinnen.843 Die Wettbewerbsab-
rede ist somit horizontaler Natur.

756. Zu prifen ist, ob die Wettbewerbsabrede als Preis-,
Mengen oder Gebiets- bzw. Geschéaftspartnerabrede
nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a—c KG zu qualifizieren ist. Solche
Wettbewerbsabreden unterstehen der Vermutung, dass
sie den wirksamen Wettbewerb beseitigen und begrin-
den grundsatzlich die Sanktionierbarkeit nach Art. 49a
KG. Sie werden typischerweise als harte horizontale
Wettbewerbsabreden bezeichnet.

757. Dabei ist zwischen dem Gegenstand der Wettbe-
werbsabrede und ihrer potenziellen Wirkung zu differen-
zieren. Die Formulierung der drei gesetzlichen Vermu-
tungstatbestande in Art. 5 Abs. 3 KG legt nahe, dass fur
die Qualifikation als harte horizontale Wettbewerbsab-
rede der Gegenstand der Abrede massgebend sein soll.
Konkret hat der Gesetzgeber die Wendung «Abreden
tber (...)» gewahlt. Ein Bezug zu den Auswirkungen ist
den gesetzlichen Formulierungen nicht zu entnehmen,
auch in den franzésischen und italienischen Gesetzesfas-
sungen nicht. Diese Konzeption Uberzeugt auch in syste-
matischer und teleologischer Hinsicht. Wettbewerbsabre-
den zwischen Konkurrenten und Konkurrentinnen sind —
unabhangig vom Gegenstand — fastimmer geeignet, Aus-
wirkungen auf die Preise nach sich zu ziehen. Das Poten-
zial einer Abrede, Preiseffekte zu erzielen, kann daher fir
die Qualifikation als Preisabrede kein sachgeregtes Krite-
rium bilden. Dies hatte zur Folge, dass fir fast alle Wett-
bewerbsabreden — auch unbedenkliche — von Gesetzes
wegen zu vermuten ware (vgl. Art. 5 Abs. 3 KG), dass sie
den wirksamen Wettbewerb beseitigen. Zudem waren die
beiden weiteren Vermutungstatbestande in Art. 5 Abs. 3
Bst. b und ¢ KG neben der Preisabrede (Bst. a) Gberflis-
sig, da samtlichen Mengen, Gebiets- und Kundenabreden
zwischen Konkurrenten und Konkurrentinnen das Poten-
zial inharent ist, sich auf die Preise auszuwirken. Vor die-
sem Hintergrund ist aufgrund des Gegenstands zu beur-
teilen, ob eine Wettbewerbsabrede einen Vermutungstat-
bestand nach Art. 5 Abs. 3 KG erfillt.

842 vgl. Act. VII.106, Rz 300.
843 vgl. auch Act. IV.4, Zeile 359 f. (Aussagen von [...]).
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758. Gegenstand der vorliegenden Wettbewerbsabrede
zwischen der BERAG und der BLH bildete das gegensei-
tige Mandat im Verwaltungsrat (Kreuzmandat) und den
damit einhergehenden Informationsaustausch. Nicht
nachgewiesen ist namentlich, dass zwischen der BERAG
und der BLH ein Konsens Uber die direkte oder indirekte
Festlegung von Preisen bestand (Rz 540 ff.). Eine Preis-
abrede in Form einer Vereinbarung scheidet somit aus.
Ebenso wenig ist erwiesen, dass zwischen der BERAG
und der BLH eine Koordination der Preise erfolgt ist oder
die erhaltenen Preisinformationen das Preisfestsetzungs-
verhalten tatsachlich beeinflusst haben. Weder ist ein ent-
sprechendes Marktverhalten beobachtbar noch belegen
dies entsprechende innerbetriebliche Umsetzungsmass-
nahmen (Rz 542).84 Damit entfallt auch eine Preisabrede
in Form einer abgestimmten Verhaltensweise.?4® Hierzu
fehlt es am Kriterium des Marktverhaltens, das auf den
Informationsaustausch zurickfuhren ist (Kausalitat zwi-
schen Abstimmung und Abstimmungserfolg).84¢ Der Tat-
bestand der Preisabrede nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG ist
somit nicht erfullt. Gleiches gilt fur den Tatbestand der
Mengenabrede (Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG) und den Tatbe-
stand der Gebietsabrede oder Geschaftskundenabrede
(Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG). Auch hier fehlt es am Konsens
Uber die entsprechenden Wettbewerbsparameter bzw. an
der Kausalitat zwischen Marktverhalten und Abstimmung.

759. Die Wettbewerbsabrede zwischen der BERAG und
der BLH erfillt somit den Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG
nicht. Die Zuldssigkeit der Wettbewerbsabrede ist daher
einzig unter dem Gesichtspunkt von Art. 5 Abs. 1 KG zu
prufen.

760. Préazisierend ist hierzu zu erganzen, dass dies nur
fur die Dauerabrede (1995 bis anfangs 2019) gilt. Die
beidseitige Preiserhohung im Jahr 2008, die auf die Zu-
sammenarbeit zwischen der BERAG und der BLH zurlick-
zufiihren ist (dazu Rz 542), erfillt hingegen alle Merkmale
einer Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG.
Diese Preisabrede dirfte zudem als erheblich einzustu-
fen, nicht zu rechtfertigen und damit unzulassig sein. Da
die Wettbewerbsbeschrankung aber mehr als finf Jahre
vor Untersuchungserdéffnung nicht mehr ausgeuibt worden
ist, sind die Voraussetzungen flur eine Sanktion nicht ge-
geben (vgl. Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG).

C.9.3 Relevanter Markt

761. Um die Schwere der vorliegenden Wettbewerbsab-
rede bewerten zu konnen, ist zunachst der relevante
Markt abzugrenzen. In sachlicher Hinsicht ist der Markt
fir Asphaltmischgut relevant. Der raumlich relevante
Markt erfasst vorliegend mindestens die Liefergebiete der
BERAG und der BLH, allenfalls auch angrenzende Ge-
biete. In zeitlicher Hinsicht ist die Periode von 1996 (In-
krafttreten des Kartellgesetzes) bis anfangs 2019 (Aufhe-
bung der Wettbewerbsabrede) relevant (vgl. Rz 571 ff. fur
weitere Ausfuhrungen zur Marktabgrenzung).

C.9.4 Erhebliche Beeintriachtigung des Wettbewerbs

762. Wie erortert worden ist, ist die Wettbewerbsabrede
zwischen der BERAG und der BLH unter die Bestimmung
von Art. 5 Abs. 1 KG zu subsumieren (Rz 756 ff.). Bei sol-
chen Abreden greift die gesetzliche Vermutung, dass der
wirksame Wettbewerb beseitigt wird, nicht. Vorliegend ist
denn auch nicht anzunehmen, dass die Wettbe-

werbsabrede zur Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs geflihrt hat. Zu prifen ist, ob sie eine erhebliche
Wettbewerbsbeeintrachtigung zur Folge hatte.

763. Die Erheblichkeit einer Wettbewerbsbeeintrachti-
gung durch Wettbewerbsabreden ist durch eine Gesamt-
wirdigung qualitativer und quantitativer Kriterien zu pru-
fen. Die Erheblichkeitsschwelle ist gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung tief angesetzt. Ziel ist die Aus-
sonderung von Bagatellfallen.84” Es ist nicht erforderlich,
dass sich die betreffenden Abreden tatséchlich negativ
auf den Wettbewerb ausgewirkt haben. Es geniigt, dass
sie den Wettbewerb potenziell beeintrachtigen kénnen
(vgl. auch Rz 736 vorne).848

764. Zum qualitativen Element ist Folgendes festzuhal-
ten: Die vorliegende Wettbewerbsabrede hatte in ihrer
Umsetzung einen Informationsaustausch zwischen der
BERAG und der BLH zur Folge. Der Austausch schloss
auch sensible Informationen und Geschéaftsgeheimnisse
ein. Es handelte sich um aktuelle und nicht aggregierte
Daten. Zudem erfolgte der Austausch regelmassig und in-
stitutionalisiert. Die ausgetauschten Informationen waren
im Wesentlichen geheim und den nicht beteiligten Markt-
teilnehmern nicht zuganglich (Rz 751). Aufgrund der Ei-
genschaften der ausgetauschten Informationen und der
Modalitaten des Austauschs ist von einem hohen Poten-
zial fir Wettbewerbsbeschrankungen auszugehen.
Kommt hinzu, dass die ausgetauschten Informationen ein
normiertes Produkt betrafen und der Belagsmarkt von we-
nigen Akteuren beherrscht wird (hoher Konzentrations-
grad; Rz 145 ff.). Schliesslich sind der Interessenabgleich
und die gegenseitige Einflussnahmemadglichkeit auf stra-
tegische Entscheide des anderen Unternehmens als tat-
sachlich verfolgte Zwecke des Informationsaustauschs,
die fehlenden Schranken oder Regeln in Bezug auf die
Verwendung der erhaltenen Informationen sowie die feh-
lenden Vorkehren in Bezug auf Interessenkonflikte im Zu-
sammenhang mit den Doppelmandaten zu nennen
(Rz 551). Diese Umstande erhdhten vorliegend die Ge-
fahr, dass der Informationsaustausch zu tatsachlichen
Wettbewerbsbeschrankungen flhrte, zusatzlich.

765. Die BERAG und die BLH sind schliesslich in ihren
hauptsachlichen Liefergebieten je die bedeutendsten Be-
lagsproduzenten (quantitatives Element).

844 Eine Ausnahme bildet die beidseitige Preiserhohung um 6 Franken
per 1. September 2008 im Zusammenhang mit dem Anstieg der Erdol-
preise (Rz 542).

845 Fine abgestimmte Verhaltensweise setzt eine Abstimmung, einen
Abstimmungserfolg sowie einen Kausalzusammenhang zwischen die-
sen Elementen voraus; BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.4.2 (zur
Publikation vorgesehen); vgl. auch BVGer, B-829/2012 vom 25.6.2018
E. 9.2.3 (Turbeschlage); BVGer, B-552/2015 vom 14.11.2017 E. 4.5.2
(Submissionsabreden und Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau).
846 Dazu BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021 E. 3.4.3 (zur Publikation vor-
gesehen). — Das Bundesgericht hat das Kriterium des Abstimmungser-
folgs wie folgt beschrieben: «Der Abstimmungserfolg muss sich in der
Regel in einem mehr oder weniger sichtbaren, tatsdchlichen Marktver-
halten zeigen (...). Dieses muss daher von der aufeinander bezogenen
Abstimmung beeinflusst sein. Neben dem beobachtbaren Verhalten auf
dem Markt kbnnen auch innerbetriebliche Massnahmen die Umsetzung
belegen (...). Das Marktverhalten ist der Erfolg der Abstimmung».

847 BGE 143 11 297 E. 5.2.2; bestatigt durch BGE 144 11 194 E. 4.3.1 und
BGE 144 11 246 E. 10.1.

848 BGE 143 11 297 E. 5.4.2.
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766. Damit liegt unter Berlcksichtigung der qualitativen
und quantitativen Elemente kein Bagatellfall vor. Die vor-
liegende Wettbewerbsbeschrankung ist als erheblich ein-
zustufen.

C.9.5 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden

767. Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt,
wenn sie:

- notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebs-
kosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfah-
ren zu verbessern, die Forschung oder die Verbreitung
von technischem oder beruflichem Wissen zu fordern
oder um Ressourcen rationeller zu nutzen (Bst. a); und

- den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Moglich-
keiten ero6ffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen
(Bst. b).

768. Uberwiegende Rechtfertigungsgriinde der wirt-
schaftlichen Effizienz (Art. 5 Abs. 2 KG) sind fur einen der-
art weitreichenden Informationsaustausch, welcher mit
der Wettbewerbsabrede zwischen der BERAG und der
BLH einherging, nicht ersichtlich. Vielmehr haben die in-
volvierten Personen selbst ausgefihrt, dass kein Grund
mehr fir die Fortflhrung der Kreuzmandate besteht
(Rz 521, 523, 524). Mehrere der befragten Personen ha-
ben auf die Gefahr von Interessenkonflikten hingewiesen
(Rz 525, 526). Die BERAG und die BLH haben bereits vor
der Untersuchungseréffnung Bestrebungen eingeleitet,
das Kreuzmandat aufzulésen. Seit anfangs 2019 besteht
das Kreuzmandat nicht mehr.

769. Die BERAG bringt in ihrer Stellungnahme zum An-
trag vor, dass das Kreuzmandat insofern gerechtfertigt
gewesen sei, als es den Austausch von Fachwissen er-
moglicht habe, wodurch auch den Kunden und Kundinnen
ein Nutzen entstanden sei.?4® Zudem habe der Informati-
onsaustausch der Verbesserung der Produkte oder der
Produktionsverfahren gedient.8%0 Ohne Einrdumung eines
Kreuzmandats hatte der Austausch von Fachinformatio-
nen nie stattgefunden, weil nur letzteres den Beteiligten
ein hinreichendes Vertrauensfundament habe bieten kén-
nen. Dabei verkennt die BERAG, dass das Kreuzmandat
zu einem Informationsaustausch gefiihrt hat, der weit
Uber den Austausch von Fachwissen hinausging. Na-
mentlich waren auch Preisinformationen vom Austausch
erfasst, etwa betreffend die Anpassungen der Listen-
preise, das Rabattsystem und die Rabattpolitik (Rz 537
vorne). Die jeweils beim anderen Unternehmen in den
Verwaltungsrat gewahlten Unternehmensvertreter hatten
Einsicht in samtliche strategischen Angelegenheiten und
nahmen diesbezlglich an den Entscheidberatungen und
Beschlussfassungen teil (Rz 536 vorne). Fir den reinen
Fachaustausch ware zudem die gegenteilige Einsitz-
nahme im Verwaltungsrat nicht erforderlich gewesen und
erst recht nicht das Stimmrecht in allen strategischen An-
gelegenheiten des anderen Unternehmens. Vielmehr hat-
ten gezielte fachspezifische Besprechungen unter den
geeigneten Personen ausgereicht. Das Kriterium der Not-
wendigkeit (vgl. Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG) ist damit nicht
gegeben.

770. Nach dem Gesagten scheidet eine Rechtfertigung
aus Effizienzgrinden aus. Die Wettbewerbsabrede

zwischen der BERAG und der BLH stellt daher eine un-
zulassige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5
Abs. 1 KG dar.

C.9.6 Zwischenergebnis

771. Zwischen der BERAG und der BLH lagen seit 1995
tatsachlich Ubereinstimmende Willenserklarungen (natur-
licher Konsens) vor, sich gegenseitig ein Mandat im Ver-
waltungsrat einzurdumen (Kreuzmandat) und sich in die-
sem Rahmen Informationen tber sdmtliche Verwaltungs-
ratsangelegenheiten auszutauschen. Damit ist das Tatbe-
standsmerkmal der Vereinbarung im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG erflllt. Aufgrund der Eigenschaften der ausge-
tauschten Informationen und der Modalitaten des Aus-
tauschs, der Eigenschaften des betroffenen Marktes so-
wie des tatsachlich verfolgten Zwecks war diese Verein-
barung in objektiver Hinsicht geeignet, eine Wettbewerbs-
beschrankung zu bewirken. Es liegt somit eine Wettbe-
werbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG vor. Ein Bagatell-
fall ist nicht gegeben. Die Wettbewerbsbeschrankung ist
daher als erheblich einzustufen. Uberwiegende Rechtfer-
tigungsgrinde der wirtschaftlichen Effizienz (Art. 5 Abs. 2
KG) sind nicht ersichtlich. Die Wettbewerbsabrede zwi-
schen der BERAG und der BLH stellt eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG
dar.

D Massnahmen

772. Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die WEKO Uber
die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmigung ei-
ner einvernehmlichen Regelung. Massnahmen in diesem
Sinn sind sowohl Anordnungen zur Beseitigung von un-
zulassigen Wettbewerbsbeschrankungen (vgl. Rz 773 ff.)
als auch monetare Sanktionen (vgl. Rz 789 ff.).

D.1

773. Liegt eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
vor, so kann die WEKO Massnahmen zu deren Beseiti-
gung anordnen, indem sie den betroffenen Parteien die
sanktionsbewehrte Pflicht zu einem bestimmen Tun (Ge-
bot) oder Unterlassen (Verbot) auferlegt. Solche Gestal-
tungsverfigungen haben dem Verhaltnismassigkeitsprin-
Zip zu entsprechen.

Anordnung von Massnahmen

774. Anstelle der (einseitigen) Anordnung von Massnah-
men zur Beseitigung von unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen kann die WEKO eine einvernehmliche Re-
gelung gemass Art. 29 KG genehmigen. Inhalt der einver-
nehmlichen Regelung ist gemass Art. 29 Abs. 1 KG die
Art und Weise der Beseitigung der unzulassigen Wettbe-
werbsbeschrankung. lhr Ziel und Zweck besteht darin,
das wettbewerbswidrige Verhalten fir die Zukunft zu be-
seitigen und eine kartellrechtskonforme Verhaltensalter-
native auszuarbeiten.

89 Act. VII.106, Rz 317 ff.
850 Act. VII.106, Rz 321 ff.
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775. Im Folgenden werden die anzuordnenden Massnah-
men fir die verschiedenen Verstosse dargelegt. Dabei ist
darauf hinzuweisen, dass Verstosse bzw. Widerhandlun-
gen gegen die vorliegend angeordneten Massnahmen
nach Massgabe von Art. 50 bzw. 54 KG mit einer Verwal-
tungs- bzw. Strafsanktion belegt werden kénnen. Diese
Sanktionierbarkeit ergibt sich ohne Weiteres aus dem Ge-
setz selber, weshalb auf eine entsprechende — lediglich
deklaratorische und nicht konstitutive — Sanktionsdrohung
im Dispositiv verzichtet werden kann.85

D.1.1 Massnahmen in Bezug auf die Vorzugskonditi-
onen fiir Aktiondarinnen und den Treuebonus

776. Die BERAG hat durch Vorzugskonditionen an ihre
Aktionarinnen und den Treuebonus ihre marktbeherr-
schende Stellung im relevanten Markt missbraucht (dazu
Rz 644 ff. und 694 ff.). Sie ist zu einem Verhalten zu ver-
pflichten, bei welchem vergleichbare Wettbewerbsbe-
schrankungen verhindert werden.

777. Im Einzelnen ist der BERAG zu untersagen:

- das Gewahren von Vorteilen bei den Geschéftsbedin-
gungen gegenuber ihren Kunden und Kundinnen, ins-
besondere das Gewahren von preislichen Vorteilen,
nicht von deren Eigenschaft als Aktionarin der BERAG
abhangig zu machen. Davon ausgenommen sind Vor-
teile, welche die BERAG ihren Aktionarinnen fir Be-
zlige von Asphaltmischgut fiir Bauprojekte gewahrt,
die weiter als 32 Fahrminuten vom Asphaltmischgut-
werk der BERAG in Rubigen entfernt sind.

- das Gewahren von Rabatten und Ruckvergltungen
fur den Bezug von Asphaltmischgut oder deren Héhe
gegenuber ihren Kunden und Kundinnen nicht von
kinftigem Bezug von Asphaltmischgut bei der BERAG
abhangig zu machen. Davon ausgenommen sind Ra-
batte und Rickvergltungen, welche die BERAG ihren
Kunden und Kundinnen:

o einzig aufgrund der Gesamtbeziige innerhalb von
maximal 12 Monaten gewahrt, sofern durch deren
Ausgestaltung fiir die Kunden und Kundinnen nicht
die Verpflichtung oder der Anreiz geschaffen wird,
den ganzen oder Uberwiegenden Teil des Asphalt-
mischguts bei der BERAG zu beziehen, zum Bei-
spiel durch entsprechende Staffelung oder Pro-
gression der Hohe des Rabatts oder der Ruckver-
gltung oder durch die Bedingung, dass der Kunde
oder die Kundin eine bestimmte Bezugsmenge er-
reicht (Zielrabatt);

o fiirden Bezug von Asphaltmischgut fiir Bauprojekte
gewahrt, die weiter als 32 Fahrminuten vom As-
phaltmischgutwerk der BERAG in Rubigen entfernt
sind.

778. Diese Anordnungen umschreiben die Verpflichtun-
gen der BERAG, um sich kinftig kartellrechtskonform zu
verhalten, hinreichend bestimmt, vollstandig und klar. Zu-
dem stehen sie in unmittelbaren Zusammenhang zu den
von ihnen begangenen unzuldssigen Verhaltensweisen
und verhindern, dass es erneut zu derartigen Verhaltens-
weisen kommt. Sie sind verhaltnismassig, zumal sie zur
Erreichung des Ziels, die Wiederholung der festgestellten
Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern, geeignet
sowie erforderlich und zumutbar sind.

779. Die Behorde hat vorliegend nur im relevanten Markt
eine marktbeherrschende Stellung der BERAG festge-
stellt (dazu Rz 571 ff. vorne), d.h. in einem Gebiet von 32
Fahrminuten um das Werk der BERAG in Rubigen. Ent-
sprechendes Verhalten bei Lieferungen ausserhalb die-
ses Gebiets ist nicht unzulassig. Der Geltungsbereich der
Massnahmen ist daher auf den relevanten Markt zu be-
schranken. Auch in dieser Hinsicht wird dem Verhaltnis-
massigkeitsgrundsatz geniige getan.

D.1.2 Massnahmen in Bezug auf das Konkurrenzver-
bot

780. Das Sekretariat hat mit der Adolf Kiinzi AG, Andreas
Walti AG, Arm AG Konolfingen und Walo Bertschinger AG
Bern eine einvernehmliche Regelung in Bezug auf das
Konkurrenzverbot geschlossen.®5? Sie lautet wie folgt:

«A.

a) Die nachfolgende einvernehmliche Regelung im Sinne
von Art. 29 KG erfolgt im (bereinstimmenden Inte-
resse der Beteiligten, das Verfahren 22-0497: Belags-
werke Bern zu vereinfachen, zu verkiirzen und — unter
Vorbehalt der Genehmigung durch die Wettbewerbs-
kommission (WEKO) — zu einem férmlichen Abschluss
zu bringen.

Vorbemerkungen

b) Mit der Unterzeichnung der vorliegenden einvernehm-
lichen Regelung werden (unter Vorbehalt der Geneh-
migung durch die WEKQ) die Massnahmen hinsicht-
lich aller Gegenstand der Untersuchung 22-0497: Be-
lagswerke Bern bildenden Wettbewerbsbeschrénkun-
gen, gegeniiber der [Adolf Kiinzi AG, Andreas Walti
AG, Arm AG Konolfingen, Walo Bertschinger AG Bern]
einvernehmlich und abschliessend geregelt.

c) Der Wille und die Bereitschaft der [Adolf Kiinzi AG, An-
dreas Wilti AG, Arm AG Konolfingen, Walo Bertschin-
ger AG Bern] zum Abschluss der nachfolgenden ein-
vernehmlichen Regelung werden vom Sekretariat als
kooperatives Verhalten gewlirdigt und im Rahmen des
Antrages als sanktionsmindernder Umstand bertick-
sichtigt. Aufgrund der aktuellen Ausgangslage beab-
sichtigt das Sekretariat, der WEKO eine Sanktion in
der Gréssenordnung von Fr. [...] bis Fr. [...] zu bean-
tragen. Die definitive Festlegung der Héhe der Sank-
tion liegt jedoch im Ermessen der WEKO und erfolgt in
der Verfiigung, die das Verfahren zum Abschluss
bringt.

d) Sollte diese einvernehmliche Regelung von der
WEKO nicht genehmigt werden, wird die Untersu-
chung im ordentlichen Verfahren zu Ende gefiihrt.

e) Selbst wenn der Abschluss der vorliegenden einver-
nehmlichen Regelung seitens der [Adolf Kiinzi AG, An-
dreas Wilti AG, Arm AG Konolfingen, Walo Bertschin-
ger AG Bern] keine Anerkennung der Sachverhalts-
darstellung und der rechtlichen Wiirdigung der Wett-
bewerbsbehérden darstellt, halt die [Adolf Kiinzi AG,

81 vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530
E. 6.2.6, Telekurs Multipay; BVGer vom 3.10.2007, RPW 2007/4, 653
E. 4.2.2, Flughafen Ziirich AG, Unique.

82 Act. 1.C.2; Act. 1.D.2; Act. |.LE.2; Act. I.1.2.
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Andreas Wilti AG, Arm AG Konolfingen, Walo Bert-
schinger AG Bern] fest, dass sich im Falle einer Ge-
nehmigung dieser EVR durch die WEKO und bei
Nichtliberschreiten des beantragten Sanktionsrah-
mens gemdass lit. c) die Ergreifung von Rechtsmitteln
ertbrigt.

f) Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Ver-
fahrenskosten anteilsméssig zu Lasten der [Adolf
Kiinzi AG, Andreas Wilti AG, Arm AG Konolfingen,
Walo Bertschinger AG Bern].

B. Vereinbarung

Der [Adolf Kiinzi AG, Andreas Wilti AG, Arm AG Konol-
fingen, Walo Bertschinger AG Bern] ist es untersagt, sich
zu verpflichten, die BERAG Belagslieferwerk Rubigen AG
(BERAG) nicht durch eigene oder gemeinsam mit ande-
ren Unternehmen betriebene Asphaltmischgutwerke zu
konkurrenzieren. Dies gilt nicht, falls die [Adolf Kiinzi AG,
Andreas Wilti AG, Arm AG Konolfingen, Walo Bertschin-
ger AG Bern] iiber die BERAG alleinige oder gemeinsame
Kontrolle hat».

781. Die Verpflichtung, welche die Parteien damit einge-
gangenen sind, zielt direkt auf die unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankung, also auf das Konkurrenzverbot. Sie
ist zur Erreichung des Ziels, die Wiederholung der festge-
stellten Wettbewerbsbeschrankung zu verhindern, geeig-
net, erforderlich sowie zumutbar und damit verhaltnis-
massig. Die abgeschlossenen einvernehmlichen Rege-
lungen sind daher zu genehmigen.

782. Die Untersagung, ein Konkurrenzverbot zugunsten
der BERAG einzugehen, gilt nicht fir den Fall der gemein-
samen Kontrolle Giber die BERAG. Damit wird jedoch Uber
die Zulassigkeit von Konkurrenzverboten bei einer allfalli-
gen gemeinsamen Kontrolle in der Zukunft nichts gesagt.
Vielmehr musste in dieser Konstellation die Rechtmassig-
keit eines Konkurrenzverbots anhand der konkreten Um-
stdnde des Einzelfalls beurteilt werden.

783. Diejenigen Abredebeteiligten, die keine einvernehm-
liche Regelung abgeschlossen haben, sind ebenfalls zu
einem Verhalten zu verpflichten, bei welchem vergleich-
bare Wettbewerbsbeschrankungen verhindert werden
und nicht mehr drohen. Die im Dispositiv (Ziffer 2) festge-
haltenen Massnahmen entsprechen inhaltlich der Verein-
barung, welche das Sekretariat mit der Adolf Kiinzi AG,
Andreas Walti AG, Arm AG Konolfingen und Walo Bert-
schinger AG Bern getroffen hat. Auf die entsprechenden
Ausfiuhrungen (Rz 780 ff.) kann daher verwiesen werden.

784. Die Behorde verzichtet vorliegend darauf, fir die
Kastli Bau AG, die K. & U. Hofstetter AG und die Messerli
Kieswerk AG Massnahmen in Bezug auf ihren Kiesliefer-
vertrag®?3 mit der BERAG zu treffen. Damit wird aber
nichts zur Zuldssigkeit des Kiesliefervertrags oder einzel-
ner darin enthaltener Bestimmungen gesagt. Vielmehr ist
diesbeziglich auf die Massnahmen im Verfahren
22-0477: KTB-Werke hinzuweisen, welche die WEKO mit
Verfugung vom 12. Dezember 2018 angeordnet hat.

D.1.3 Massnahmen in Bezug auf die Zusammenarbeit
zwischen der BERAG und der BLH

785. Das Sekretariat hat vorliegend mit der BLH folgende
einvernehmliche Regelung in Bezug auf die Zusammen-
arbeit mit der BERAG geschlossen.8*

«A.

a) Die nachfolgende einvernehmliche Regelung im Sinne
von Art. 29 KG erfolgt im (bereinstimmenden Inte-
resse der Beteiligten, das Verfahren 22-0497: Belags-
werke Bern zu vereinfachen, zu verkiirzen und — unter
Vorbehalt der Genehmigung durch die Wettbewerbs-
kommission (WEKQO) — zu einem férmlichen Abschluss
zu bringen.

Vorbemerkungen

b) Mit der Unterzeichnung der vorliegenden einvernehm-
lichen Regelung werden (unter Vorbehalt der Geneh-
migung durch die WEKQ) die Massnahmen hinsicht-
lich aller Gegenstand der Untersuchung 22-0497: Be-
lagswerke Bern bildenden Wettbewerbsbeschrénkun-
gen gegeniiber der BLH einvernehmlich und ab-
schliessend geregelt.

¢) Aufgrund der aktuellen Ausgangslage beabsichtigt
das Sekretariat, der WEKO keine Sanktion zulasten
der BLH zu beantragen. Der definitive Entscheid dar-
tiber obliegt der WEKO.

d) Sollte diese einvernehmliche Regelung von der
WEKO nicht genehmigt werden, wird die Untersu-
chung im ordentlichen Verfahren zu Ende gefiihrt.

e) Selbst wenn der Abschluss der vorliegenden einver-
nehmlichen Regelung seitens der BLH keine Anerken-
nung der Sachverhaltsdarstellung und der rechtlichen
Wiirdigung der Wettbewerbsbehdrden darstellt, hélt
die BLH fest, dass sich im Falle einer Genehmigung
dieser EVR durch die WEKO und eines Verzichts auf
eine Sanktion die Ergreifung von Rechtsmitteln eriib-
rigt.

f) Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Ver-
fahrenskosten anteilsméssig zu Lasten der BLH.

B. Vereinbarungen
1. Die BLH verpfiichtet sich:

1.1 keine Person in den Verwaltungsrat aufzuneh-
men oder als Arbeitnehmer oder Arbeitnehme-
rin anzustellen, die zugleich bei einem Konkur-
renzunternehmen eine Organfunktion ausiibt
(zum Beispiel Mitglied des Verwaltungsrats
oder der Geschéftsleitung) oder Aufgaben bei
der Preisgestaltung wahrnimmt (zum Beispiel

Verkaufsleiter oder Verkaufsleiterin).

853 Act. 11.17.
84 Act. 1.B.2.
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1.2 sich im Zusammenhang mit dem Verkauf von
Asphaltmischgut nicht mit Konkurrenzunterneh-
men vor Auftragserteilung (ber Offertpreise,
Preiselemente oder die Zu- und Aufteilung von
Kunden und Kundinnen oder Gebieten im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG auszutauschen. Davon
ausgenommen ist der Austausch unabdingba-

rer Informationen im Zusammenhang mit:

a) der Bildung und Durchfiihrung von Lieferge-
meinschaften und/oder Einkaufsgemein-
schaften;

b) Aushilfslieferungen bei Revisionen des As-
phaltmischgutwerks, bei Betriebsausféllen
oder Lieferschwierigkeiten; sowie

c) der Mitwirkung an der Auftragserfiillung als
Subunternehmer.

1.3  sich mit Konkurrenzunternehmen nicht im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG (liber kiinftige Listenpreise,
die kiinftige Preis- und Rabattpolitik oder das

kiinftige Liefergebiet auszutauschen.

2. Als Konkurrenzunternehmen im Sinne von Ziffer 1 gilt
jedes Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG,
das selber in Entfernung von bis zu 90 Fahrminuten zu
einem Asphaltmischgutwerk der BLH ein eigenes As-
phaltmischgutwerk betreibt. »

786. Das Ziel dieser Vereinbarungen mit der BLH besteht
darin, die Wiederholung der festgestellten Wettbewerbs-
beschrankung zu verhindern. Die Regeln sind geeignet,
erforderlich sowie zumutbar und damit verhaltnismassig.
Zur Verhaltnismassigkeit der Regeln in Bezug auf Dop-
pelmandate (Ziffer 1.1) sind zudem folgende Punkte zu
prazisieren:

- Eignung: Indem Doppelmandate bei konkurrierenden
Unternehmen untersagt werden, zielt Ziffer 1.1 unmit-
telbar auf die festgestellte unzulassige Wettbewerbs-
beschrankung, die im Kreuzmandat zwischen der BLH
und der BERAG griindet. Die aufgestellten Verbote
sind geeignet, gleiche oder gleichgelagerte Verstosse
zu verhindern.

- Erforderlichkeit: Als mildere Regeln als ein Verbot von
Doppelmandaten kommen allenfalls Auflagen betref-
fend den Umgang mit Interessenkonflikten in Frage,
namentlich Ausstandsvorschriften.8%5 VVorgaben, dass
die Inhaber von Doppelmandaten bei bestimmten Ge-
schaften in den Ausstand treten missen, sind vorlie-
gend aber nicht geeignet, um der kartellrechtlichen
Problematik von Doppelmandaten zu begegnen. Da-
bei ist zu beachten, dass die BLH und die BERAG aus-
schliesslich in der Produktion von Asphaltmischgut ta-
tig sind und keine anderen Geschaftszweige haben.
Potenzielle Interessenkonflikte gibt es daher bei prak-
tisch allen Angelegenheiten. Auch ist nicht ersichtlich,
dass «Chinese Walls», etwa organisatorische oder
technische Schranken, um die Streuung der im Rah-
men von Doppelmandaten erhaltenen Informationen
in das Stammunternehmen zu verhindern, die Gefahr
der Verhaltenskoordination beheben kdnnten. Dass
solche Schranken so aufgestellt werden kdnnen, dass
sie wirksam sind, ist fraglich. Zudem treffen auch die
Verwaltungsrate der BLH und der BERAG

kollusionsanfallige Geschafte, insbesondere be-
schliessen beide Unternehmen ihre Listenpreise im
Verwaltungsrat. Damit ist die Gefahr der Verhaltens-
koordination auch dann gegeben, wenn der (Doppel-
Wertreter die erhaltenen Informationen seinem
Stammunternehmen nicht weitergibt.

- Zumutbarkeit. Das Verbot von Doppelmandaten gilt
nur fir Konkurrenzunternehmen. Konkurrenzunter-
nehmen sind gemass der Definition in Ziffer 2 Unter-
nehmen, die in Entfernung von bis zu 90 Fahrminuten
zu einem Asphaltmischgutwerk der BLH ein eigenes
Asphaltmischgutwerk betreiben. Die folgende Uberle-
gung steht hinter dieser Definition: Die Belagswerke
der Region Bern liefern den tberwiegenden Anteil ih-
rer Produktion innerhalb eines Radius von rund 30-35
Fahrminuten aus (vgl. Rz 190 ff.). In Einzelfallen neh-
men die Werke aber eine gréssere Fahrzeit in Kauf —
zum Beispiel, wenn sie schlecht ausgelastet sind. Des-
halb werden jedenfalls in Einzelféllen Baustellen belie-
fert, die rund 45 Fahrminuten vom Werk entfernt sind.
Diese Baustellen am Rand der Liefergebiete kénnen
gleichermassen von Konkurrenzwerken beliefert wer-
den, die sich bis zu 45 Fahrminuten in der entgegen-
gesetzten Richtung befinden. Deshalb sind alle
Werke, die sich innerhalb eines Radius von 90 Fahr-
minuten um das Werk der BLH befinden, potenzielle
Konkurrenten. Nur diese potenziellen Konkurrenten
sind vom Verbot der Doppelmandate erfasst. Dadurch
verbleiben der BLH hinreichende Moglichkeiten, ge-
eignete Verwaltungsrate zu finden.

787. Nach dem Gesagten ist der Verhaltnismassigkeits-
grundsatz gewahrt. Die mit der BLH getroffene einver-
nehmliche Regelung ist zu genehmigen.

788. Mit der BERAG ist keine einvernehmliche Regelung
zustande gekommen. Zur Verhinderung, dass sie erneut
gleichartige Verstosse begeht, sind ihr die gleichen Mas-
snahmen aufzuerlegen, die in der einvernehmlichen Re-
gelung mit der BLH enthalten sind. Auf das hierzu Ge-
sagte kann verwiesen werden (Rz 785 ff.).

D.2 Sanktionierung
D.2.1 Einleitung

789. Es liegen drei unzulassige Verhaltensweisen vor, die
grundsatzlich sanktionierbar sind: die Gewahrung von
Vorzugskonditionen an die Aktiondrinnen der BERAG,
das Treuebonussystem der BERAG sowie das Konkur-
renzverbot der Aktionarinnen der BERAG. Nachfolgend
wird fur alle drei Verhaltensweisen gemeinsam geprift,
ob die Voraussetzungen fiir eine Sanktionierung im Sinne
von Art. 49a KG erflllt sind.

8% Vgl. zum Umgang mit Mehrfachmandaten bei konkurrierenden Ge-
sellschaften im Zivilrecht etwa KISSLING (Fn 723), Rz 361 ff.; FORSTMO-
SER (Fn 723), 20 ff.; SCHENKER (Fn 723), 19 f.; SETHE (Fn 723), 388;
SOMMER (Fn 723), 265 ff.; STEININGER (Fn 723), 155 ff.
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790. Die Bemessung der Sanktion wird anschliessend se-
parat fUr die unzulassigen Verhaltensweisen im Sinne von
Art. 7 KG (Aktionarskonditionen und Treuebonussystem)
einerseits und das Konkurrenzverbot andererseits vorge-
nommen.

D.2.2 Vorbemerkungen

791. Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Art. 49a ff. KG
vorgesehenen Verwaltungssanktionen — und dabei insbe-
sondere die mit der Revision 2003 eingefuhrten direkten
Sanktionen bei den besonders schadlichen kartellrechtli-
chen Verstdssen — die wirksame Durchsetzung der Wett-
bewerbsvorschriften sicherstellen und mittels ihrer Pra-
ventivwirkung Wettbewerbsverstosse verhindern.86 Di-
rektsanktionen kénnen nur zusammen mit einer Endver-
fligung, welche die Unzulassigkeit der fraglichen Wettbe-
werbsbeschrankung feststellt, verhangt werden.8%”

792. Aufgrund der Sanktionierbarkeit handelt es sich beim
Kartellverfahren um ein Administrativverfahren mit straf-
rechtsdhnlichem Charakter, nicht jedoch um reines Straf-
recht. Die entsprechenden Garantien von Art. 6 und 7
EMRK und Art. 30 bzw. 32 BV sind demnach grundsatz-
lich im gesamten Verfahren anwendbar; Uber deren Trag-
weite ist jeweils bei der Priifung der einzelnen Garantien
zu befinden. 858

D.2.3 Voraussetzungen
D.2.3.1 Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG

793. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer
Sanktion setzt voraus, dass sie den Tatbestand von
Art. 49a Abs. 1 KG erflllt haben. Danach wird ein Unter-
nehmen, welches an einer unzuldssigen Abrede nach
Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7
KG unzuldssig verhalt, mit einer Sanktion belastet. Dar-
aus ergeben sich folgende Strafbarkeitsvoraussetzun-
gen:

- Es mussen unzulassige Verhaltensweisen im Sinne
von Art. 49a Abs. 1 KG vorliegen (Rz 794);

- Die unzulassigen Verhaltensweisen missen von ei-
nem Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes be-
gangen worden sein (Rz 796).

794. Die Gewahrung von Vorzugskonditionen und der
Treuebonus der BERAG verstossen gegen Art. 7 KG. Das
Konkurrenzverbot der BERAG-Aktionarinnen ist als unzu-
lassige Gebietsabrede nach Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG zu
qualifizieren. In diesen Féllen liegen unzulassige Verhal-
tensweisen im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG vor. Nicht
massgebend fiir die Frage der Sanktionierbarkeit ist, ob
die unzulassigen Abreden zu einer Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs oder zu einer erheblichen Beein-
trachtigung des Wettbewerbs gefiihrt haben.8%°

795. Die Wettbewerbsabrede zwischen der BERAG und
der BLH stellt eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG dar, die nicht sankti-
oniert werden kann.

796. Die unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen, auf
welche Art. 49a Abs. 1 KG Bezug nimmt, missen von ei-
nem «Unternehmen» begangen werden. Fur den Unter-
nehmensbegriff wird auf Art. 2 Abs. 1 und 1bis KG abge-
stellt.?8 Samtliche Parteien, die sich an einer oder

mehreren der festgestellten Wettbewerbsverstdssen be-
teiligt haben, sind zum Tatzeitpunkt als Unternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 1bis KG zu qualifizieren (vgl.
Rz 562).

D.2.3.2 Vorwerfbarkeit

797. Das Verschulden im Sinne von Vorwerfbarkeit stellt
gemass Rechtsprechung das subjektive Tatbestands-
merkmal von Art. 49a Abs. 1 KG dar.86" Massgebend fir
das Vorliegen von Verschulden im Sinne von Vorwerfbar-
keit ist gemass dieser Rechtsprechung ein objektiver
Sorgfaltsmangel bzw. ein Organisationsverschulden, an
dessen Vorliegen jedoch keine allzu hohen Anforderun-
gen zu stellen sind.

798. Ist ein Kartellrechtsverstoss nachgewiesen, so ist im
Regelfall auch ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw. ein Or-
ganisationsverschulden gegeben. Nur in seltenen Fallen
wird keine Vorwerfbarkeit vorliegen; so moglicherweise
wenn der durch einen Mitarbeitenden ohne Organstellung
begangene Kartellrechtsverstoss innerhalb des Unter-
nehmens nicht bekannt war und auch mit einer zweck-
massigen Ausgestaltung der Organisation nicht hatte be-
kannt werden kdénnen und das Unternehmen alle zumut-
baren Massnahmen getroffen hat, den Kartellrechts-
verstoss zu verhindern.82 Ein objektiver Sorgfaltsmangel
bzw. Organisationsverschulden liegt nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung insbesondere dann vor, wenn ein
Unternehmen ein Verhalten an den Tag legt oder weiter-
fuhrt, obwohl es sich bewusst ist oder sein musste, dass
das Verhalten mdglicherweise kartellrechtswidrig sein
kénnte. 863

856 Botschaft vom 7.11.2001 Giber die Anderung des Kartellgesetzes, BBI
2002 2022, insb. 2023, 2033 ff. und 2041; STEFAN BILGER, Das Verwal-
tungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen,
2002, 92.

857 BBI 2002 2022, 2034.

8% BGE 139 | 72, 78 ff. E. 2.2.2 (= RPW 2013/1, 118 E. 2.2.2), Pub-
ligroupe SA et al/WEKO; BVGer, RPW 2013/4, 798 ff. E. 14,
Gaba/WEKO; BVGer, RPW 2013/4, 835 ff. E. 12, Gebro/WEKO.

89 BGE 143 Il 297, 337 ff. E. 9.

860 RPW 2017/3, 454 Rz 260, Hoch- und Tiefbauleistungen Munstertal;
Entscheid der WEKO vom 26.3.2018, Hoch- und Tiefbauleistungen En-
gadin I, Rz 733, abrufbar unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell >
letzte Entscheide (30.11.2018).

81 BGer, 2C_484/2010 vom 29.6.2012 E. 12.2.2 (= RPW 2013/1, 135;
nicht publizierte Erwagung in BGE 139 | 72), Publigroupe SA et
al./WEKO. Vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich Vor-
werfbarkeit: RPW 2006/1, 169 ff. Rz 197 ff., Flughafen Ziirich AG (Uni-
que); BVGer, RPW 2007/4, 672 E. 4.2.6, Flughafen Ziirich AG (Uni-
que)/WEKO; RPW 2011/1, 189 Rz 557, Fn 546, SIX/DCC; RPW 2007/2,
232 ff. Rz 306 ff., insb. Rz 308 und 314, Richtlinien des Verbandes
schweizerischer Werbegesellschaften VSW (iber die Kommissionierung
von Berufsvermittlern; BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe
SA und Mitbeteiligte/WEKO; BVGer, RPW 2013/4, 803 E. 14.3.5,
Gaba/WEKO; BVGer, RPW 2013/4, 840 E. 13.2.5, Gebro/WEKO.

862 RPW 2011/1, 189 Rz 558 m.w.H., SIX/DCC.

83 vgl. BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbe-
teiligte/WEKO; BGer, 2C_484/2010 vom 29.6.2012 E. 12.2.2 (= RPW
2013/1, 135; nicht publizierte Erwagung in BGE 139 | 72), Publigroupe
SA et al./WEKO.
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799. Die ntirlichen Personen, welche vorliegend fur die
Unternehmen handelten und die kartellrechtswidrigen
Wettbewerbsabreden trafen, taten dies wissentlich und
nahmen deren wettbewerbsbeschrankende Wirkung zu-
mindest in Kauf, handelten diesbezliglich also zumindest
eventualvorsatzlich. Sodann ist festzuhalten, dass die
handelnden natirlichen Personen fir die jeweiligen Un-
ternehmen entweder zeichnungsberechtigt waren oder je-
weils mindestens dem mittleren oder oberen Kader bzw.
der Geschéftsleitung angehdrten. Ihr (Eventual-)Vorsatz
bezlglich der von ihnen vorgenommenen Handlungen ist
daher ohne Weiteres den betroffenen Unternehmen zu-
zurechnen.

800. Anderweitige Griinde, welche dagegen sprechen
wirden, dass den Unternehmen die fraglichen wettbe-
werbswidrigen Verhaltensweisen vorgeworfen werden
kénnen, sind nicht ersichtlich und werden von den Par-
teien auch nicht vorgebracht. So diurfen das Kartellgesetz
resp. dessen grundlegende Normen fiir Unternehmen (als
dessen Adressaten) als bekannt vorausgesetzt wer-
den.®4 Die Unternehmen missen alles Zumutbare vor-
kehren, um sicherzustellen, dass die Vorgaben des Kar-
tellgesetzes eingehalten werden. Dass die Parteien vor-
liegend angemessene und wirksame organisatorische
Massnahmen zur Verhinderung der getroffenen Wettbe-
werbsabreden getroffen hatten, ist nicht ersichtlich.

D.2.3.3 Sanktionierbarkeit in zeitlicher Hinsicht

801. Die Sanktionierung ist gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. b
KG ausgeschlossen, wenn die Wettbewerbsbeschran-
kung bei Erdffnung der Untersuchung lénger als funf
Jahre nicht mehr ausgelbt worden ist. Fur die Prifung
dieser funfjdhrigen Frist ist im Einzelfall die gesamte
Dauer der Wettbewerbsbeschrankung miteinzubeziehen.

802. Vorliegend ist die Frist fur die Sanktionierbarkeit ge-
mass Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG mit der Verfahrens-eroff-
nung vom 5. Marz 2019 (vgl. Rz 32) fiir alle Wettbewerbs-
verstdsse gewahrt.

D.2.4 Zurechenbarkeit der Wettbewerbsverstosse

803. Schliesslich ist zu beurteilen, inwiefern die begange-
nen Wettbewerbsverstdosse den Verfahrensparteien zu-
gerechnet werden kénnen. Massgebend ist dabei die Un-
ternehmenstragerschaft, das heisst, welche juristischen
oder natirlichen Personen oder Rechtsgemeinschaften
(z.B. Kollektivgesellschaft) Tragerinnen der fehlbaren Un-
ternehmen waren bzw. sind. Vorliegend waren die betref-
fenden Verfahrensparteien jedenfalls zum Tatzeitpunkt
Tragerinnen der fehlbaren Unternehmen. Sie sind daher
fur diejenigen Verstdsse zu sanktionieren, die von den
von ihnen getragenen Unternehmen begangen worden
sind.

D.2.5 Bemessung

D.2.5.1 Vorzugskonditionen fiir Aktiondrinnen und
Treuebonussystem der BERAG
D.2.5.1.1  Einleitung

804. Die BERAG gewahrte ihren Aktiondrinnen Vorzugs-
konditionen und band ihre Kunden und Kundinnen durch
ihr Treuebonussystem. Nachfolgend wird dargelegt, mit
welchem Betrag die BERAG fiir diese Verstdsse zu sank-
tionieren ist.

805. Nach Art. 49a Abs. 1 KG bemisst sich der konkrete
Sanktionsbetrag innerhalb des Sanktionsrahmens an-
hand der Dauer und der Schwere des unzulassigen Ver-
haltens. Angemessen zu bericksichtigen ist zudem auch
der durch das unzulassige Verhalten erzielte mutmassli-
che Gewinn. Die SVKG geht flr die konkrete Sanktions-
bemessung zunachst von einem Basisbetrag aus, der in
einem zweiten Schritt an die Dauer des Verstosses anzu-
passen ist, bevor in einem dritten Schritt erschwerenden
und mildernden Umstanden Rechnung getragen werden
kann.

806. Die Festsetzung des Sanktionsbetrags liegt grund-
satzlich im pflichtgemass auszulibenden Ermessen der
WEKO, welches durch die Grundsatze der Verhaltnis-
massigkeit und der Gleichbehandlung begrenzt wird. Die
WEKO bestimmt die effektive Hohe der Sanktion inner-
halb der gesetzlich statuierten Grenzen nach den konkre-
ten Umstanden im Einzelfall.

D.2.5.1.2

807. Der Basisbetrag betragt gemass SVKG je nach Art
und Schwere des Verstosses bis zu 10 % des Umsatzes,
den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Ge-
schaftsjahren auf den relevanten Markten in der Schweiz
erzielt hat (Art. 3 SVKG). Dem Zweck von Art. 3 SVKG
entsprechend ist hierbei der Umsatz massgebend, der in
den drei Geschaftsjahren erzielt wurde, die der Aufgabe
des wettbewerbswidrigen Verhaltens vorangehen.865

Basisbetrag

808. Zur Festlegung des Basisbetrags wird nachfolgend
zunachst dargelegt, welcher Prozentsatz des Umsatzes
im vorliegenden Fall angemessen ist. Anschliessend wird
dargelegt, welche Umséatze fiir die Sanktionierung heran-
gezogen werden. Daraus ergibt sich der Basisbetrag.

Prozentsatz

809. In Bezug auf die Art und Schwere des Verstosses
der Gewahrung von Vorzugskonditionen an die Akti-
ondrinnen der BERAG ist Folgendes zu beachten: Lis-
tenpreise, Offertpreise und Endpreise sowie weitere Kon-
ditionen der BERAG waren fir Nichtaktionare deutlich
weniger vorteilhaft als fur Aktionarinnen (vgl. Rz 242 ff.).
Da Asphaltmischgut ein wichtiger Kostenfaktor im Markt
fur Strassenbau ist und da der Preis in diesem Markt der
wichtigste Wettbewerbsparameter darstellt (vgl. Rz 136
ff.), ist die vorliegend zu beurteilende Verhaltensweise ge-
eignet, den Wettbewerb zu verfalschen. Genau darin be-
stand auch die Absicht der BERAG: Sie wollte ihren Akti-
onarinnen einen Vorteil im Markt fir Strassenbau ver-
schaffen (vgl. Rz 367 ff.).

84 Siehe statt anderer etwa RPW 2011/1, 190 Rz 558 m.w.H. SIX/Ter-
minals mit Dynamic Currency Conversion (DCC); vgl. auch Art. 8 Abs. 1
des Bundesgesetzes vom 18.6.2004 Uber die Sammlungen des Bun-
desrechts und das Bundesblatt (Publikationsgesetz, PublG; SR
170.512).

865 |n diesem Sinne auch RPW 2012/2, 404 f. Rz 1083 Tabelle 3 sowie
407 f. Rz 1097 Tabelle 5, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tief-
bau im Kanton Aargau; Verfugung i.S. Altimum SA (auparavant Roger
Guenat SA), Rz326 und 332 m.w.H. in Fn 176, abrufbar unter
<www.weko.admin.ch> unter Praxis > Entscheide > Altimum SA: Verfu-
gung vom 20.08.2012 (11.05.2021).
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810. Zugunsten der BERAG ist zu berlicksichtigen, dass
ein grosser Teil der im Strassenbau in der Region Bern
aktiven Bauunternehmungen Aktionarinnen der BERAG
sind (vgl. Rz 135). Da die BERAG alle Aktionarinnen
gleich behandelte (vgl. Rz 246), wurde der Wettbewerb
unter den Aktiondrinnen durch die Vorzugskonditionen
nicht beeintrachtigt. Deshalb ist die zu beurteilende Ver-
haltensweise nicht geeignet, den Wettbewerb zu beseiti-
gen. Ausserdem hat die BERAG verschiedentlich neue
Aktionarinnen aufgenommen (vgl. Rz 336) und diesen da-
mit ermdglicht, den Wettbewerb mit den bestehenden Ak-
tionarinnen unter gleichen Bedingungen aufzunehmen.
Die Gewahrung von Vorzugskonditionen zielte nicht da-
rauf ab, den Gewinn der BERAG zu maximieren, sondern
den Aktionarinnen der BERAG einen Vorteil im nachgela-
gerten Markt fir Strassenbau zu verschaffen.

811. In Bezug auf die Art und Schwere des Verstosses
des Treuebonussystems der BERAG ist Folgendes
festzuhalten: Das Treuebonussystem entfaltet eine starke
Kundenbindungswirkung. Die Aufrechterhaltung des An-
rechts auf den Treuebonus auf bereits getatigte Bezlige
héngt von zukunftigen Bezlgen ab. Die jeweiligen Be-
zlge der Folgejahre I6sen ihrerseits wiederum einen
Treuebonus fiir weitere zehn Jahre aus. Folglich verlieren
die Kunden und Kundinnen der BERAG bei Anwendung
des Treuebonussystems, beispielsweise aufgrund eines
vollstandigen Wechsels zu einem Konkurrenten oder ei-
ner Konkurrentin, ihren Anspruch auf einen Treuebonus
in bedeutender Hohe flir Bezlige der Vorjahre ganz oder
teilweise (vgl. Rz 700 ff. vorne). Da die Konkurrenten und
Konkurrentinnen der BERAG den Verlust des Treuebo-
nus kompensieren missen, um ein wettbewerbsfahiges
Angebot zu offerieren, entsteht eine Verdrangungswir-
kung (vgl. Rz 705 f. vorne). Zudem kdénnen alle Kunden
und Kundinnen der BERAG treuebonusberechtigte Be-
zlge tatigen, der Anwendungskreis ist folglich breit (dazu
Rz 706, 1. Lemma vorne). Das Treuebonussystem ist
schliesslich ein zeitlich unbegrenztes Instrument und der
Preis ist der primare Wettbewerbsfaktor im Markt fir As-
phaltmischgut (dazu Rz 706, 2. und 3. Lemma vorne).
Das Schadigungspotential ist gross, da Neueintritte oder
Kapazitatserweiterungen grosse Auswirkungen auf den
Markt fur Asphaltmischgut haben kdnnten.

812. Zu Gunsten der BERAG ist zu berlcksichtigen, dass
kein Exklusivbezug erforderlich ist, um den Treuebonus
beanspruchen zu kénnen. Vielmehr wird dazu lediglich
vorausgesetzt, dass die Kunden und Kundinnen einen be-
stimmten Anteil ihres Gesamtbedarfs bei der BERAG be-
ziehen (vgl. Rz 706, 4. Lemma vorne). Die starke Kun-
denbindungswirkung bezieht sich folglich nur auf einen
begrenzten Anteil des Gesamtbedarfs der Kunden und
Kundinnen der BERAG. Schliesslich ist nicht nachgewie-
sen, dass ein Kunde oder eine Kundin der BERAG wegen
des Treuebonus einen Auftrag an die BERAG statt an ein
anderes Asphaltmischgutwerk vergeben hatte oder dass
ein Konkurrent oder eine Konkurrentin wegen des
Treuebonussystems auf den Ausbau oder Neubau eines
Asphaltmischgutwerks verzichtet hatte.

813. Unter Beriicksichtigung des soeben Ausgefiihrten
handelt es sich bei der Gewahrung von Vorzugskonditio-
nen an ihre Aktionarinnen und dem Treuebonussystem
der BERAG um einen mittelschweren Verstoss. Deshalb
ist vorliegend zur Berechnung des Basisbetrags gemass

Art. 3 SVKG ein Prozentsatz von 4 % angemessen. Als
nachstes sind die von der BERAG in den letzten drei Ge-
schaftsjahren auf dem relevanten Markt erzielten Um-
satze zu bestimmen.

Umsatz

814. Gemass Art. 3 SVKG ist fiir die Berechnung des Ba-
sisbetrags der in den letzten drei Geschéftsjahren auf den
relevanten Markten in der Schweiz erzielte Umsatz mas-
sgebend. Im vorliegenden Fall ist der Umsatz heranzuzie-
hen, welchen die BERAG durch den Verkauf von Asphalt-
mischgut (sachlich relevanter Markt, vgl. Rz. 575 ff.) im
Zeitraum 2018-2020 erzielt hat. Dabei sind nur Verkaufe
an Baustellen zu berlcksichtigen, die innerhalb von 32
Fahrminuten ab dem Werk der BERAG erreicht werden
kénnen (raumlich relevanter Markt, vgl. Rz 580 ff.).

815. Die Behorde hat diesen Umsatz anhand der von der
BERAG eingereichten Lieferscheindaten der Jahre 2018—
2020 berechnet. Dabei hat die Behérde nur die mit Mate-
riallieferungen erzielten Einnahmen ohne Transporte und
ohne Mehrwertsteuer bericksichtigt. Dieser Umsatz ist
separat fur die Jahre 2018-2020 in der zweiten Spalte
von Tabelle 20 ausgewiesen. Davon sind Rickerstattun-
gen abzuziehen, welche die BERAG an die Bezliger von
Asphaltmischgut ausbezahlt hat. Solche Riickerstattun-
gen erfolgten zum Beispiel im Rahmen des Treuebonus-
systems. Die Hohe dieser Rickerstattungen wurde von
der BERAG fiir die Jahre 2018-2020 berechnet®® und
durch die Behorde plausibilisiert. Sie sind in der dritten
Spalte von Tabelle 20 ausgewiesen. Der in der vierten
Spalte von Tabelle 20 angegebene Nettoumsatz ent-
spricht dem aus den Lieferscheindaten entnommenen
Umsatz abzuglich der Rickerstattungen.

816. Ausserdem sind nur die im raumlich relevanten
Markt erzielten Umséatze zu berticksichtigen. Die BERAG
verkauft rund zwei Drittel des von ihr hergestellten As-
phaltmischguts im raumlich relevanten Markt (vgl. Rz 214
ff. vorne). Deshalb wird zur Sanktionierung zwei Drittel
des Nettoumsatzes herangezogen.®7 Diese von der BE-
RAG im relevanten Markt erzielten Nettoumsatze sind in
der flinften Spalte von Tabelle 20 ausgewiesen. Insge-
samt ergibt sich fur die Jahre 2018—2020 somit ein fur die
Sanktionierung relevanter Umsatz von Fr. [...].

Tabelle 20: Umsatz im relevanten Markt 2018-2020.

[..]

Quelle: Lieferscheine der BERAG (vgl. Tabelle 28),
Act. V.34.

817. Der Basisbetrag entspricht 4 % des relevanten Um-
satzes von Fr. [...] und belauft sich damit auf Fr. [...].

866 Act. V.34.

87 Die Materialpreise sinken in der Regel mit der Distanz zum Werk der
BERAG in Rubigen (vgl. Rz 187; Rz 305, erster Spiegelstrich; Fn 236).
Deshalb wirde eine prazise rdumliche Zuordnung der einzelnen Liefe-
rungen tendenziell zu einem hoheren fir die Sanktionierung relevanten
Umesatz fihren.
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D.2.5.1.3

818. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhéhung des Ba-
sisbetrages um bis zu 50 %, wenn der Wettbewerbs-
verstoss zwischen einem und fiinf Jahren gedauert hat,
fur jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10 %
moglich (vgl. dazu Erlauterungen SVKG, S. 3). Innerhalb
dieses Rahmens legt die Behdrde die H6he des Dauerzu-
schlags unter Berilcksichtigung von Art und Inhalt der
Wettbewerbsbeschrédnkung und deren Auswirkung im
Zeitverlauf fest. In der bisherigen Praxis hat die WEKO
einen Prozentsatz von 10 % pro bertcksichtigtem Jahr fur
eine Dauer zwischen einem und finf Jahren ange-
wandt.8% Das Bundesgericht hat diese Praxis bestatigt
und eine Erhéhung des Basisbetrages um jeweils 10 %
pro angefangenes Jahr flr die Dauer von einem bis flinf
Jahren als bundesrechtskonform beurteilt.86°

Dauer des Verstosses

819. Die BERAG gewahrte ihren Aktiondrinnen spates-
tens seit Inkrafttreten des revidierten Kartellgesetzes am
1. April 2004 Vorzugskonditionen. Das Treuebonussys-
tem der BERAG besteht ebenfalls spatestens seit dem
1. April 2004. Beide dieser unzulassigen Verhaltenswei-
sen dauern bis heute an. Damit betragt die fur die Sankti-
onierung relevante Dauer dieser Verstdsse rund 17
Jahre. Deshalb kénnte die Sanktion um maximal 170 %
erhoht werden.

820. Vorliegend ist der maximale Dauerzuschlag von
170 % nicht angemessen: Zunachst ist zu berlcksichti-
gen, dass das Sanktionsbediirfnis flr sehr weit zurticklie-
gende Verstdsse geringer ausfallt als fir neuere
Verstdsse. Ausserdem filhrte die BERAG die 2/3-Regel,
durch welche sie insbesondere ihre Grosskunden und -
kundinnen an sich band, erst im Jahr 2014 ein (vgl.
Rz 412 vorne). Aus diesem Grund entfaltet das Treuebo-
nussystem der BERAG seit 2014 eine grossere potenzi-
elle Wirkung als in den Vorjahren. Deshalb ist der Dauer-
zuschlag fir die Jahre seit 2014 héher anzusetzen als fir
die vorangehenden Jahre. Unter Bericksichtigung samt-
licher Umstande ist vorliegend eine Erhéhung um 130 %
des Basisbetrags, also eine Erhéhung um Fr. [...] ange-
messen. Damit ergibt sich eine Zwischensumme von Fr.
[...] bestehend aus Basisbetrag zuziiglich Dauerzuschlag
(vgl. Tabelle 21 hinten).

821. Sollten die vorliegenden Verstdsse nach Erdffnung
der vorliegenden Verfigung weiterhin andauern, ware im
Rahmen einer allenfalls neu zu eréffnenden Untersu-
chung abzuklaren, ob es sich dabei auch in Bezug auf den
Zeitraum nach Eréffnung der vorliegenden Verfiigung um
unzulassige Verhaltensweisen im Sinne von Art. 7 KG
handelt. Gegebenenfalls ware die BERAG im Rahmen
der erwahnten neu zu eréffnenden allfalligen Untersu-
chung erneut mit einer Sanktion zu belasten.

D.2.5.1.4

822. Kooperatives Verhalten der Verfahrensparteien ist
als in der SVKG unbenannter Milderungsgrund grund-
satzlich anerkannt. Allerdings flhrt nicht jede Mitwirkung
im Rahmen der Sachverhaltsaufklarung zu einer derarti-
gen Milderung, weil die Verfahrensparteien von Gesetzes
wegen ohnehin dazu verpflichtet sind, im verwaltungs-
rechtlichen Verfahren mitzuwirken. Kommt hinzu, dass
das Kartellrecht mit den Regelungen zur Milderung der
Sanktion bei der Einreichung einer Selbstanzeige

Erschwerende und mildernde Umstande

spezielle Vorgaben fiir die Beglinstigung infolge guter Ko-
operation kennt. Bezlglich des Umfangs der Milderung
kommt praxisgemass eine Reduktion der Sanktion um bis
zu 20 % in Abhangigkeit von Zeitpunkt, Verfahrensstand
und Intensitat der Zusammenarbeit in Frage.

823. Im vorliegenden Fall reichte die BERAG freiwillig —
d.h. auf Ersuchen des Sekretariats, aber ohne Auskunfts-
verfugung — ihre vollstandigen Lieferscheindaten fur den
Zeitraum 2009-2020 sowie weitere Unterlagen ein. Des-
halb ist eine Sanktionsreduktion von 10 % flir Kooperation
angezeigt. Da keine weiteren erschwerenden oder mil-
dernden Umstande vorliegen, da die BERAG keine
Selbstanzeige eingereicht hat und da die Verstdsse nach
wie vor anhalten, ergibt sich damit eine Sanktion von [1,5—
2 Mio. Fr.].

D.2.5.1.5

824. Die Sanktion betragt in keinem Fall mehr als 10 %
des in den letzten drei Geschéaftsjahren in der Schweiz er-
zielten Gesamtumsatzes des Unternehmens (Art. 49a
Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG). Diese Maximalsanktion wird
im vorliegenden Fall offensichtlich nicht Giberschritten (vgl.
Tabelle 20 vorne).

D.2.5.1.6

825. Der vorliegend festgesetzte Sanktionsbetrag ist flr
die BERAG tragbar und steht mit dem Verhaltnismassig-
keitsprinzip im Einklang.

D.2.5.1.7

826. Aufgrund der genannten Erwagungen und unter
Wirdigung aller Umstédnde sowie der genannten sankti-
onserhdhenden und -mildernden Faktoren erachtet die
Behdrde eine Verwaltungssanktion in der Hohe von [1,5—
2 Mio. Fr.] als dem Verstoss der BERAG gegen Art. 49a
Abs. 1 KG angemessen (vgl. Tabelle 21).

Tabelle 21: Sanktion BERAG.

Maximalsanktion

Verhiltnismassigkeitsprifung

Ergebnis

Position Betrag

Basisbetrag Fr.[...]
Dauerzuschlag (130 %) Fr.[...]
Zwischensumme Fr.[...]
Reduktion fur Kooperation (10 %) Fr.[...]

Sanktion Fr. [1,5-2 Mio. Fr.]

D.2.5.2 Konkurrenzverbot der Aktionarinnen der
BERAG

827. Folgende Verfahrensparteien waren durch ihre Zu-
stimmung zum im Jahr 1976 vereinbarten Konkurrenzver-
bot an einer unzulassigen Wettbewerbsabrede beteiligt
(Rz 467 ff.): die Adolf Kiinzi AG, die Andreas Walti AG,

868 RPW 2020/3a 1219 Rz 520, Kommerzialisierung von elektronischen
Medikamenteninformationen; RPW 2014/4, 702 Rz 238, Preispolitik und
andere Verhaltensweisen.

869 BGer, 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 12.3.4 (nicht publiziert in
BGE 139 1 72).
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die Arm AG Konolfingen, die Burkhart AG, die Frutiger
AG, die Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG, die K.
& U. Hofstetter AG, die Messerli Kieswerk AG, die Kastli
Bau AG, die Marti AG Bern, Moosseedorf, die Stucki AG
Bern und die Walo Bertschinger AG Bern. Im Folgenden
ist zu erdrtern, mit welchen Betrégen sie hierfir zu sank-
tionieren sind.

D.2.5.2.1

828. Der Basisbetrag betragt gemass SVKG je nach Art
und Schwere des Verstosses bis zu 10 % des Umsatzes,
den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Ge-
schaftsjahren auf den relevanten Mérkten in der Schweiz
erzielt hat (Art. 3 SVKG). Dem Zweck von Art. 3 SVKG
entsprechend ist hierbei der Umsatz massgebend, der in
den drei Geschaftsjahren erzielt wurde, die der Aufgabe
des wettbewerbswidrigen Verhaltens vorangehen.8° Das
Abstellen auf diese Zeitspanne der Zuwiderhandlung ge-
gen das Kartellgesetz dient nicht zuletzt auch dazu, die
erzielte Kartellrente moglichst abzuschopfen.

Basisbetrag

829. Der Umsatz der Abredebeteiligten auf dem relevan-
ten Markt ist vorliegend jedoch kein sachgerechtes Krite-
rium, um den Basisbetrag festzulegen. Das Konkurrenz-
verbot nach Art. 5 des Griindervertrags zielte darauf, die
BERAG vor weiteren Konkurrenten und Konkurrentinnen
aus dem Kreis der Aktionarinnen zu schutzen. Im Ergeb-
nis sollten die Aktionarinnen der BERAG also auf dem re-
levanten Markt moglichst keinen oder wenig Umsatz er-
zielen. Umsatz auf dem relevanten Markt haben denn
auch nur solche Abredebeteiligten generiert, die aus-
serhalb des ortlichen Geltungsbereichs des Konkurrenz-
verbots ein eigenes Werk betreiben und von diesen aus
Belagsprodukte in den relevanten Markt geliefert haben.
Viele Abredebeteiligten haben — ganz im Sinne der zu be-
urteilenden Wettbewerbsabrede — keinen Umsatz auf
dem relevanten Markt erzielt.

830. Art. 49a Abs. 1 KG sieht eine Sanktionierung von
Unternehmen vor, welche sich an einer Abrede beteiligt
haben. Das Entfallen der Belastung ist auf Gesetzesstufe
nur aus den in Art. 49a Abs. 3 KG abschliessend aufge-
fuhrten Grinden vorgesehen. Eine rein auf der Basis des
eigenen Umsatzes zu bemessende Sanktion wirde bei
Abredebeteiligten, die zum Schutz eines potenziellen
Konkurrenten bzw. einer potenziellen Konkurrentin auf ei-
gene Geschaftsaktivitdten in einem bestimmten Gebiet
aufgrund fehlenden Umsatzes zu einer Nicht-Sanktionie-
rung flhren, die in Art. 49a KG nicht vorgesehen ist. Die-
ses Ergebnis entspricht nicht dem Sinn und Zweck der
Regelung von Art. 3 SVKG und kann vom Verordnungs-
geber nicht gewollt gewesen sein.®”" Inzwischen ent-
spricht es der konstanten Praxis der WEKO, auch
Verstosse gegen Art. 5 Abs. 3 KG, bei denen kein Umsatz
auf dem relevanten Markt generiert wird (z.B. «erfolg-
lose» Submissionsabreden oder «Stiutzofferten»), zu
sanktionieren.872

831. Vorliegend ist daher — unter Berlcksichtigung der
vom Gesetz- und Verordnungsgeber in Art. 49a KG und
Art. 3 SVKG getroffenen Wertungen — ein Basisbetrag zu
bestimmen, der einerseits den von der Wettbewerbsab-
rede betroffenen Umsatz einbezieht und andererseits die
Schwere und Art des Verstosses berlcksichtigt. Dabei ist
vorliegend ersatzweise der Umsatz der BERAG auf dem

relevanten Markt heranzuziehen, zumal die Wettbewerbs-
abrede darauf zielte, diese zu schitzen. Denn dieser Um-
satz reflektiert letztlich die Tragweite und das Schadi-
gungspotential des Kartellrechtsverstosses.873

832. Die BERAG erzielte in den drei Jahren vor Aufgabe
des Konkurrenzverbots, also im Zeitraum 2014—-2016, ei-
nen Erlds aus Lieferungen und Leistungen von rund
Fr. 34 Mio.87* Da der in Bezug auf das Konkurrenzverbot
relevante raumliche Markt einen grossen Teil des Liefer-
gebiets der BERAG umfasst (vgl. Rz 608 sowie Abbil-
dung 11), wurde der grésste Teil dieses Umsatzes im vor-
liegend relevanten Markt generiert. Die méglichen Folgen
des Konkurrenzverbots fur den Wettbewerb im relevanten
Markt, namlich die Verhinderung von weiteren konkurrie-
renden Belagswerken, sind als bedeutend zu qualifizie-
ren. Zusatzliche Konkurrenzwerke hatten den Konkur-
renzdruck auf die BERAG in hohem Mass erhéht und den
Wettbewerb splirbar belebt. Insofern war der Abrede ein
wesentliches Schadigungspotenzial immanent. Als eher
gering ist jedoch die Wahrscheinlichkeit zu werten, dass
dieser Schaden tatsachlich hatte eintreten kénnen. Fir
die BERAG-Aktiondrinnen ware es aufgrund der hohen
Markteintrittsschranken und der relativ hohen Werks-
dichte anspruchsvoll gewesen, eigene Werke innerhalb
des vom Konkurrenzverbot erfassten Gebiets zu errichten
und wirtschaftlich zu betreiben. Vorliegend konnte denn
auch nicht nachgewiesen werden, dass die Wettbewerbs-
abrede im fir die Sanktionierung relevanten Zeitraum tat-
sachlich dazu gefuhrt hat, dass konkrete Projekte fur kon-
kurrierende Belagswerke verhindert worden sind
(Rz 512). Diesbezuglich ist zu beachten, dass unzulds-
sige Wettbewerbsabreden erst ab dem Inkrafttreten des
revidierten Kartellgesetzes am 1. April 2004 sanktioniert
werden kénnen. Allfallige Nachwirkungen von Verhalten
vor 2004 sind ausser Acht zu lassen. Diese Aspekte sind
bei der Bussgeldbemessung stark zugunsten der Par-
teien zu berlcksichtigen.

833. Schliesslich ist vorliegend in Bezug auf das Ausmass
der potenziellen Konkurrenz, die durch die Wettbewerbs-
abrede hatte ausgeschalten werden kénnen und sollen,
zwischen den verschiedenen abredebeteiligten Unter-
nehmen zu differenzieren. Bei einigen Aktiondrinnen der

870 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 1584; BVGer, B-7633/2009
vom 14.9.2015 E. 727.

871 Dazu eingehend BVGer, B-771/2012 vom 25.6.2018, E. 9.6.8; so-
dann auch RPW 2019/2 486 Rz 915 f., Hoch- und Tiefbauleistungen En-
gadin I; BEAT ZIRLICK/DAVID BRUCH, Ausgewahlte verfahrensrechtliche
Fragen: Hybrid-Verfahren und Sanktionsbemessung, in: Hochreute-
ner/Stoffel/Amstutz (Hrsg.), 10éme Journée de droit de la concurrence /
10. Tagung zum Wettbewerbsrecht, 2019, 1-31, 19 f. Die Kastli AG Bau
zitiert in ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats eine Aussage
zu «umsatzlosen Verstdssen» aus dem letztgenannten Beitrag von Zir-
lick/Bruch, die sich aber klarerweise auf die Maximalsanktion (Art. 49a
Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG) und nicht den Basisbetrag gemass Art. 3
SVKG bezieht (vgl. Act. VI1.80, Rz 110).

872 RPW 2019/2 316 Rz 156 f., Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin Il
RPW 2019/2 486 Rz 915 f., Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin I,
RPW 2020 4a 1704 Rz 266 f., Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin II.
873 vgl. auch RPW 2013/4, 618 Rz 956, Wettbewerbsabreden im Stras-
sen- und Tiefbau im Kanton Zurich.

874 Act. I11LA.232, Ziffer 9.2; Act. 111.A.248, Ziffer 9.2; Act. 111.A.286, Ziffer
9.2.
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BERAG ist die Wahrscheinlichkeit, dass sie ohne Konkur-
renzverbot im raumlichen Geltungsbereich der Wettbe-
werbsabrede ein eigenes Werk errichtet hatten, deutlich
hoher einzuschatzen als bei anderen. Errichtung und Be-
trieb eines neuen Belagswerks erfordern insbesondere
Kapital, den Zugang zu natirlichen Ressourcen (insbe-
sondere Kies) sowie Know-how (Rz 64 ff.). Fir grosse Un-
ternehmen, die bereits in anderen Regionen in der Be-
lagsproduktion tétig sind, waren diese Hurden leichter zu
Uberwinden gewesen. Dies ist bei der Sanktionierung zu
berlcksichtigen.

834. Vor diesem Hintergrund werden vorliegend bei der
Festlegung des Basisbetrags unter Berlcksichtigung der
sanktionsrelevanten Kriterien, insbesondere der Art und
Schwere des Verstosses, folgende Kategorien gebildet:

- Kategorie A: In die erste Kategorie fallen die Frutiger
AG, die Marti AG Bern, Moosseedorf und die Walo
Bertschinger AG Bern. Die Unternehmensgruppen,
welchen diese Gesellschaften angehdren, bilden
grosse Baukonzerne, beschaftigen je mehrere tau-
send Mitarbeitende und sind in weiten Teilen der
Schweiz tatig. Zudem betreiben sie in anderen Regio-
nen der Schweiz eigene Belagswerke oder halten zu-
mindest wesentliche Beteiligungen an anderen Be-
lagswerken. Sie sind sodann als bedeutende Nachfra-
gerinnen auf dem relevanten Markt und angrenzenden
Gebieten einzustufen.®75 Daraus fliesst ein potenziel-
les Interesse, ein eigenes Belagswerk zu errichten
oder durch eine Beteiligung die Errichtung eines Kon-
kurrenzwerks der BERAG zu beglnstigen. Der Basis-
betrag wird fur sie auf Fr. 50 000.— (pauschal) festge-
setzt.

- Kategorie B: Die zweite Kategorie umfasst die K. & U.
Hofstetter AG und die Messerli Kieswerk AG, die beide
zur Alluvia-Gruppe gehoren. Da sie Teil des gleichen
Unternehmens sind, sind sie als ein Sanktionssubjekt
zu behandeln. Die Alluvia Gruppe betreibt mehrere
Kieswerke in der Umgebung von Bern und verfligt da-
her Gber Zugang zu den fiir die Belagsproduktion er-
forderlichen natirlichen Ressourcen. Dabei ist auch
zu beachten, dass Gesellschaften der heutigen Allu-
via-Gruppe vor der Griindung der BERAG eigene Be-
lagswerke in der Umgebung von Bern betrieben

Tabelle 22: Basisbetrag Konkurrenzverbot.

haben.876 Der Basisbetrag wird fir die K. & U. Hofstet-
ter AG und die Messerli Kieswerk AG auf Fr. 25 000.—
(pauschal) festgesetzt.

- Kategorie C: Der dritten Kategorie gehoren die Adolf
Kinzi AG, die Andreas Walti AG, die Arm AG Konol-
fingen, die Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG,
die Kastli Bau AG und die Stucki AG Bern. Mit Aus-
nahme der Kastli Bau AG handelt es sich hierbei um
eher kleinere Bauunternehmen, die weder eigene Be-
lagswerke betreiben noch einen spezifischen Zugang
zu den erforderlichen natirlichen Ressourcen haben.
Immerhin haben sie ihren Standort im vom Konkur-
renzverbot geschiitzten Gebiet und beziehen regel-
massig fur darin gelegene Bauprojekte Asphaltmisch-
gut bei der BERAG. Einen Sonderfall bildet die Kastli
Bau AG, die grundsatzlich sowohl tiber das fiir den Be-
trieb eines Belagswerks nétige Know-how als auch
Uber Zugang zu den erforderlichen natirlichen Res-
sourcen verfugt. Allerdings befindet sich auf ihrem
Areal in Rubigen bereits das Belagswerk der BERAG,
deren operative Fihrung sie Ubernommen hat und das
sie mit Kies beliefert. Dass sich die Kastli Bau AG ohne
Konkurrenzverbot an der Errichtung eines Konkur-
renzwerks der BERAG beteiligt hatte, ist eine eher un-
wahrscheinliche Konstellation. Vor diesem Hinter-
grund ist es gerechtfertigt, sie ebenfalls der Kategorie
C zuzuordnen. Der Basisbetrag wird fir die Abredebe-
teiligten dieser Kategorie auf Fr. 12 000.— (pauschal)
festgesetzt.

- Kategorie D: In die vierte Kategorie fallt die Burkhart
AG. Sie betrieb bis Ende 2015 ein kleines Bauunter-
nehmen mit Standort in Spiez. Entsprechend war sie
primar in diesem Gebiet tatig und bezog kaum As-
phaltmischgut von der BERAG fir innerhalb des vom
Konkurrenzverbot geschiitzten Gebiets. Seit 2016 Ubt
sie keine Bautatigkeit mehr aus.8”7 Sie verfligt kaum
Uber Personal und erwirtschaftet nur noch wenig Um-
satz. Aufgrund des vor diesem Hintergrund reduzier-
ten Strafbedirfnisses wird der Basisbetrag bei der
Burkhart AG auf Fr. 2000.— festgesetzt.

835. Zusammengefasst ergeben sich somit die in Ta-
belle 22 angegebenen Basisbetrage.

Kat. Basisbetrag Unternehmen
A Fr. 50 000 Frutiger AG, Marti AG Bern, Moosseedorf und Walo Bertschinger AG
Bern
B Fr. 25 000 K. & U. Hofstetter AG und Messerli Kieswerk AG
Fr. 12 000 Adolf Kiinzi AG, Andreas Walti AG, Arm AG Konolfingen, Huldi +
Stucki Strassen- und Tiefbau AG, Kastli Bau AG und Stucki AG Bern
D Fr. 2 000 Burkhart AG

875 Vgl. dazu etwa die Auflistung der Treuebonus berechtigten Beziige
bei der BERAG bis 2016 in den Erganzungen zum Geschéaftsbericht
2017 der BERAG, Act. I11.A.284, S. 16.

876 Vgl. Art. 4 des Grindervertrags (Act. I1.1).

877 Act. V.35; Act. VII.37 (Stellungnahme der Burkhart AG).
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D.2.5.2.2

836. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhéhung des Ba-
sisbetrages um bis zu 50 %, wenn der Wettbewerbs-
verstoss zwischen einem und fiinf Jahren gedauert hat,
fur jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10 %
moglich (vgl. Rz 818 vorne).

Dauer des Verstosses

837. Die vorliegende Wettbewerbsabrede bestand zwi-
schen den Abredeteilnehmern von 1976 bis 2016 (vgl.
Rz 479 ff. vorne).

838. Da dieser Dauerverstoss ab dem Inkrafttreten des
revidierten Kartellgesetzes am 1. April 2004 sanktioniert
werden kann und bis 2016 dauerte, ist fir die Sanktionie-
rung von einer Dauer der Abrede von zwolf Jahren aus-
zugehen. Die Sanktion konnte daher unter dem Aspekt
der Dauer um maximal 120 % erhoht werden. Vorliegend
ist eine Erhéhung des Basisbetrags um 100 % angemes-
sen, zumal das Sanktionsbedurfnis fir sehr weit zurtick-
liegende Verstdsse geringer ausfallt als flr neuere
Verstdsse (vgl. auch Rz 820 vorne).

D.2.5.2.3

(i) Kooperatives Verhalten

Erschwerende und mildernde Umstande

839. Kooperatives Verhalten der Verfahrensparteien ist
als in der SVKG unbenannter Milderungsgrund grund-
satzlich anerkannt (vgl. auch Rz 822 vorne).

840. Die Adolf Kinzi AG, die Andreas Walti AG, die Arm
AG Konolfingen und die Walo Bertschinger AG haben mit
dem Sekretariat eine einvernehmliche Regelung abge-
schlossen (Rz 41 vorne). Der Wille und die Bereitschaft
zum Abschluss einer einvernehmlichen Regelung werden
von den Wettbewerbsbehdrden bei der Sanktionsbemes-
sung als kooperatives Verhalten gewurdigt. Bezuglich des
Umfangs der Milderung kommt praxisgemass eine Re-
duktion der Sanktion um bis zu 20 % in Abh&ngigkeit von
Zeitpunkt, Verfahrensstand und Intensitat der Zusam-
menarbeit in Frage. Vorliegend haben die betreffenden
Parteien die einvernehmliche Regelung vor dem Versand
des Antrags an die Parteien abgeschlossen. Zu diesem
Zeitpunkt waren wesentliche Ermittlungsmassnahmen
(Hausdurchsuchungen und Auswertungen der beschlag-
nahmten Dokumente, Einvernahmen, Fragebdgen, etc.)
bereits erledigt, auch waren wesentliche Arbeiten am An-
trag des Sekretariats bereits fertig gestellt. Zu beriicksich-
tigen ist aber, dass es wegen der einvernehmlichen Re-
gelung zu einer Verringerung des Aufwands der Wettbe-
werbsbehorden fur ein allfalliges Rechtsmittelverfahren
kommt, weil die Wettbewerbsbehdrden erwarten, dass
die Parteien, welche eine einvernehmliche Regelung ab-
geschlossen haben, keine Beschwerde gegen eine allfal-
lige Verfigung der WEKO einlegen werden.

841. Bei dieser Sachlage wird fir die Adolf Kiinzi AG, die
Andreas Walti AG, die Arm AG Konolfingen und die Walo
Bertschinger AG der Abschluss der einvernehmlichen Re-
gelung vorliegend mit einer Sanktionsminderung von
10 % honoriert.

842. Die Arm AG Konolfingen hat Gber den Abschluss der
einvernehmlichen Regelung hinaus den ihr vorgeworfe-
nen Sachverhalt anerkannt. Dies stellt eine besonders
gute Kooperation ausserhalb einer Selbstanzeige dar,

erleichtert den Wettbewerbsbehdrden die Verfahrensfiih-
rung und den Verfahrensabschluss. Vorliegend erachtet
die Behorde fiur die Arm AG Konolfingen aus diesem
Grund eine zusatzliche Sanktionsreduktion von 10 % als
angemessen.

843. Keines der Ubrigen an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen haben mit der Behdrde kooperiert, etwa von sich
aus relevante Beweismittel eingereicht, oder den Sach-
verhalt anerkannt. Ein Kooperationsabzug ist bei ihnen
nicht gerechtfertigt.

(ii) Aufgabe der Wettbewerbsbeschrankung (Art. 6
Abs. 1 SVKG)

844. Gemass Art. 6 Abs. 1 SVKG wird der Sanktionsbe-
trag gemindert, wenn das Unternehmen die Wettbe-
werbsbeschrankung spatestens vor der Eroffnung eines
Verfahrens nach den Art. 26-30 KG beendet.

845. Die beteiligten Unternehmen haben die Wettbe-
werbsabrede vorliegend mehr als zwei Jahre vor Unter-
suchungseréffnung aufgegeben. Die beteiligten Unter-
nehmen haben nach Beendigung der unzulassigen Wett-
bewerbsabrede — soweit ersichtlich — keine ahnlich gela-
gerten Verstdsse mehr begangen. Aus diesen Grinden
erscheint vorliegend eine Sanktionsmilderung in der Hohe
von 10 % angemessen.

(iii) Passive Rolle (Art. 6 Abs. 2 Bst. a SVKG)

846. Die Walo Bertschinger AG Bern machte in Bezug auf
ihr Verhalten im Zusammenhang mit dem Konkurrenzver-
bot eine passive Rolle geltend. Sie habe an der BERAG
eine Beteiligung von lediglich 4 % gehabt und sei auch
nicht im Verwaltungsrat der BERAG vertreten gewe-
sen.878

847. Der Milderungsgrund der passiven Rolle wird als Ge-
genstick zur Anstiftung nach Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG
angesehen. Das bedeutet aber nicht, dass fiir eine pas-
sive Rolle schon das Fehlen einer fiihrenden Rolle aus-
reicht. Darunter wird vielmehr ein Verhalten eines Unter-
nehmens verstanden, das durch Abwesenheit von beson-
deren Aktivitaten hinsichtlich der Organisation, Koordina-
tion und Durchfihrung der Wettbewerbsbeschrankung
gekennzeichnet ist. Darunter fallt bei Kartellen z.B. ein
Unternehmen, welches Wettbewerbsbeschrankungen
nur auf Geheiss der anderen durchfiihrt, bei den vorange-
henden Gesprachen, Treffen, Veranstaltungen etc. sowie
am damit im Zusammenhang stehenden Brief-, Fax- und
E-Mail-Verkehr jedoch nicht teilgenommen hat. Zu beach-
ten ist, dass die mangelhafte Umsetzung einer Abrede
durch einzelne Unternehmen bei der Bewertung der
Schwere des Wettbewerbsverstosses zu berilicksichtigen
ist.879

878 Act. VI1.90, Rz 33.
87 Zum Ganzen RPW 2019/2 472 Rz 787 f., Hoch- und Tiefbauleistun-
gen Engadin |I.
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848. Vorliegend nahm keine der Verfahrensparteien eine
derartige passive Rolle ein. Das Konkurrenzverbot aufer-
legte den Beteiligten die Pflicht, in einem bestimmten Ge-
biet kein neues Asphaltmischgutwerk zu errichten oder
sich an einem solchen zu beteiligen, also eine reine Un-
terlassungspflicht. Mehr war nicht verlangt, brauchte es
aber auch nicht. Bei einer Wettbewerbsabrede dieses In-
halts kdme eine passive Rolle wohl erst dann in Frage,
wenn das Unternehmen auf Geheiss oder Druck zum
fehlbaren Verhalten veranlasst worden ware. Die feh-
lende aktive Mitwirkung bei strategischen oder operativen
Angelegenheiten des geschitzten Unternehmens oder
eine kleine Beteiligungsquote begrindet vorliegend je-
denfalls keine passive Rolle.

D.2.5.2.4

849. Die Sanktion betragt in keinem Fall mehr als 10 %
des in den letzten drei Geschéaftsjahren in der Schweiz er-
zielten Gesamtumsatzes des Unternehmens (Art. 49a
Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG). Vorliegend eribrigt sich —
mit Ausnahme der Burkhart AG — die Ermittlung der Ge-
samtumsatze der Parteien, da die Maximalsanktion ge-
mass Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG offensichtlich
nicht Uberschritten wird.

Maximalsanktion

850. Die Burkhart AG erwirtschaftete in den Jahren 2018—
2020 einen Gesamtumsatz in der Schweiz von Fr. [...].880
Die Maximalsanktion belauft sich somit auf Fr. [...] und
wird mit der konkret auszusprechenden Sanktion somit
ebenfalls unterschritten.

D.2.5.2.5

851. Keines der an der unzulassigen Wettbewerbsabrede
beteiligten Unternehmen hat Selbstanzeige erstattet. Ein
Sanktionserlass oder eine Sanktionsreduktion scheidet
unter diesem Titel aus.

D.2.5.2.6

852. Die vorliegend festgesetzten Sanktionsbetrage sind
fur die betroffenen Unternehmen tragbar. Sie stehen mit
dem Verhaltnismassigkeitsprinzip im Einklang.

D.2.5.2.7

853. Aufgrund der genannten Erwagungen und unter
Wirdigung aller Umstédnde sowie der genannten sankti-
onserhdhenden und -mildernden Faktoren erachtet die
Behdrde Verwaltungssanktionen in den in Tabelle 23 und
Tabelle 24 angegebenen Hohen als dem Verstoss der
Parteien gegen Art. 49a Abs. 1 KG angemessen.

Selbstanzeige

Verhiltnismassigkeitsprifung

Ergebnis

Tabelle 23: Sanktion Konkurrenzverbot (Parteien ohne einvernehmliche Regelung).

Frutiger AG; Alluvia- Huldi+Stucki Burkhart AG
Marti AG Bern | Gruppe? Strassen- und
Tiefbau AG; Kastli
Bau AG; Stucki
AG Bern
Basisbetrag (pau- Fr. 50 000 Fr. 25 000 Fr. 12 000 Fr.2 000
schal)
Dauerzuschlag Fr. 50 000 Fr. 25 000 Fr. 12 000 Fr.2 000
(100 %)
Zwischensumme Fr. 100 000 Fr. 50 000 Fr. 24 000 Fr. 4 000
Reduktion  gemass Fr.-10 000 Fr.-5000 Fr.-2 400 Fr. -400
Art. 6 Abs. 1 SVKG
(10 %)
Sanktion Fr. 90 000 Fr. 45 000 Fr. 21 600 Fr. 3 600
80 Act. V.35,

81 K. & U. Hofstetter AG und Messerli Kieswerk AG (ein Sanktionssub-
jekt).
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Tabelle 24: Sanktion Konkurrenzverbot (Parteien mit einvernehmlicher Regelung/Sachverhaltsanerkennung).

Walo Bertschinger | Adolf Kiinzi AG; Arm AG Ko-

AG Bern Andreas Walti AG nolfingen
Basisbetrag (pauschal) Fr. 50 000 Fr. 12 000 Fr. 12 000
Dauerzuschlag (100 %) Fr. 50 000 Fr. 12 000 Fr. 12 000
Zwischensumme Fr. 100 000 Fr. 24 000 Fr. 24 000
Reduktion gemass Art. 6 Abs. 1 Fr.-10 000 Fr. -2 400 Fr.-2400
SVKG (10 %)
EVR (10 %) Fr.-10 000 Fr. -2 400 Fr. -2 400
SV-Anerkennung (10 %) Fr.-2 400
Sanktion Fr. 80 000 Fr. 19 200 Fr. 16 800

E Kosten
E.1 Gebiihrenpflicht

854. Nach Art. 53a Abs. 1 Bst. a KG i.V.m. Art. 2 Abs. 1
GebV-KG? st geblihrenpflichtig, wer ein Verwaltungs-
verfahren verursacht hat.

855. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG be-
steht eine Gebulhrenpflicht, wenn eine unzulassige Wett-
bewerbsbeschrankung bejaht wird oder wenn sich die
Parteien unterziehen. Als Unterziehung gilt insbesondere,
wenn ein oder mehrere Unternehmen, welche aufgrund
ihres moglicherweise unzuldssigen wettbewerbsbe-
schrankenden Verhaltens ein Verfahren ausgeldst haben,
das beanstandete Verhalten aufgeben und das Verfahren
als gegenstandslos eingestellt wurde.®3 Vorliegend sind
diejenigen Verfahrensparteien gebuhrenpflichtig, die sich
an einem oder mehreren der festgestellten Kartellrechts-
verstdsse beteiligt haben. Nicht relevant ist, ob sie hierfir
mit einer Sanktion belegt werden oder nicht.

856. Namentlich bei der BLH sind die Voraussetzungen
fir eine Sanktionierung nicht gegeben, da sie sich an ei-
ner nicht sanktionierbaren unzulassigen Wettbewerbsab-
rede nach Art. 5 Abs. 1 KG beteiligt hat (vgl. Rz 795).
Durch ihr Verhalten hat sie das vorliegende Verfahren
dennoch im Sinne der GebV-KG verursacht. Damit ist
auch sie gebuhrenpflichtig.

857. Weiter ist auch die Burkhart AG gebuhrenpflichtig,
die gegenwartig nur in geringem Umfang einer Geschafts-
tatigkeit nachgeht (Rz 15). Fir die Gebuhrenpflicht ist es
einzig Voraussetzung, dass die unternehmenstragende
Gesellschaft noch besteht und deren Unternehmung am
Verstoss gegen das Kartellgesetzt beteiligt war. Auf die
Gebulhrenauferlegung ist nicht etwa gemass Art. 1a
GebV-KG i. V. m. Art. 3 Abs. 2 Bst. aund Art. 13 AllgGebV
zu verzichten. Die WEKO verzichtete nur dann auf eine
Gebulhrenauferlegung, wenn die Gebulhrenzahlungs-
pflicht die Existenz- oder Wettbewerbsfahigkeit eines Un-
ternehmens beeintrachtigen kdnnte. Eine solche Konstel-
lation liegt — soweit ersichtlich — nicht vor.

858. Demgegenlber entfallt die Gebuhrenpflicht fir Un-
ternehmen, in Bezug auf welche sich die zu Beginn vor-
liegenden Anhaltspunkte nicht erhartet haben und das

Verfahren aus diesem Grund eingestellt wird.8* Keine
Verfahrenskosten sind daher der Casar Bay AG, der
KIBAG Bauleistungen AG, der Peter Batt AG und der
STRABAG AG aufzuerlegen.

E.2 Hohe der Verfahrenskosten

859. Die Hohe der Verfahrenskosten sind auf der Grund-
lage der von der Behdrde fiir das Verfahren aufgewende-
ten Stunden zu berechnen. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG
gilt dabei ein Stundenansatz von Fr. 100.— bis 400.—. Die-
ser richtet sich namentlich nach der Dringlichkeit des Ge-
schéfts und der Funktionsstufe des ausfihrenden Perso-
nals. Auslagen fir Porti sowie Telefon- und Kopierkosten
sind in den GebuUhren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4
GebV-KG).

860. Die aufgewendete Zeit betragt vorliegend insgesamt
4106,59 Stunden. Aufgeschlisselt nach den Stundenan-
satzen ergeben sich folgende Verfahrenskosten:

- 395,05 Stunden zu Fr. 130.—, ergebend Fr. 51 356.50.

- 3559,61 Stunden zu Fr. 200.-,
Fr. 711 922.00.

- 151,93 Stunden zu Fr. 290.—, ergebend Fr. 44 059.70.

861. Die Verfahrenskosten belaufen sich demnach auf
Fr. 807 338.

E.3 Verlegung

ergebend

862. Vorliegend sind vier unterschiedliche Wettbewerbs-
verstdsse festgestellt und abgeurteilt worden. Wéahrend
die BERAG an drei von vier Verstdssen beteiligt war, ha-
ben die Gibrigen fehlbaren Parteien je einen Verstoss be-
gangen. Ein Teil der Aufwendungen betrifft alle Verstosse
gleichermassen oder lasst sich nicht einem bestimmten

82 \/erordnung vom 25.2.1998 (ber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

83 BGE 128 Il 247, 257 f. E. 6.1 (= RPW 2002/3, 546 f.), BKW FMB
Energie AG; Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG e contrario.

84 BGE 128 Il 247, 257 f. E. 6.1 e contrario (= RPW 2002/3, 546 f.),
BKW FMB Energie AG; Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG; BVGer,
RPW 2013/4, 806 f. E. 16.1.3, Gaba/WEKO.
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Verstoss zuordnen, so etwa die Kosten infolge der Haus-
durchsuchungen, der Sichtung und Auswertung der si-
chergestellten elektronischen Daten und beschlagnahm-
ten physischen Beweismittel, der Aktenfliihrung und Ge-
wahrung der Akteneinsicht sowie der Geschéaftsgeheim-
nisbereinigung. Auch an den Einvernahmen wurden je-
weils mehrere Themen erfragt. Der Abklarungs- und Re-
daktionsaufwand war jedoch nicht bei allen vier Verstos-
sen gleichbedeutend. Insbesondere der spezifische Auf-
wand fur die Abkldrung der marktbeherrschenden Stel-
lung der BERAG sowie der Preisunterschiede fiir Aktio-
narinnen und Nichtaktionare der BERAG fiel umfangreich
aus, namentlich aufgrund der Datenauswertungen. Vor
diesem Hintergrund ist es sachgerecht, die Verfahrens-
kosten zu zwei Dritteln den beiden Verstdssen betreffend
den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung der
BERAG (Vorzugskonditionen fur Aktiondrinnen der BE-
RAG und Treuebonus) und zu einem Drittel den beiden
anderen Verstéssen (Konkurrenzverbot und Zusammen-
arbeit zwischen der BERAG und der BLH) zuzurechnen.
Somit ergibt sich betreffend die Vorzugskonditionen fir
Aktionarinnen der BERAG und den Treubonus ein Anteil
von Fr. 269 112 an den Verfahrenskosten und fir die an-
deren beiden Verstosse je ein Anteil von Fr. 134 556 an
den Verfahrenskosten.

863. Die beiden Anteile an den Verfahrenskosten von je
Fr. 269 112, die auf die missbrauchlichen Verhaltenswei-
sen der BERAG entfallen (Vorzugskonditionen fiir Aktio-
narinnen und Treuebonus), sind vollumfanglich von der
BERAG zu tragen. Sie hat diese Kosten verursacht und
die ihr zur Last gelegten Missbrauchsvorwtrfe haben sich
bestatigt.

864. In Bezug auf die Zusammenarbeit zwischen der BE-
RAG und der BLH ist dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass sich nur ein Teil des Vorwurfs erhartet hat. Nament-
lich kann den betreffenden Unternehmen keine Preis- und
Gebietskoordination nachgewiesen werden (Rz 542). Fir
Ermittlungs- und Abklarungsaufwand (inkl. Administra-
tion) in diesem Zusammenhang wird ein Anteil von
Fr.30 000 zu Lasten der Staatskasse ausgeschieden.
Den verbleibenden Anteil von Fr. 104 556 haben die BE-
RAG und die BLH zu gleichen Teilen zu tragen, d.h. je
Fr. 52 278.

865. Beim Anteil an den Verfahrenskosten, der auf das
Konkurrenzverbot der BERAG-Aktiondrinnen fallt, sind
zunachst diejenigen Gebiihren zulasten der Staatskasse
auszuscheiden, die Aufwendungen im Zusammenhang
mit denjenigen Aktionarinnen betreffen, die sich nicht an
diesem Verstoss beteiligt haben. Dies sind die BLH, die
Casar Bay AG, die KIBAG Bauleistungen AG, die Peter
Batt AG und die STRABAG AG. Die zulasten der Staats-
kasse auszuscheidenden Kosten betragen Fr. 42 049
(5/16).

866. Der verbleibende Anteil von Fr. 92 507 ist von den
Unternehmen, die sich am Konkurrenzverbot beteiligt ha-
ben, zu gleichen Teilen zu tragen. Denn ist wie im vorlie-
genden Fall die Aufdeckung und Abklarung eines Kartells
Gegenstand eines Verfahrens, so gelten grundsatzlich
alle daran Beteiligten gemeinsam und in gleichem Masse
als Verursacher des entsprechenden Verwaltungsverfah-
rens. Dem entsprechend gestaltet sich die bisherige Pra-
xis der Wettbewerbsbehdrden, gemass welcher — in

Ermangelung besonderer Umstande, die das Ergebnis
als stossend erscheinen liessen — eine Pro-Kopf-Verle-
gung der Kosten vorgenommen wurde. Insbesondere
Gleichheits-, aber auch Praktikabilitatserwagungen ste-
hen dabei im Vordergrund.®5 Die K. & U. Hofstetter AG
und die Messerli Kieswerk AG gehdren beide der Alluvia-
Gruppe und somit dem gleichen Unternehmen im Sinne
von Art. 2 Abs. 1 und 1%'s KG an. Sie sind bei der Kosten-
verlegung als «ein Kopf» zu zahlen.

867. Der Anteil an Verfahrenskosten in Bezug auf das
Konkurrenzverbot belduft sich demnach auf Fr. 8409 pro
Unternehmen.

885 RPW 2009/3, 221 Rz 174, Elektroinstallationsbetriebe Bern.
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868. Aufgeschliisselt nach den verschiedenen Kartell-
rechtsverstossen sind den Parteien die Verfahrenskosten
gemass Tabelle 25 aufzuerlegen.

Tabelle 25: Ubersicht der Verlegung der Verfahrenskosten.8&

Wettbewerbsverstoss Anteil Anteil pro beteiligte Unternehmung

Vorzugskonditionen fiir Fr. 269 112 | BERAG Fr. 269 112

Aktionadrinnen

Treuebonus Fr.269 112 | BERAG Fr. 269 112
Adolf Kiinzi AG Fr. 8 409
Andreas Walti AG Fr. 8 409
Arm AG Konolfingen Fr. 8 409
Burkhart AG Fr. 8 409
Frutiger AG Fr. 8 409

. . i

H.U|dl Stucki Strassen- und Fr. 8 409

Konkurrenzverbot Tiefbau AG

e Fr. 134 556
BERAG- Aktionarinnen K. & U. Hofstetter AG / Messerli
. Fr. 8 409

Kieswerk AG
Kastli Bau AG Fr. 8 409
Marti AG Bern, Moosseedorf Fr. 8 409
Stucki AG Bern Fr. 8 409
Walo Bertschinger AG Bern Fr. 8 409
Staatskasse Fr. 42 049
BERAG Fr. 52 278

Zusammenarbeit

BERAG / BLH Fr. 134 556 | BLH Fr. 52 278
Staatskasse Fr. 30 000

Total Fr. 807 338 Fr. 807 338

869. In Tabelle 26 werden die auf die gebihrenpflichtigen
Unternehmen fallenden Verfahrenskosten zusammenge-
fasst.

86 Die den Parteien aufzuerlegenden Verfahrenskosten werden jeweils
auf ganze Frankenbetrage abgerundet. Deshalb entspricht das Total
nicht exakt der Summe der Einzelbetrage.
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Tabelle 27: Ubersicht der Verfahrenskosten pro gebihrenpflichtigem Unternehmen.

Unternehmen Gebiihr

Adolf Kiinzi AG Fr. 8 409
Andreas Walti AG Fr. 8 409
Arm AG Konolfingen Fr. 8 409
BERAG Fr. 590 502
BLH Fr. 52 278
Burkhart AG Fr. 8 409
Frutiger AG Fr. 8 409
Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG Fr. 8409
K. & U. Hofstetter AG / Messerli Kieswerk AG Fr. 8 409
Kastli Bau AG Fr. 8 409
Marti AG Bern, Moosseedorf Fr. 8 409
Stucki AG Bern Fr. 8 409
Walo Bertschinger AG Bern Fr. 8 409
Total Fr. 735279

F Ergebnis Hinweis auf die gesetzlichen Folgen im Wider-handlungs-

870. Zusammenfassend kommt die WEKO gestitzt auf
die vorstehenden Erwagungen zu den folgenden Ergeb-
nissen:

871. Die BERAG verfugt in ihrem Kernliefergebiet im
Markt fir Asphaltmischgut Gber eine marktbeherrschende
Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG (Rz 614 ff.).887
Durch die Gewahrung von Vorzugskonditionen an ihre
Aktionadrinnen (Rz 644 ff.) und die Bindung ihrer Kunden
und Kundinnen durch ihr Treuebonussystem (Rz 694 ff.)
hat sich die BERAG von 2004 bis 2021 unzuldssig im
Sinne von Art. 7 KG verhalten. Deshalb ist die BERAG
daflr gestltzt auf Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren
(vgl. Rz 789 ff.). Unter Wiirdigung aller Umstéande und der
zu berlcksichtigenden sanktionserhéhenden und -mil-
dernden Faktoren ist eine Belastung der BERAG mit ei-
nem Betrag von [1,5-2 Mio. Fr.] angemessen (Art. 49a
Abs. 1 KG, Art. 2 ff. SVKG, vgl. Rz 804 ff.). Ausserdem
wird der BERAG unter Hinweis auf die gesetzlichen Fol-
gen im Widerhandlungsfall (Art. 50 und 54 KG) untersagt,
ihren Aktiondrinnen weiterhin Vorzugskonditionen zu ge-
wahren und die unzuldssigen Bestandteile ihres Treuebo-
nussystems weiterzufuhren (vgl. Dispositiv, S. 219).

872. Die bis 2016 bestehende Vereinbarung zwischen
Aktionarinnen der BERAG, die BERAG im Umkreis ihres
Werks in Rubigen nicht zu konkurrenzieren, ist eine unzu-
lassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Bst. ¢ KG (Rz 715 ff.). Unter Wirdigung aller Umstande
und der zu beriicksichtigenden sanktionserhéhenden und
-mildernden Faktoren ist eine Belastung der daran betei-
ligten Unternehmen mit Sanktionen in der H6he von ins-
gesamt Fr. 428 600.— angemessen (Art. 49a Abs. 1 KG,
Art. 2 ff. SVKG, vgl. Rz 827 ff.). Ausserdem wird den an
der Abrede beteiligten Aktionarinnen der BERAG unter

fall (Art. 50 und 54 KG) untersagt, zu vereinbaren, die BE-
RAG nicht zu konkurrenzieren (vgl. Dispositiv, S. 220).
Die WEKO genehmigt im Sinne von Art. 29 Abs. 2 KG die
von einigen der an der Abrede beteiligten Unternehmen
abgeschlossene einvernehmliche Regelung, welche eine
aquivalente Verpflichtung enthalt (vgl. Dispositiv, S. 220).

873. Nicht an der erwahnten Abrede beteiligt waren die
BLH, die Casar Bay AG, die KIBAG Bauleistungen AG,
die Peter Batt AG und die STRABAG AG. Mit Ausnahme
der BLH (vgl. die nachfolgende Rz 874) wird deshalb das
Verfahren gegen diese Unternehmen eingestellt (vgl.
Rz 719). Die entsprechenden Verfahrenskosten werden
zu Lasten der Staatskasse ausgeschieden (vgl. Rz 862
ff.).

874. Die bis 2019 bestehende Vereinbarung zwischen der
BERAG und der BLH, sich gegenseitig ein Mandat im Ver-
waltungsrat einzurdaumen und in diesem Rahmen Infor-
mationen auszutauschen, ist eine unzuldssige Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG (Rz 747 ff.).
Dabei handelt es sich nicht um einen sanktionierbaren
Verstoss (Rz 755 ff.). Ausserdem wird der BERAG unter
Hinweis auf die gesetzlichen Folgen im Widerhandlungs-
fall (Art. 50 und 54 KG) untersagt, Personen mit Organ-
funktion bei direkten Konkurrenten bzw. Konkurrentinnen
oder mit Aufgaben im Bereich der Preisgestaltung zu be-
schaftigen oder gewisse Informationen mit direkten Kon-

87 Folglich untersteht die BERAG kiinftig der umsatzunabhangigen Mel-
depflicht fir Zusammenschlussvorhaben nach Art. 9 Abs. 4 KG.
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kurrenten oder Konkurrentinnen auszutauschen (vgl. Dis-
positiv, S. 219). Die WEKO genehmigt im Sinne von
Art. 29 Abs. 2 KG die entsprechende mit der BLH abge-
schlossene einvernehmliche Regelung (vgl. Dispositiv,
S. 220).

875. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind Verfah-
renskosten in der H6he von insgesamt Fr. 735 279 den
an den erwahnten Verstdssen beteiligten Parteien aufzu-
erlegen (vgl. Rz 854 ff.).

G Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Er-
wagungen verfiigt die Wettbewerbskommission (Art. 30
Abs. 1 KG):

1. Der BERAG Belagslieferwerk Rubigen AG wird un-
tersagt,

1.1. das Gewahren von Vorteilen bei den Ge-
schaftsbedingungen gegeniber ihren Kunden
und Kundinnen, insbesondere das Gewahren
von preislichen Vorteilen, von deren Eigen-
schaft als Aktionarin der BERAG abhéangig zu
machen. Davon ausgenommen sind Vorteile,
welche die BERAG ihren Aktionarinnen fir Be-
zlige von Asphaltmischgut flir Bauprojekte ge-
wahrt, die weiter als 32 Fahrminuten vom As-
phaltmischgutwerk der BERAG in Rubigen
entfernt sind.

1.2. das Gewahren von Rabatten und Riickvergi-
tungen fir den Bezug von Asphaltmischgut
oder deren Hoéhe gegenuber ihren Kunden
und Kundinnen von kinftigem Bezug von As-
phaltmischgut bei der BERAG abhangig zu
machen. Davon ausgenommen sind Rabatte
und Ruckvergutungen, welche die BERAG ih-
ren Kunden und Kundinnen:

a) einzig aufgrund der Gesamtbeziige in-
nerhalb von maximal 12 Monaten ge-
wahrt, sofern durch deren Ausgestaltung
fur die Kunden und Kundinnen nicht die
Verpflichtung oder der Anreiz geschaffen
wird, den ganzen oder Uberwiegenden
Teil des Asphaltmischguts bei der BE-
RAG zu beziehen, zum Beispiel durch
entsprechende Staffelung oder Progres-
sion der Hbhe des Rabatts oder der
Ruckvergitung oder durch die Bedin-
gung, dass der Kunde oder die Kundin
eine bestimmte Bezugsmenge erreicht
(Zielrabatt);

b) fir den Bezug von Asphaltmischgut flr
Bauprojekte gewahrt, die weiter als 32
Fahrminuten vom Asphaltmischgutwerk
der BERAG in Rubigen entfernt sind.

1.3. eine Person in den Verwaltungsrat aufzuneh-
men oder als Arbeitnehmer oder Arbeitneh-
merin anzustellen, die zugleich bei einem Kon-
kurrenzunternehmen eine Organfunktion aus-
Ubt (zum Beispiel Mitglied des Verwaltungs-
rats oder der Geschaftsleitung) oder Aufgaben

bei der Preisgestaltung wahrnimmt (zum Bei-
spiel Verkaufsleiter oder Verkaufsleiterin).

1.4. sich im Zusammenhang mit dem Verkauf von
Asphaltmischgut mit Konkurrenzunternehmen
vor Auftragserteilung Uber Offertpreise, Prei-
selemente oder die Zu- und Aufteilung von
Kunden und Kundinnen oder Gebieten im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG auszutauschen.
Davon ausgenommen ist der Austausch unab-
dingbarer Informationen im Zusammenhang
mit:

a) der Bildung und Durchfiihrung von Liefer-
gemeinschaften und/oder Einkaufsge-
meinschaften;

b) Aushilfslieferungen bei Revisionen des
Asphaltmischgutwerks, bei Betriebsaus-
fallen oder Lieferschwierigkeiten; sowie

c) der Mitwirkung an der Auftragserfillung
als Subunternehmer.

1.5. sich mit Konkurrenzunternehmen im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG Uuber kinftige Listen-
preise, die kinftige Preis- und Rabattpolitik
oder das klnftige Liefergebiet auszutauschen.

1.6. Als Konkurrenzunternehmen im Sinne von Zif-
fer 1 gilt jedes Unternehmen im Sinne von
Art. 2 Abs. 1bis KG, das selber in Entfernung
von bis zu 90 Fahrminuten zu einem Asphalt-
mischgutwerk der BERAG Belagslieferwerk
Rubigen AG ein eigenes Asphaltmischgut-
werk betreibt.

Der Burkhart AG, Frutiger AG, Huldi + Stucki Stras-
sen- und Tiefbau AG, K. & U. Hofstetter AG, Messerli
Kieswerk AG, Kastli Bau AG, Marti AG Bern, Moos-
seedorf und Stucki AG Bern wird untersagt, sich zu
verpflichten, die BERAG Belagslieferwerk Rubigen
AG (BERAG) nicht durch eigene oder gemeinsam
mit anderen Unternehmen betriebene Asphaltmisch-
gutwerke zu konkurrenzieren. Dies gilt nicht, falls sie
Uber die BERAG alleinige oder gemeinsame Kon-
trolle haben.

Die WEKO genehmigt die nachfolgenden von der
Adolf Kiinzi AG, der Andreas Walti AG, der Arm AG
Konolfingen und der Walo Bertschinger AG Bern mit
dem Sekretariat der WEKO vereinbarten einver-
nehmlichen Regelungen vom 1. April 2021 (Andreas
Wwalti AG), 7. April 2021 (Arm AG Konolfingen),
8. April 2021 (Adolf Kiinzi AG) und 9. April 2021
(Walo Bertschinger AG Bern):

Der [Adolf Kiinzi AG, Andreas Walti AG, Arm AG Ko-
nolfingen, Walo Bertschinger AG Bern] ist es unter-
sagt, sich zu verpflichten, die BERAG Belagsliefer-
werk Rubigen AG (BERAG) nicht durch eigene oder
gemeinsam mit anderen Unternehmen betriebene
Asphaltmischgutwerke zu konkurrenzieren. Dies gilt
nicht, falls die [Adolf Kinzi AG, Andreas Walti AG,
Arm AG Konolfingen, Walo Bertschinger AG Bern]
Uber die BERAG alleinige oder gemeinsame Kon-
trolle hat.
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Die WEKO genehmigt die nachfolgende von der BLH
Belagswerk Hasle AG mit dem Sekretariat der
WEKO vereinbarte einvernehmliche Regelung vom
27. April 2021:

Die BLH verpflichtet sich:

4.1. keine Person in den Verwaltungsrat aufzuneh-
men oder als Arbeitnehmer oder Arbeitneh-
merin anzustellen, die zugleich bei einem Kon-
kurrenzunternehmen eine Organfunktion aus-
Ubt (zum Beispiel Mitglied des Verwaltungs-
rats oder der Geschaftsleitung) oder Aufgaben
bei der Preisgestaltung wahrnimmt (zum Bei-

spiel Verkaufsleiter oder Verkaufsleiterin).

4.2. im Zusammenhang mit dem Verkauf von As-
phaltmischgut nicht mit Konkurrenzunterneh-
men vor Auftragserteilung Uber Offertpreise,
Preiselemente oder die Zu- und Aufteilung von
Kunden und Kundinnen oder Gebieten im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG auszutauschen.
Davon ausgenommen ist der Austausch unab-
dingbarer Informationen im Zusammenhang
mit:

a) der Bildung und Durchfiihrung von Liefer-
gemeinschaften und/oder Einkaufsge-
meinschaften;

b) Aushilfslieferungen bei Revisionen des
Asphaltmischgutwerks, bei Betriebsaus-
fallen oder Lieferschwierigkeiten; sowie

c) der Mitwirkung an der Auftragserfullung
als Subunternehmer.

4.3. mit Konkurrenzunternehmen nicht im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG Uber kinftige Listen-
preise, die kinftige Preis- und Rabattpolitik

oder das kunftige Liefergebiet auszutauschen.

Als Konkurrenzunternehmen im Sinne von Zif-
fer 4 gilt jedes Unternehmen im Sinne von
Art. 2 Abs. 1bis KG, das selber in Entfernung
von bis zu 90 Fahrminuten zu einem Asphalt-
mischgutwerk der BLH Belagswerk Hasle AG
ein eigenes Asphaltmischgutwerk betreibt.

Wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung gemass Art. 7 KG (Vorzugskonditionen fur
Aktionarinnen und Treuebonus) wird die BERAG Be-
lagslieferwerk Rubigen AG mit einer Sanktion nach
Art. 49a Abs. 1 KG von [1,5-2 Mio. Fr.] belastet.

Wegen Beteiligung an einer gemass Art. 5 Abs. 3
i.V.m. Abs. 1 KG unzulassigen Wettbewerbsabrede
(Konkurrenzverbot) werden mit folgenden Sanktio-
nen nach Art. 49a Abs. 1 KG belastet:

6.1. die Adolf Kinzi AG mit einem Betrag von
Fr. 19 200.

6.2. die Andreas Walti AG mit einem Betrag von
Fr. 19 200.

6.3. die Arm AG Konolfingen mit einem Betrag von
Fr. 16 800.

10.

6.4. die Burkhart AG mit einem Betrag von
Fr. 3600.

6.5. die Frutiger AG mit einem Betrag von
Fr. 90 000.

6.6. die Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG
mit einem Betrag von Fr. 21 600.

6.7. die Kastli Bau AG mit einem Betrag von
Fr. 21 600.

6.8. die K. & U. Hofstetter AG und Messerli Kies-
werk AG solidarisch mit einem Betrag von
Fr. 45 000.

6.9. die Marti AG Bern, Moosseedorf mit einem Be-
trag von Fr. 90 000.

6.10. die Stucki AG Bern mit einem Betrag von
Fr. 21 600.

6.11. die Walo Bertschinger AG Bern mit einem Be-

trag von Fr. 80 000.

Das Verfahren gegen die Casar Bay AG, die KIBAG
Bauleistungen AG, die Peter Batt AG und die
STRABAG AG wird eingestellt.

Das Verfahren gegen die geléschte Friedli & Caprani
AG, Strassen- und Tiefbau wird als gegenstandslos
abgeschrieben.

Die Verfahrenskosten betragen Fr. 807 338 und wer-
den folgendermassen verlegt:

9.1. die Adolf Kiinzi AG tragt Fr. 8409.

9.2. die Andreas Walti AG tragt Fr. 8409.

9.3. die Arm AG Konolfingen tragt Fr. 8409.

9.4. die BERAG Belagslieferwerk Rubigen AG
tragt Fr. 590 502.

9.5 die BLH Belagswerk Hasle AG tragt
Fr. 52 278.

9.6. die Burkhart AG tragt Fr. 8409.

9.7. die Frutiger AG tragt Fr. 8409.

9.8. die Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG
tragt Fr. 8409.

9.9. die Kastli Bau AG tragt Fr. 8409.

9.10. die K. & U. Hofstetter AG und Messerli Kies-
werk AG tragen solidarisch Fr. 8409.

9.11. die Marti AG Bern, Moosseedorf tragt
Fr. 8409.

9.12. die Stucki AG Bern tragt Fr. 8409.

9.13. die Walo Bertschinger AG Bern tragt Fr. 8409.

9.14. die Ubrigen Verfahrenskosten gehen zulasten

der Staatskasse.

Nach Eintritt der Rechtskraft vorliegender Verfiigung
gegenuber allen Parteien werden die beschlag-
nahmten Original-Papierdokumente der jeweils be-
rechtigten Person zurlickgegeben und die beim Sek-
retariat vorhandenen, kopierten resp. gespiegelten
elektronischen Daten geldscht.
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Die Verfligung ist zu eroffnen:

Adolf Kiinzi AG, in Bern
Andreas Walti AG, in Worb
Arm AG Konolfingen, in Konolfingen

BERAG Belagslieferwerk Rubigen AG, in Rubigen;
vertreten durch [...]

BLH Belagswerk Hasle AG, in Hasle b. Burgdorf;
vertreten durch [...]

Burkhart AG, in Spiez
Céasar Bay AG, in Konolfingen

Friedli & Caprani AG, Strassen- und Tiefbau, in
Bern sowie Frutiger AG, in Thun; beide vertreten
durch [...]

Huldi + Stucki Strassen- und Tiefbau AG, in Bern

K. & U. Hofstetter AG, in Bern sowie Messerli Kies-
werk AG, in Bern; beide vertreten durch [...]

Kastli Bau AG, in Ostermundigen; vertreten durch

[.]

KIBAG Bauleistungen AG, in Zirich; vertreten
durch [...]

Marti AG Bern Moosseedorf, in Moosseedorf
Peter Batt AG, in Gumligen

STRABAG AG, in Schlieren; vertreten durch [...]
Stucki AG Bern, in Bern

Walo Bertschinger AG Bern, in Bern; vertreten
durch [...]

[Rechtsmittelbelehrung]
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H Appendix

H.1 Angaben der Belagswerke zu Werkeigenschaften und Mengen

Tabelle 28: Angaben der Belagswerke zu Werkeigenschaften und Mengen.

Werkstandort Act. Eingang Eingereichte Informationen
Boningen V.14 18.02.2020 Werkeigenschaften, Liefermengen pro PLZ
Gunzgen V.13 18.02.2020 Werkeigenschaften, Liefermengen pro PLZ
Hasle V.8 29.01.2020 Werkeigenschaften, Liefermengen pro PLZ
Heimberg V.15 19.02.2020 Werkeigenschaften, Lieferscheindaten
Heimberg 1.302  24.02.2020 Erlduterungen zu Lieferscheindaten
Heimberg V.18 28.02.2020 Erlauterungen zu Lieferscheindaten
Heimberg V.19 06.03.2020 Erlauterungen zu Lieferscheindaten
Huswil V.7 29.01.2020 Werkeigenschaften, Liefermengen pro PLZ
Huswil 1.277  03.02.2020 Erlauterungen zu Liefermengen pro PLZ
Lyss, Niederbipp V.12 18.02.2020 Werkeigenschaften, Liefermengen pro PLZ
Oberwangen, Busswil 1.300 11.02.2020 Erlauterungen zu Lieferscheindaten
Oberwangen, Busswil V.11 17.02.2020 Werkeigenschaften, Lieferscheindaten
Rubigen 1190  23.10.2019 Werkeigenschaften
Rubigen 1.208 13.11.2019 Lieferscheindaten

Lieferscheindaten, Stellungnahme zu Auswertun-
Rubigen V.6 24.01.2020 gen der Lieferscheindaten

Erlauterungen zu Lieferscheindaten, Preislisten,
Rubigen V.21 22.04.2020 Rechnungen
Rubigen V.25 07.09.2020 Lieferscheindaten

Stellungnahme zu Auswertungen der Lieferschein-
Rubigen V.26 25.09.2020 daten
Rubigen V.30 30.11.2020 Angaben zu Arbeitsgemeinschaften
Sundlauenen V.9 31.01.2020 Werkeigenschaften, Liefermengen pro PLZ
Walliswil V.16 21.02.2020 Werkeigenschaften, Liefermengen pro PLZ
Walliswil V.23 28.08.2020 Jahrlicher Ausstoss
Wimmis V.17 28.02.2020 Werkeigenschaften, Liefermengen pro PLZ
Wimmis V.20 20.03.2020 Liefermengen pro PLZ
Wimmis .310  31.03.2020 Erlduterungen zu Liefermengen pro PLZ
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H.2 Kostenrechnung BERAG
Tabelle 29: Definition der Kostenpositionen in Abbildung 2 und Abbildung 3.

Position

Bezeichnung in den Erganzungen zu den Geschaftsberichten
der BERAG

Gesteinskdrnungen

Mineral (Sand, Splitt)

Fremdfiller
Bitumen Bindemittel (Bitumen)
Zusatzstoffe Zusatzstoffe und Diverses

RM-Aufbereitung

RM-Aufbereitung

Energie

Energie (Heizol, Gas)
El. Energie

Unterhalt und Betrieb

Materialpriifung im Labor
Unterhalt Anlagen
Betrieb, Unterhalt, Miete Masch.

Betriebs- und Fremdpersonal

Verwaltung

GL + Verwaltungskosten
VR, BK und GV
Werbung
Versicherungen
Garantieleistungen
Baurecht, Miete, Infra

H.3 Koordinaten der Belagswerke

Tabelle 30: Koordinaten der Belagswerke.

Koordinaten (WGS84)
Werkstandort Breite Liange
Boningen 47.300766 7.850913
Busswil 47.101440 7.316701
Gunzgen 47.305266 7.839401
Hasle 47.009340 7.657167
Heimberg 46.781800 7.600024
Haswil 47.122554  7.908350
Lyss 47.084224 7.308368
Niederbipp 47.254488 7.716046
Oberwangen 46.915920 7.354978
Sundlauenen  46.682339 7.770288
Walliswil 47.236835 7.684828
Wimmis 46.684200 7.655734
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H.4 Listenpreise
Tabelle 31: Listenpreise 2004—2019.

Jahr Quelle Anzahl Sorten
2004 V.21 48
2005 [lIl.A.84 57
2006 [1l.A.90 47
2007 1l.LA.101 61
2008 Ill.LA.124 62
2009 IlIlLA.132 61
2010 V.21 44
2011 V.21 42
2012 V.21 40
2013 1llLA.194 50
2014  1Il.A.211 46
2015 [ll.LA.244 41
2016 IlIl.LA.244 42
2017 1Il.LA.263 42
2018 Il.A.282 47
2019 11.D.20 46
Total 776

Tabelle 32: In den Nevaris-Daten eingetragene Listenpreise nach Aktionarsstatus.

Aktionarin  vkpreis Anzahl Lieferungen Anteil

Ja Aktionarspreis [...] 84,1 %
Ja Aktionarspreis Vorjahr [...] 12,5 %
Ja Anderer Preis [...] 3,0%
Ja Ringbuchpreis [...] 0,4 %
Ja Ringbuchpreis Vorjahr [...] 0,0 %
Nein Aktionarspreis [...] 3,4 %
Nein Aktionarspreis Vorjahr [...] 0,2%
Nein Anderer Preis [...] 0,4 %
Nein Ringbuchpreis [...] 59,0 %
Nein Ringbuchpreis Vorjahr [...] 37,1 %
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B2 Wettbewerbskommission

Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 3. Unternehmenszusammenschliisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese

B23 1. Bain Capital/FIS

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 13. No-
vember 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 14. November
2023

1. Am 25. Oktober 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt Bain Ca-
pital Investors L.L.C. durch von ihr verwaltete oder bera-
tene Fonds (zusammen mit den von ihr kontrollierten
Fonds und den mit ihr verbundenen Unternehmen, nach-
folgend: Bain Capital) den Erwerb der alleinigen Kon-
trolle der F.1.S. Fabbrica ltaliana Sintetici S.p.A (nachfol-
gend: FIS) von der Nine Trees Group S.p.A. (nachfol-
gend: Nine Trees Group).!

2. Bain Capital ist ein Private-Equity-Unternehmen, wel-
ches Uber seine Fonds in Unternehmen verschiedenster
Branchen investiert, darunter Informationstechnologie,
Gesundheitswesen, Einzelhandel und Konsumglter,
Kommunikation, Finanzdienstleistungen und Indust-
rie/Produktion.? Bain Capital ist eine nach dem Recht der
USA gegriindete und im Bundesstaat Delaware eingetra-
gene Gesellschaft mit beschrankter Haftung.3

3. FIS ist auf die Herstellung chemischer Produkte flr die
Pharmaindustrie spezialisiert. Die Geschéaftstatigkeit von
FIS liegt priméar in der Erbringung von Dienstleistungen im
Bereich der Auftragsforschung, -entwicklung und -herstel-
lung (contract research, development and manufacturing
organization, CDMO) fir pharmazeutische Wirkstoffe (ac-
tive pharmaceutical ingredients, API) die in Arzneimitteln
fir die Human- und Tiergesundheit verwendet werden.*
Bei FIS handelt es sich um ein Unternehmen mit Haupt-
sitz in Montecchio Maggiore (Venetien), Italien.5 FIS halt
je zu 100 % die Tochtergesellschaften FIS North America
Inc. (nachfolgend: FIS North America) und FIS Japan KK
(nachfolgend: FIS Japan), wobei FIS zu 100 % von der
Nine Trees Group gehalten wird.®

4. Bain Capital erwirbt indirekt durch eine Tochtergesell-
schaft 100 % der Anteile an FIS von der Nine Trees
Group.” Damit wird Bain Capital indirekt auch das ge-
samte ausgegebene Aktienkapital der FIS halten.2 Beim
Zusammenschlussvorhaben handelt es sich entspre-
chend um einen Erwerb der alleinigen Kontrolle im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG® und Art. 1 VKU,

5. Das Zusammenschlussvorhaben diene Bain Capital als
Finanzinvestition. Bain Capital bezwecke einen Profit
durch eine potenzielle Wertsteigerung ihrer Investition.

6. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben unter-
liegt der Freigabe in Danemark, Deutschland, Italien, Por-
tugal, Japan und Serbien sowie der Genehmigung der
auslandischen Investitionskontrolle in Italien.'2

7. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Geschéftsjahr
2022 einen gemeinsamen weltweiten Umsatz'® von
CHF [...] Mrd."* Damit ist der Schwellenwert gemass
Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG Uberschritten. Bain Capital erzielte
im Geschaftsjahr 2022 in der Schweiz einen Umsatz von
CHF [...] Mio. und FIS einen Umsatz von CHF [...] Mio.,
womit auch die Schwellenwerte gemass Art. 9 Abs. 1
Bst. b KG Uberschritten sind.'®> Das Zusammenschluss-
vorhaben ist entsprechend meldepflichtig.

" Meldung Rz 3.

2 Meldung Rz 7.

3 Meldung Rz 3.

4 Meldung Rz 12.

5 Meldung Rz 13.

6 Meldung Rz 24.

" Meldung Rz 23.

8 Meldung Rz 25.

% Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

0 Verordnung vom 17. Juni 1996 (iber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (VKU; SR. 251.4).

" Meldung Rz 28.

2 Meldung Rz 3, Fn 1 und telefonische Auskunft.

'3 Die Umsatzzahlen wurden zu dem von der Schweizerischen Natio-
nalbank flir den Zeitraum vom 1. Januar 2022 bis zum 31. Dezember
2022 verdffentlichten durchschnittlichen Wechselkurs von EUR 1 =
CHF 1.0053 umgerechnet.

4 Meldung Rz 29.

5 Meldung Rz 31.
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Potentiell betroffene Markte

8. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von ei-
nem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr betragt
(vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte werden hier
als «vom Zusammenschluss betroffene Markte» bezeich-
net). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von
der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausge-
gangen werden. In der Regel erlbrigt sich dann eine na-
here Prifung.

9. Gemass Meldung bestehen in der Schweiz keine rele-
vanten tatsachlichen oder potentiellen vertikalen Bezie-
hungen zwischen den Tatigkeiten von FIS einerseits und
denjenigen von Bain Capital andererseits.'®

10. Die nachfolgende Analyse beschrankt sich auf die Be-
reiche, in denen FIS sowie Bain Capital tatig sind — konk-
ret geht es um CDMO-Dienstleistungen fur die Herstel-
lung von API fur chemisch-synthetische Arzneimittel so-
wohl fur die menschliche Gesundheit als auch fur die Tier-
gesundheit — sowie auf die Bereiche, in denen es zu ver-
tikalen Beziehungen kommt.

11. Die WEKO hat sich mit der Marktabgrenzung fir
CDMO-Dienstleistungen bisher nur im Rahmer einer Vor-
abklarungen auseinandergesetzt. Sie ging dort von einem
getrennten sachlichen Markt fiir «Contract Development
Organisation» (nachfolgend: CDO) und «Contract Manu-
facturing Organisation» (nachfolgend: CMO) sowie einem
getrennten sachlichen Markt fur die Auftragsherstellung
von Fertigarzneimittel (FDP, «finished dose pharmaceuti-
cals») aus.'”

12. Die Europaische Kommission geht von einem kombi-
nierten eigenen sachlichen Markt fiir CDMO-Dienstleis-
tungen fur API aus, welcher dem Markt flir CDMO-Dienst-
leistungen fiir FDP vorgelagert ist.'® CDMO-Dienstleistun-
gen fur APl umfassen gemass der EU-Kommission die
Bewertung, Charakterisierung und Entwicklung der Pro-
duktions- und Scaling-up-Prozesse im Zusammenhang
mit der Herstellung von APIL."® CDMO-Dienstleistungen
fur FDP sind hauptsachlich auf die Entwicklung einer ge-
eigneten Dosierungsformulierung und die Massenherstel-
lung der endgultigen Arzneimittelprodukte ausgerichtet.2°
CDMO-Dienstleistungen auf der API- und der FDP-Ebene
erfordern aus Sicht der Anbieter spezifisches Know-how
und Fachwissen, wie auch andere Ausristung.?' Inner-
halb des Marktes fir CDMO-Dienstleistungen fiir APl un-
terscheidet die EU-Kommission aufgrund unterschiedli-
cher Ausrustung und Fachkenntnissen innerhalb der Pro-
duktionsprozesse weiter zwischen (i) CDMO-Dienstleis-
tungen fur biopharmazeutische Produkte und (ii) CDMO-
Dienstleistungen fir chemisch-synthetische Arzneimit-
tel.22

13. Hinsichtlich der Marktabgrenzung aus raumlicher
Sicht hat die WEKO den Markt fir CDO und CMO in der
Vergangenheit als weltweit angesehen, da CDO- und
CMO-Dienstleistungen von Pharmaunternehmen welt-
weit angeboten und nachgefragt werden.??

14. Die Europaische Kommission hat den raumlichen
Markt fir CDMO-Dienstleistungen fir Pharmaunterneh-
men als wahrscheinlich weltweit oder zumindest EWR-
weit betrachtet.?*

15. Die Parteien gehen im Einklang mit der Europaischen
Kommission von einem Markt fir CDMO-Dienstleistun-
gen fur die Herstellung von API fir biopharmazeutische
Produkte und einem Markt fir CDMO-Dienstleistungen
fur die Herstellung von API flr chemisch-synthetische
Arzneimittel aus.?5> Es wurde erwogen, dass moglicher-
weise getrennte Markte fir CDMO-Dienstleistungen fir
API fir Humanmedizin und CDMO-Dienstleistungen fir
API fur Tiermedizin bestehen, wobei die Parteien diese
Trennung aufgrund fehlender Prazedenzfille in der
Schweiz und einem vernachlassigbaren weltweiten und
fehlenden nationalen Umsatz von FIS bei der Erbringung
von CDMO-Dienstleistungen fur API fur Tiermedizin ver-
worfen haben.?® Die Marktgegenseite, d. h. Unternehmen,
welche CDMO-Dienstleistungen fur API nachfragen, fra-
gen teilweise nur Wirkstoffe fir die Tiergesundheit nach,
gleichzeitig gibt es aber auch Unternehmen, welche so-
wohl Wirkstoffe fur die Human- als auch fur die Tier-
gesundheit beschaffen.?”

16. Die definitive Marktabgrenzung kann vorliegend offen-
gelassen werden, da das Zusammenschlussvorhaben
unabhangig davon zu keinen wettbewerbsrechtlichen Be-
denken fihrt.

17. Im Sinne einer Arbeitshypothese wird nachfolgend
von einer engen sachlichen Marktabgrenzung mit den fol-
genden Markten ausgegangen:

+ CDMO-Dienstleistungen fur die Herstellung von API
fir biopharmazeutische Produkte fir die menschliche
Gesundheit;

+ CDMO-Dienstleistungen fiir die Herstellung von API
fur biopharmazeutische Produkte fir die Tiergesund-
heit;

+ CDMO-Dienstleistungen fiir die Herstellung von API
fir chemisch-synthetische Arzneimittel fir die
menschliche Gesundheit;

6 Meldung Rz 56 ff. und 66.

T RPW 2021/1, 87 Rz 16, Biologics; vgl. auch RPW 2022/3, 610 Rz 11,
Astorg/Corden Pharma.

8 EU-KOMM, COMP/M.10725 vom 10. Juni 2022, Rz 63, SK Capital
Partners/Polymer Additives Holdings.

® EU-KOMM, COMP/M.9995 vom 4. Dezember 2020, Rz 14, Per-
mira/Neuraxpharm.

2 EU-KOMM, COMP/M.9995 vom 4. Dezember 2020, Rz 14, Per-
mira/Neuraxpharm.

21 EU-KOMM, COMP/M.9995 vom 4. Dezember 2020, Rz 14, Per-
mira/Neuraxpharm.

2 EU-KOMM, COMP/M.10725 vom 10. Juni 2022, Rz 70, SK Capital
Partners/Polymer Additives Holdings; EU-KOMM, COMP/M.9315 vom
16. Juli 2019, Rz 19, CHR. Hansen/Lonza/JV.

2 RPW 2022/3, 610 Rz 13, Astorg/Corden Pharma; RPW 2021/1, 87
Rz 16, Biologics.

2 EU-KOMM, COMP/M.10725 vom 10. Juni 2022, Rz 74, SK Capital
Partners/Polymer Additives Holdings; EU-KOMM, COMP/M.9315 vom
16. Juli 2019, Rz 26, CHR. Hansen/Lonza/JV.

% Meldung Rz 49.

% Meldung Rz 49.

27 Meldung Rz 40.
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+ CDMO-Dienstleistungen fiir die Herstellung von API
fir chemisch-synthetische Arzneimittel fir die Tier-
gesundheit.

18. Die Markte werden EWR-weit sowie national abge-
grenzt, um aufzuzeigen, dass der Zusammenschluss
auch bei der engst mdglichen rdumlichen Betrachtung un-
problematisch ist.

Voraussichtliche Stellung in den Markten

19. FIS ist in drei Geschéftsbereichen tatig.2® Sie leistet
CDMO-Dienstleistungen fur kundenspezifische API fur
die menschliche Gesundheit («Custom API»). Dabei han-
delt es sich um Dienstleistungen fiir die Originalhersteller
von Arzneimitteln.?® FIS leistet weiter CDMO-Dienstleis-
tungen fir generische API fir die menschliche Gesund-
heit; Nachfragerinnen sind entsprechend Herstellerinnen
von generischen Arzneimitteln.3® Schliesslich ist FIS in
der Erbringung von CDMO-Dienstleistungen fur API fur
die Tiergesundheit tatig, wo ebenfalls sowohl kundenspe-
zifische als auch generische API hergestellt werden.3!
Alle drei Geschéftsbereiche von FIS beschranken sich auf
CDMO-Dienstleistungen fur die Herstellung von API fir
chemisch-synthetische Arzneimittel.32

20. Der von den Parteien geschatzte Anteil von FIS auf
dem Markt fir CDMO-Dienstleistungen fiir die Herstellung
von API flr chemisch-synthetische Arzneimittel fir die
menschliche Gesundheit betragt sowohl auf einem EWR-
weit als auch auf einem schweizweit abgegrenzten Markt
ca. [0-10] %.33

21. Der von den Parteien geschatzte Anteil von FIS auf
dem Markt fur CDMO-Dienstleistungen fur die Herstellung
von API fur chemisch-synthetische Arzneimittel fur die
Tiergesundheit betragt sowohl auf einem EWR-weit als
auch auf einem schweizweit abgegrenzten Markt weniger
als [0-10] %.34

22. Centrient Pharmaceuticals (nachfolgend: Centrient),
eine von Bain Capital kontrollierte Portfoliogesellschaft,
ist ebenfalls in der Erbringung von CDMO-Dienstleistun-
gen flr die Herstellung von API fiir chemisch-synthetische
Arzneimittel tatig.3> Gemass Meldung erbringt Centrient
keine CDMO-Dienstleistungen flr die von FIS gelieferten
API.36 Der gemeinsame Marktanteil von FIS und Centrient
auf dem Markt fur die Herstellung von API fir chemisch-
synthetische Arzneimittel fir die menschliche Gesundheit
betragt sowohl auf einem EWR-weiten als auch auf einem
schweizweiten Markt ca. [0-10] %.%” Der gemeinsame
Marktanteil von FIS und Centrient auf dem Markt fir die
Herstellung von API fiir chemisch-synthetische Arzneimit-
tel fir die Tiergesundheit betragt sowohl EWR- als auch
schweizweit nicht mehr als [0-10] %.38

23. Zu einer moglichen vertikalen Beziehung zwischen
FIS und Bain Capital kommt es durch eine von Bain Ca-
pital verbundenen Unternehmen kontrollierte Gesell-
schaft, Stada Arzneimittel AG (nachfolgend: Stada).3° Bei
Stada handelt es sich um eine Generikaherstellerin, wel-
che 2022 geringfligige Kaufe von CDMO-Dienstleistun-
gen fur API fur Humanarzneimittel von FIS getatigt hat
(ausserhalb der Schweiz).4® Gemass Meldung besteht
weder ein Risiko einer Abschottung von Vorprodukten
noch der Kundenabschottung.*'

Ergebnis

24. Gemass Meldung liegen die gemeinsamen Marktan-
teile der Parteien sowohl auf dem Markt fir CDMO-
Dienstleistungen fiir API fiir chemisch-synthetische Arz-
neimittel fir die menschliche Gesundheit wie auch auf
dem Markt fir CDMO-Dienstleistungen fur APl fir che-
misch-synthetische Arzneimittel fir die Tiergesundheit
auf einem EWR-weit und auf einem schweizweit abge-
grenzten Markt im tiefen einstelligen Prozentbereich. So-
mit liegen keine betroffenen Markte vor.

25. Uberdies liegen keine Griinde vor, welche trotz Nicht-
erreichens der Schwelle von 20 % zu kartellrechtlichen
Bedenken flihren wiirden, weshalb auf eine weiterfiih-
rende Prifung der Markte verzichtet wird.

26. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.

% Meldung Rz 40.
2 Meldung Rz 40.
30 Meldung Rz 40.
3! Meldung Rz 40.
%2 Meldung Rz 49.
33 Meldung Rz 61.
34 Meldung Rz 64.
3% Meldung Rz 56.
3% Meldung Rz 56.
37 Meldung Rz 61.
% Meldung Rz 64.
3% Meldung Rz 66.
40 Meldung Rz 66.
41 Meldung Rz 66.
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B23 2. Ringier/RASCH

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 20. No-
vember 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 21. Nobember
2023

1. Am 24. Oktober 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die Rin-
gier AG (nachfolgend: Ringier) die alleinige Kontrolle Uber
die Ringier Axel Springer Schweiz AG (nachfolgend:
RASCH) zu erwerben, welche sie heute gemeinsam mit
der Axel Springer Schweiz AG bzw. der Axel Springer
Gruppe kontrolliert."

2. Gemass Meldung sei die Ringier Gruppe ein internati-
onal agierender Medienkonzern und in den Bereichen
Publishing inklusive Sports Media, Digital und Entertain-
ment tatig. Publishing stehe fiir das klassische Stammge-
schaft der Informationsvermittlung in Zeitungen und Zeit-
schriften, erweitert um digitale und mobile Informations-
Plattformen und -Applikationen. Dazu gehdrten auch die
in mehreren Landern betriebenen Druckereien. Der Be-
reich Entertainment umfasse Aktivitdten rund um Radio,
Events und Unterhaltungs-Services. Ringier sei die Mut-
tergesellschaft der Ringier Gruppe. Im Bereich Publishing
sei Ringier zudem direkt Herausgeberin der schweizeri-
schen Zeitungen Blick und Sonntagsblick. Der restliche
Bereich Publishing in der Schweiz sei 2015 in das Ge-
meinschaftsunternehmen RASCH Uberfihrt worden, das
von Ringier gegenwartig je zu 50 % gemeinsam mit der
Axel Springer Schweiz AG gehalten werde.?

3. RASCH fuhre Magazine wie den Beobachter, Land-
Liebe oder die Schweizer lllustrierte sowie in der West-
schweiz L’illustré. Dartber hinaus verfige RASCH Uber
ein grosses Zeitschriftenportfolio inklusive Wirtschaftstitel
wie Handelszeitung oder BILANZ und die Programmzeit-
schriften TELE oder TV-Star. Ausserdem betreibe
RASCH das KMU-Offertenportal «Gryps».3

4. Gemass Meldung beabsichtigt Ringier von der Axel
Springer Schweiz AG 50 % der RASCH-Aktien und damit
die alleinige Kontrolle Giber RASCH zu erwerben.* Dieses
Vorhaben stellt daher einen Unternehmenszusammen-
schlussi. S.v. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG5i. V. m. Art. 1 VKU®
dar.”

5. Ringier und RASCH erzielten im Geschaftsjahr 2022 in
der Schweiz zusammen einen Umsatz von tber 500 Mio.
Franken und einzeln jeweils einen Umsatz von tber 100
Mio. Franken.® Damit sind die Umsatzschwellen gemass
Art. 9 Abs. 1 KG erreicht. Das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben ist meldepflichtig.

6. Nach konstanter Praxis unterscheidet die WEKO im
Medienbereich u. a. zwischen Lesermarkten, Markten fir
Nutzer von News-Sites, Horermarkten, Zuschauermark-
ten, Werbemarkten (Unterscheidung Bereitstellung und
Vermittlung von Werbung), Rubrik- und Ankindigungsan-
zeigenmarkten, Markten fur die Frihzustellung von Zei-
tungen, dem Markt fiir Dienstleistungen der Druckvorstufe
sowie Druckereimarkten.®

7. Gemass Meldung werden die Schwellenwerte von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU in folgenden Markten tberschrit-
ten (in Klammer der kombinierte Marktanteil von Ringier
und RASCH im Jahr 2022 gemass Meldung?):

- Deutschsprachiger Lesermarkt fur lllustrierte mit allge-
meinen Themen ([60 — 70] %);

- Franzésischsprachiger Lesermarkt fir lllustrierte mit
allgemeinen Themen ([90 — 100] %);

- Deutschsprachiger Lesermarkt fir Programmpresse
(150 - 60] %);

- Franzoésischsprachiger Lesermarkt fir Programm-
presse ([90 — 100] %™);

- Deutschsprachiger Lesermarkt fir Finanz- und Wirt-
schaftspresse ([30 — 40] %);

- Franzoésischsprachiger Lesermarkt fir Finanz- und
Wirtschaftspresse ([40 — 50] %);

- Deutschsprachiger Lesermarkt fur Frauen- und Peop-
lepresse ([70 — 80] %);

- Werbemarkt fur deutschsprachige Print-Firmenwer-
bung in lllustrierten mit allgemeinen Themen ([80 —
90] %);

"Vgl. Meldung, Rz 3.

2Vgl. Meldung, Rz 9 f.

3 Vgl. Meldung, Rz 16.

4Vgl. Meldung, Rz 32.

5 Bundesgesetz vom 6.10.1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251)

8 Verordnung vom 17.6.1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen (VKU; SR 251.4)

7Vgl. RPW 2017/4, 580 Rz 14 ff. und Rz 21, Tamedia/Tradono Switzer-
land; RPW 2017/3, 493 Rz 4, Bell Food Group AG/Hilcona AG; RPW
2014/4, 707 Rz 16, Ringier/Le Temps; RPW 2012/4, 885 Rz 12 f., Mig-
ros/Angehrn (CCA); SINEM SUSLU, in: DIKE Kommentar, Bundesgesetz
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et al.
(Hrsg.), 2018, (nachfolgend: DIKE KG), Art. 4 Abs. 3 N 248.

8 Vgl. Meldung, Rz 40 ff.

® Vgl. RPW 2023/2, 349 Rz 39, TX/BOM; RPW 2021/3, 659 Rz 40, TX
Group/Acheter-Louer.ch; RPW 2021/2, RPW 2021/2, 499 Rz 42, Aven-
tinus/Heidi Media; RPW 2021/2, 507 Rz 43, TX Group/Immowelt
Schweiz; RPW 2018/4, 874 Rz 69, AZ Medien/NZZ; RPW 2015/3, 438
Rz 94, Axel Springer Schweiz/Ringier; RPW 2014/4, 709 Rz 26, Rin-
gier/ e Temps; RPW 2012/1, 117 Rz 53 f., Tamedia/Bilan/Tribune des
Arts; RPW 2009/3, 254 Rz 73, Tamedia/PPSR; RPW 2007/4, 606 f.
Rz 29 ff., Tamedia AG/Espace Media Groupe.

0 vgl. Meldung, Rz 53, 67, 79, 84, 93, 99, 107, 109 und 113.
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- Werbemarkt fir franzésischsprachige Print-Firmen-
werbung in lllustrierten mit allgemeinen Themen ([90
—100] %);

- Werbemarkt fir deutschsprachige Print-Firmenwer-
bung in der Programmpresse ([40 — 50] %);

- Werbemarkt fur franzésischsprachige Print-Firmen-
werbung in der Programmpresse ([30 — 40] %);

- Werbemarkt flr deutschsprachige Print-Firmenwer-
bung in der Finanz- und Wirtschaftspresse ([60 —
70] %);

- Werbemarkt fir franzésischsprachige Print-Firmen-
werbung in der Finanz- und Wirtschaftspresse ([40 —
50] %);

- Werbemarkt fir deutschsprachige Print-Firmenwer-
bung in der Frauen- und Peoplepresse ([40 — 50] %);

- Markt fur deutschsprachige News-Sites ([20 — 30] %).

8. Aufgrund der Angaben in der Meldung lassen sich in
einzelnen Markten hohe bis sehr hohe Marktanteile der
Zusammenschlussparteien feststellen. Es bestehen mit-
hin fur mehrere Markte Anhaltspunkte flr das Vorliegen
einer Einzelmarktbeherrschung oder einer kollektiven
Marktbeherrschung mit einem Drittunternehmen.

9. Im vorliegenden Fall erfolgt durch das Zusammen-
schlussvorhaben ein Wechsel von gemeinsamer zu allei-
niger Kontrolle. Grundsatzlich kénnen sich durch die
Ubernahme der alleinigen Kontrolle in qualitativer Hin-
sicht Anderungen der Marktverhaltnisse ergeben. Das
neu allein kontrollierende Unternehmen hat die Interes-
sen des anderen beteiligten Unternehmens nicht mehr zu
beriicksichtigen. Deshalb ist mit einem Ubergang zur al-
leinigen Kontrolle eine Erhdhung der Einflussmoglichkei-
ten verbunden. Gleichzeitig geht damit in gewissem Sinne
allerdings auch eine Entflechtung unter den bisher ge-
meinsam kontrollierenden Mutterunternehmen einher.

10. Weiter ist bereits vor dem Zusammenschlussvorha-
ben aufgrund der gemeinsamen Kontrolle von RASCH
kein Wettbewerbsdruck auf die Ringier-Gruppe ausge-
gangen (und umgekehrt). Deshalb sind praxisgemass
auch die Umsatze und Marktanteile eines gemeinsam
kontrollierten Unternehmens jedem Mutterunternehmen
vollstdndig zuzurechnen. Die Ringier-Gruppe verflgte
wegen der gemeinsamen Kontrolle bei RASCH bereits
vor dem Zusammenschlussvorhaben Uber die strategi-
schen Einflussmdglichkeiten. Das heisst, die Ringier-
Gruppe konnte bereits vor dem Zusammenschluss-vorha-
ben ihre Strategie mit jener von RASCH abstimmen, wo-
von auch auszugehen ist.12

11. Zudem fiihrt das vorliegende Zusammenschlussvor-
haben in keinem der potenziell beherrschten Markte zu
einer Veranderung der Marktanteile. Es erfolgen weder
Marktanteilsadditionen noch fallen potenzielle Konkurren-
ten weg. Auch bestehen keine Hinweise darauf, dass
durch das Ausscheiden der Axel Springer-Gruppe An-
reize fur eine kollektive Marktbeherrschung verstarkt wir-
den.

12. Das gemeldete Zusammenschlussvorhaben fuhrt da-
mit zu keiner Veranderung der Marktverhaltnisse. Allen-
falls bestehende marktbeherrschende Stellungen werden

durch das Zusammenschlussvorhaben weder begrindet
noch verstarkt.

13. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.

" Geméss Meldung wurde die eigenstandige franzdsischsprachige Pro-
grammzeitschrift TV 8 per April 2023 eingestellt und in die Zeitschrift
L'lllustré integriert.

2Vgl. RPW 2023/2, 361 f. Rz 138 ff., TX/BOM, RPW 2017/4, 586 Rz 65,
Tamedia/Tradono Switzerland; RPW 2017/3, 494 Rz 9, Bell Food Group
AG/Hilcona AG; RPW 2014/4, 725 Rz 6, Robert Bosch GmbH/BSH
Bosch und Siemens Hausgeréte GmbH; RPW 2012/4, 885 Rz 11, Mig-
ros/Angehrn (CCA); RPW 2001/4, 735 Rz 55, Tamedia/Belcom.




2023/4

907

B2.3 3. Nestlé/PAl Partners/JV

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 26. Juli
2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 26. Juli 2023

1. Am 30. Juni 2023 erhielt die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben. Danach beabsichtigen die Société des
Produits Nestlé S.A. mit Sitz in Vevey, Schweiz (nachfol-
gend: Nestlé), eine 100-prozentige Tochtergesellschaft
der Nestlé S.A., und die PAI Partners S.a r.l. mit Sitz in
Luxemburg (nachfolgend, zusammen mit ihrer kontrollie-
renden Muttergesellschaft PAl Partners S.A.S. mit Sitz in
Paris: PAl Partners) die Grindung eines Joint Ventures
(nachfolgend: JV).

2. Die Nestlé S.A., ebenfalls mit Sitz in Vevey, Schweiz,
ist die Muttergesellschaft eines weltweit tatigen Nah-
rungsmittelkonzerns. Dieser produziert, vermarktet und
verkauft eine grosse Palette an Nahrungsmitteln und Ge-
tranken, darunter Milchprodukte, Kaffeegetranke, Tief-
kihlpizzen und Speiseeis, sowie Tiernahrung, Produkte
fur die medizinische Erndhrung und Nahrungsergén-
zungsmittel.!

3. PAIl Partners ist ein europaischer Private-Equity-Kon-
zern. Er verwaltet spezialisierte Private-Equity-Fonds,
welche die Strategie verfolgen, Mehrheitsbeteiligungen
an Unternehmen zu erwerben, die in den Sektoren Unter-
nehmensdienstleistungen, Nahrungsmittel und Konsum-
glter, allgemeine Industrien sowie Gesundheitswesen ta-
tig sind.2

4. Das JV wird eine nach luxemburgischem Recht ge-
grundete Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit Sitz
in Luxemburg sein. Die Nestlé S.A. wird ihr Tiefkihlpizza-
Geschaft in einer Reihe europaischer Lander (nachfol-
gend: JV-Gebiet) in das JV einbringen.?

5. Gemass den meldenden Unternehmen Nestlé und PAI
Partners S.a r.l. (nachfolgend: Parteien)* ermdglicht die
Kombination der Fahigkeiten der Parteien dem neu ge-
grindeten JV, starker auf neuen und bestehenden Mark-
ten zu konkurrieren und erhebliche Effizienzsteigerungen
und Kosteneinsparungen zu erzielen.

6. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 3. Juli
2023 der Europaischen Kommission gemeldet.5

7. Das JV wird vom Nestlé-Konzern gegriindet. Mittels
Aktienkaufvertrag vom 21. April 2023 zwischen Nestlé
und der Immunity Investments S.a r.| (nachfolgend: Im-
munity Investments), einer indirekt von PAI Partners kon-
trollierten Gesellschaft, wird Nestlé Aktien des JV in der
Weise an Immunity Investments verkaufen, dass die

Parteien nach Abschluss des Aktienkaufvertrags (nach-
folgend: Closing), [...]. Gemass den Parteien ergibt sich
aus dem Aktiondrsbindungsvertrag, welcher zum Zeit-
punkt des Closings abgeschlossen wird, dass die Par-
teien die gleichen Stimmrechte am JV haben werden.
[...]- Die Parteien werden das JV gemeinsam kontrollie-
ren.

8. Gemass den Parteien wird das JV Uber ein eigenes
Management verfligen, welches das Tagesgeschafts des
JV abwickeln wird. Auch wird es eigene Mitarbeitende ha-
ben, die ihre Tatigkeiten auf allen Ebenen ausiiben wer-
den. Im Weiteren wird es Uber alle fur seine Tatigkeiten
erforderlichen Mittel verflgen, einschliesslich der Finan-
zierung seiner eigenen Einrichtungen sowie aller erforder-
lichen Lizenzen, Marken und Liefervertrdge mit Drittan-
bietern. Zudem wird das JV gemass den Parteien in be-
trieblicher Hinsicht wirtschaftlich unabhangig sein und frei
sein in der Wahl seiner Kundinnen und Preise flr seine
Tiefkiihlpizzaprodukte im JV-Gebiet. Uberdies beabsich-
tigen die Parteien, das JV auf Dauer zu betreiben. Im Er-
gebnis ist festzuhalten, dass es sich beim JV um ein Voll-
funktionsunternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU
handelt.

9. Somit liegt ein Unternehmenszusammenschluss im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG i. V. m. Art. 2 Abs. 2 VKU vor.

10. Die Umsatzschwellen geméss Art. 9 Abs. 1 Bst. aund
b KG sind in casu erreicht. Das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben ist daher meldepflichtig.®

11. Das JV tbernimmt vom Nestlé-Konzern das Tiefkihl-
pizzageschaft im JV-Gebiet (vgl. Rz 4). Zum aktuellen JV-
Geschaft gehoren dabei nicht nur klassische Tiefkihlpiz-
zen, sondern auch weitere tiefgekihlte Produkte, die klas-
sischen Tiefklihlpizzen ahnlich sind, wie Minipizzen und
Flammkuchen. Diese werden gemass den Parteien im
Detailhandel vertrieben.

T Vgl.  <www.nestlehealthscience.ch/de/unser-know-how#aktiver-
lebensstil-ernahrung> und <www.nestlehealthscience.ch/de/unser-
know-how/gesundes-altern> (21.7.2023).

2RPW 2022/3, 650 Rz 2, PAI Partners/Carlyle/Theramex; RPW 2022/3,
632 Rz 3, KKR/PAI Partners/BCI/Refresco.

3 Es sind dies folgende Lander: [Andorra, Belgien, Danemark, Deutsch-
land, Frankreich, Griechenland, Island, Italien, Luxemburg, Malta, die
Niederlande, Osterreich, Portugal, Schweden, die Schweiz, die Slowa-
kei, Spanien, die Tschechische Republik, Ungarn, das Vereinigte Kénig-
reich].

“4n der Européischen Union wurde das vorliegende Zusammenschluss-
haben von der Nestlé S.A., also der Muttergesellschaft von Nestlé, und
PAIl Partners gemeldet. Auch fir diese beiden Unternehmen wird nach-
folgend der Begriff «Parteien» verwendet.

5 EU-KOMM, COMP/M.11147, Nestlé/PAl Partners/JV.

8 Fir PAI Partners werden vorliegend als Approximation fir die Umsatze
im Jahr 2022 diejenigen fur das Jahr 2021 genommen, da zum Zeitpunkt
der Meldung der geprufte Jahresabschluss fur 2022 von PAI Partners
noch nicht vorlag.
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12. In ihrer bisherigen Praxis ging die WEKO von sechs
sachlich relevanten Markten fir Convenience-Produkte
aus, welche sich unterscheiden nach dem Absatzkanal
(Detailhandel, Horeka?) und der Temperatur, mit welcher
das jeweilige Convenience-Produkt zu lagern ist (unge-
klhlt, gekihlt und tiefgekihlt).8 In ihrem Entscheid Hil-
cona/Gastro Star hat die WEKO offengelassen, ob diese
Markte allenfalls enger oder weiter abgegrenzt werden
sollten, und verwies auf eine mogliche weitere Untertei-
lung des Markts fir gekihlte Convenience-Produkte flr
den Detailhandelskanal in einen Markt fir gekihlte, ki-
chenfertige Salate, Friichte und Gemise.® Auch in zwei
weiteren Entscheiden liess die WEKO explizit offen, ob
die sechs vorgenannten Convenience-Markte weiter oder
enger abgegrenzt werden sollten.'® In raumlicher Hinsicht
werden die Markte flr tiefgekihlte Convenience-Produkte
gemass Praxis der WEKO grundsatzlich europaweit ab-
gegrenzt.' In mehreren Entscheiden liess die WEKO die
genauen raumlichen Marktabgrenzungen dieser Markte
schliesslich aber offen.?

13. Die Europdische Kommission (nachfolgend EU-Kom-
mission) erwog in ihrem Entscheid Heinz/United Biscuits
Frozen und Chilled Food das Bestehen eines sachlich re-
levanten Markts fur Tiefkihlpizzen, liess aber schliesslich
sowohl die genaue sachliche als auch die raumliche
Marktabgrenzung offen.’® In einem weiteren Entscheid
hielt die EU-Kommission fest, die Marktuntersuchung
habe Hinweise geliefert, dass in Finnland Tiefklhlpizzen,
welche in den Detailhandel geliefert werden, einen sepa-
raten sachlich relevanten Markt darstellen kénnten. Die
genaue Marktabgrenzung wurde schliesslich offengelas-
sen.' Den raumlich relevanten Markt erachtete die EU-
Kommission als wahrscheinlich national.!®

14. Nachfolgend wird von einem sachlich relevanten
Markt ausgegangen, welcher Tiefkiihlpizzen sowie wei-
tere tiefgekuhlte Produkte enthalt, die Tiefkiihlpizzen ahn-
lich sind, wie brotbasierte Produkte mit pizzadhnlichem
Belag, Minipizzen und Flammkuchen (nachfolgend zu-
sammen: Tiefklhlpizzaprodukte) und die in den Detail-
handelskanal geliefert werden. Vorliegend kann die ge-
naue sachliche Marktabgrenzung jedoch offengelassen
werden, da sich das Ergebnis der Analyse dadurch nicht
verandert. Auch wird vorliegend offengelassen, ob ein all-
falliger Markt fir Tiefklhlpizzaprodukte national oder wei-
ter abzugrenzen ist, z. B. mit einem Gebiet, welches den
Europaische Wirtschaftsraum (nachfolgend: EWR) und
die Schweiz umfasst, da dies das Ergebnis der Analyse
nicht verandert.

15. Durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
ergeben sich keine betroffenen Markte mit Marktan-
teilsadditionen im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Es
liegen aber die folgenden betroffenen Markte ohne Markt-
anteilsaddition im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor.

16. Im schweizweiten Markt fir Tiefkihlpizzaprodukte,
welche in den Detailhandelskanal geliefert werden, schat-
zen die meldenden Parteien den Marktanteil des JV-Ge-
schafts fir das Jahr 2022 gestltzt auf Daten von Next-
GenDashboards'® auf rund [30—-40] %, dies bei einem Ge-
samtmarkt von rund 61,9 Millionen Franken'”. Wichtigste
Wettbewerber sind aus Markensicht Dr. Oetker-Pizzen
der Dr. August Oetker Nahrungsmittel AG mit einem ge-
schatzten Marktanteil von [30-40] % sowie Gustavo

Gusto-Pizzen der Gustavo Gusto GmbH & Co. KG mit ei-
nem geschatzten Marktanteil von [0-10] %. Die weiteren
Umsatze entfallen auf zahlreiche Eigenmarkenpizzapro-
dukte verschiedener Detailhandelsanbieterinnen mit ei-
nem geschatzten Marktanteil von insgesamt [10-20] %
sowie Markenpizzaprodukte weiterer Herstellerinnen mit
einem Marktanteil von geschatzt [0—10] %. Lieferantinnen
von in der Schweiz erhéltlichen Eigenmarkentiefkihlpiz-
zaprodukten sind geméass den meldenden Parteien insbe-
sondere die vorgenannten Konkurrentinnen sowie die
Mantua Surgelati TiefkUhlvertriebsges. mbH & Co. KG.

17. Wird der Markt fir Tiefklihlpizzaprodukte fiir den De-
tailhandelsmarkt betrachtet, welcher raumlich das Gebiet
EWR und die Schweiz umfasst, so betrug der Marktanteil
des JV-Geschafts im Jahr 2022 schatzungsweise unter
[20-30] %."8

18. Weitere betroffene Markte ohne Marktanteilsaddition
ergeben sich durch vorliegendes Zusammenschlussvor-
haben gemass Schatzungen von Nestlé in einem allfalli-
gen schweizweiten Markt fir I3slichen Kaffee, in welchem
die Nestlé S.A. 2022 einen Marktanteil von ca. [= 30] %
hatte und in einem allfalligen schweizweiten Markt fur
Tiernahrung mit einem Marktanteil der Nestlé S.A. von ca.
[= 30] %. Ein weiterer betroffener Markt ohne Marktan-
teilsaddition ergibt sich in einem allfalligen schweizweiten
Markt fur Eiscreme durch den Umsatz der Froneri Limited
(nachfolgend: Froneri), einem bereits seit dem Jahr 2016
bestehenden JV zwischen der Nestlé S.A. und PAI Part-
ners,'® mit einem von den meldenden Parteien geschatz-
ten Marktanteil von ca. [ 30] %. Bei PAIl Partners selbst

" Horeka: Hotel, Restaurants, Kaffeehduser resp. Kantinen etc.

8 RPW 2017/3, 493 Rz 5, Bell Food Group AG/Hilcona AG, mit weiteren
Verweisen in dortiger Fn 4.

9 RPW 2012/4, 858 Rz 16, Hilcona/Gastro Star.

' RPW 2017/3, 493 Rz 5, Bell Food Group AG/Hilcona AG; RPW
2010/1, 185 Rz 19 f., Bischofszell Nahrungsmittel AG/Weisenhorn Food
Specialities GmbH.

""RPW 2017/3, 493 Rz 5, Bell Food Group AG/Hilcona AG, mit weiteren
Verweisen in dortiger Fn 5.

2 RPW 2017/3, 493 Rz 5, Bell Food Group AG/Hilcona AG; RPW
2012/4, 859 Rz 25, Hilcona/Gastro Star; RPW 2011/2, 287 Rz 26,
Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona; RPW 2010/1, 186 Rz 25, Bi-
schofszell Nahrungsmittel AG/Weisenhorn Food Specialities GmbH.

3 EU-KOMM, COMP/M.1740 vom 6.12.1999, Rz 14 und 20, Heinz/Uni-
ted Biscuits Frozen and Chilled Food. Dabei wird keine Unterscheidung
nach Absatzkanalen vorgenommen, da aber Uber die Unterscheidung
zwischen Hersteller- und Handelsmarken diskutiert wird, ist zu vermu-
ten, dass bei jenem Entscheid der Detailhandel im Fokus steht.

4 EU-KOMM, COMP/M.3658 vom 3.3.2005, Rz 13, Orkla/Chips.

5 EU-KOMM, COMP/M.3658 vom 3.3.2005, Rz 17, Orkla/Chips.

6 Die Parteien weisen darauf hin, dass der tatsachliche Umsatz der
Nestlé S.A. tiefer ist als von NextGenDashboards geschatzt.

7 Umrechnung von Euros in Schweizer Franken gemass Jahresmittel-
kurs 2022 der Schweizerischen Nationalbank: EUR 1 = CHF 1.0048.

8 lm Markt fir Tiefklhlpizzaprodukte fir den Detailhandelskanal, wel-
cher raumlich Deutschland, Frankreich, Italien, die Niederlande, Oster-
reich, Portugal, die Schweiz und Spanien umfasst, betrug der Marktan-
teil des JV-Geschafts gestitzt auf Daten von NextGenDashboards und
von The Nielsen Company im Jahr 2022 [20-30] %. Gemass den Par-
teien wird das JV in samtlichen weiteren Landern, in welchen es aktiv
sein wird, einen Marktanteil von maximal [0—10] % haben. Der Marktan-
teil des JV-Geschafts im den EWR und die Schweiz umfassenden Markt
fur TiefkUhlpizzaprodukte fir den Detailhandelskanal liegt damit tiefer
als auf dem Markt, auf welchem das JV bereits in den genannten Lan-
dern tatig ist.

9 Vgl. Lebensmittelzeitung, Eis-Joint-Venture: Nestlé und R&R bekom-
men griines Licht aus Brussel, 15.7.2016.
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(ohne Froneri) kommt es gemass deren Einschatzung da-
gegen zu keinen betroffenen Markten ohne Marktan-
teilsaddition.

19. Negative Auswirkungen auf den Wettbewerb durch
nicht horizontale Effekte sind durch das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben indes nicht zu erwarten. So be-
treffen der schweizweite Markt fir I6slichen Kaffee und
der schweizweite Markt fir Tiernahrung, also zwei der
drei nebst dem JV-Geschaft betroffenen Markte ohne
Marktanteilsaddition, lediglich Geschéaftstatigkeiten der
Nestlé S.A. und nicht von PAI Partners. Da das JV-Ge-
schaft vor dem Zusammenschlussvorhaben von Nestlé
S.A. kontrolliert wurde, ergeben sich durch das Zusam-
menschlussvorhaben keine Anderungen in den Bezie-
hungen des JV-Geschéfts zu diesen Geschaftsteilen der

Nestlé S.A. Der dritte nebst dem JV-Geschaft betroffene
Markt, der schweizweite Markt fur Eiscreme, betrifft Ge-
schaftstatigkeiten von Froneri, einem bereits bestehen-
den JV der Nestlé S.A. und von PAI Partners, tber wel-
ches diese gemeinsame Kontrolle ausiben. Auch hier er-
geben sich aufgrund der Kontrolle, welche die Nestlé S.A.
bereits vor dem Zusammenschlussvorhaben tiber Froneri
ausiibte, keine Anderungen in den Beziehungen des
(neuen) JV-Geschéfts zu den Geschéaftstatigkeiten von
Froneri.

20. Die vorlaufige Prifung ergibt somit keine Anhalts-
punkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarkten wird. Die
Voraussetzungen fiir eine Priifung des Zusammenschlus-
ses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B23 4. KKR/TPG/Clean TopCo

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme  der
23. November 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 23. November
2023

1. Am 25. Oktober 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Dieses betrifft die Erlangung
gemeinsamer Kontrolle Uber die Clean TopCo Limited
(nachfolgend: Clean TopCo) durch die TPG Inc. (nachfol-
gend: TPG) und die KKR & Co. Inc. (nachfolgend: KKR).

2. TPG mit Sitz in den USA ist ein weltweit tatiges Vermo-
gensverwaltungsunternehmen. TPG hat seinen Investiti-
onsfokus unternehmensiibergreifend in den Sektoren Ge-
sundheitswesen, Software und Unternehmenstechnolo-
gie, Konsum, Unternehmensdienstleistungen sowie Inter-
net, digitale Medien und Kommunikation.

3. KKR mit Sitz in den USA ist eine weltweit tatige Invest-
mentgesellschaft, die Vermdgensverwaltung sowie Kapi-
talmarkt- und Versicherungslésungen anbietet. KKR in-
vestiert in eine weite Bandbreite von Sektoren ohne spe-
zifischen Investitionsfokus.! Uber eine Beteiligung kon-
trolliert KKR derzeit allein auch das Zielunternehmen
Clean TopCo.

Wettbewerbskommission vom

4. Clean TopCo ist eine nach dem Recht der Cayman Is-
lands gegriindete Gesellschaft und das zukiinftige Ge-
meinschaftsunternehmen (nachfolgend: GU oder Zielun-
ternehmen) von TPG und KKR. Clean TopCo ist die Mut-
tergesellschaft von der A-Gas Group Limited (nachfol-
gend: A-Gas) mit Sitz in Grossbritannien, welche weltweit
im Bereich der Lieferung und des Lebenszyklusmanage-
ments von Spezialgasen, darunter insbesondere die Kal-
temittelgase, tatig ist. A-Gas vertreibt hauptsachlich reine
und ruckgewonnene Fluorkohlenwasserstoffe (FKW),
Fluorolefine (HFO) und teilhalogenierte Fluorchlorkohlen-
wasserstoffe (FCKW). Sie bietet dariiber hinaus Recyc-
ling, Rickgewinnung sowie Aufbereitung von gebrauch-
ten FCKW, FKW, HFO und Halon an.

5. KKR und TPG (nachfolgend: Parteien) bezwecken mit
dem Zusammenschlussvorhaben, attraktive Renditen fur
die Investitionen im Rahmen ihrer Ublichen Anlagestrate-
gien zu erzielen.

6. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde
am 11. Oktober 2023 auch bei der Europaischen Kom-
mission angemeldet.?

7. Aktuell hat KKR die alleinige Kontrolle Uber das Zielun-
ternehmen und halt [...] % der Stimmrechte. Die Parteien
haben vereinbart, dass TPG nach Vollzug des

Zusammenschlusses einen Anteil von [...] % und KKR ei-
nen Anteil von [...] % am zuklnftigen GU halten werden.
Die dbrigen (nicht-kontrollierenden) Anteile von [...] %
werden vom A-Gas Management gehalten werden.

8. Im Verwaltungsrat wird KKR mit [...] Mitgliedern und
TPG mit [...] Mitgliedern vertreten sein. Die Parteien ha-
ben ein Vetorecht bei strategischen Entscheidungen des
GU. KKR und TPG werden daher die gemeinsame Kon-
trolle Uber das GU ausuben.

9. Das GU wird eine eigene Marktprasenz haben, d.h. es
wird als unabhangige Nachfragerin und Anbieterin auf
dem Markt auftreten. Das GU wird Uber ein eigenes Ma-
nagement und ausreichend Ressourcen verfugen; somit
kann es als unabhangige Marktteilnehmerin tatig sein. Es
ist zudem auf Dauer angelegt. Demnach sind die Anfor-
derungen an ein Vollfunktionsgemeinschaftsunterneh-
men erfillt.3

10. Aus den obigen Ausflihrungen ergibt sich, dass das
geplante GU einen Unternehmenszusammenschluss im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 2 VKU darstellt.

11. Die Parteien erzielten im Geschéftsjahr 2021 insge-
samt einen weltweiten Umsatz von tber CHF 2 Mrd.
Schweizweit erzielten mindestens zwei der beteiligten
Unternehmen jeweils einen Umsatz von Uber CHF 100
Mio., womit die Umsatzschwellen gemass Art. 9 Abs. 1
KG erreicht sind und das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben meldepflichtig ist.

12. Die nachfolgende Analyse beschrankt sich auf Méarkte
in Bereichen, in welchen das GU kiinftige Aktivitaten mit
Bezug zur Schweiz plant und daher die Wettbewerbssitu-
ation andern konnte (vgl. Rz 4). Konkret handelt es sich
um den Bereich fiir die Lieferung von Kaltemittelgasen in
Flaschen und Grossmengen, den Bereich fiir die Riickge-
winnung, Aufbereitung und Vernichtung von Kaltemittel-
gasen sowie den Bereich fur Klimakompensationen / Koh-
lenstoffgutschriften.

"Vgl. u.a. RPW 2014/1, 303 Rz 2, KKR & Co. L.P./Arle Capital Partners
Limited/Hilding Anders Midco AB; RPW 2015/4, 771 Rz 2, KKR & Co.
L.P/Selecta AG; RPW 2022/3, 632 Rz 2, KKR/PAI Part-
ners/BCl/Refresco.

2 Case COMP M.11277 — TPG/KKR/A-GAS.

3 Vgl. u.a. RPW 2013/4, 664 Rz 21, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe
S.A./xentive sa; RPW 2016/1, 261 ff. Rz 36, Tamedia/Tradono Den-
mark/Tradono Switzerland.
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13. Die WEKO beschaftigte sich bisher noch nicht mit
dem Bereich fir die Lieferung von Kaltemittelgasen in Fla-
schen und Grossmengen. Die EU-Kommission betrach-
tete in ihrer Praxis in allgemeiner Weise Industrie-, Medi-
zin- und Spezialgase und stellte fest, dass die Gase in-
nerhalb der einzelnen Untergruppen (z.B. Kaltemittel-
gase) generell nicht austauschbar sind. Sie grenzte die
sachlich relevanten Markte in Bezug auf die Art und
Weise der Lieferung der Gase ab, d.h. in Tonnage, in
Grossmengen oder in Flaschen.# Die WEKO geht vorlie-
gend im Sinne einer Arbeitshypothese von einem sachli-
chen relevanten Markt fir die Lieferung von Kaltemittel-
gasen in Flaschen und Grossmengen aus. Die genaue
sachliche Abgrenzung kann offengelassen werden, da
dies die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens nicht verandert.

14. Die WEKO und die EU-Kommission beschaftigten
sich bisher noch nicht mit dem Bereich fur die Rlickgewin-
nung, Aufbereitung und Vernichtung von Kaltemittelga-
sen. Gemass Ansicht der Parteien kann jedoch in Uber-
einstimmung mit der vorgenannten Praxis zur Lieferung
von Industrie-, Medizin- und Spezialgase davon ausge-
gangen werden, dass der Bereich fiir die Riickgewinnung,
Aufbereitung und Vernichtung von Kaltemittelgasen einen
eigenen sachlich relevanten Markt darstellt. Die WEKO
geht vorliegend im Sinne einer Arbeitshypothese von ei-
nem sachlichen relevanten Markt fiir die Riickgewinnung,
Aufbereitung und Vernichtung von Kaltemittelgasen aus.
Die genaue sachliche Abgrenzung kann offengelassen
werden, da dies die Beurteilung des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens nicht verandert.

15. In Bezug auf die rdumliche Marktabgrenzung fur
Markte fir die Lieferung von Kaltemittelgasen ging die
EU-Kommission von nationalen Markten aus, insbeson-
dere aufgrund des relativ hohen Anteils der Transportkos-
ten am Endpreis der Kaltemittelgase.> Gemass Ansicht
der Parteien sind die Preise fiir Kaltemittelgasse seit 2018
erheblich gestiegen verbunden mit einer Reduktion des
Transportkostenanteils. Daher kdnne der Markt sowohl
als national oder auch als europaweit angesehen werden.
Vorliegend wird im Sinne einer Arbeitshypothese fur den
Markt fur die Lieferung von Kaltemittelgasen in Flaschen
und Grossmengen und fur den Markt fur die Rickgewin-
nung, Aufbereitung und Vernichtung von Kaltemittelgasen
in rdumlicher Hinsicht von europaweiten (EWR+CH-weit)
Markten ausgegangen, eine genaue raumliche Abgren-
zung kann offengelassen werden, da bei allen denkbaren
raumlichen Abgrenzungen das Ergebnis der Analyse des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens dasselbe
bleibt.

16. Die WEKO beschaftigte sich bisher noch nicht mit
dem Bereich fir die Klimakompensationen/Kohlen-
stoffgutschriften. Die EU-Kommission beurteilte in ihrer
Praxis Markte in Bezug auf den Handel von CO2-Zertifi-
katen/Emissionsrechten, lies aber eine Abgrenzung eines
sachlich relevanten Marktes letztlich offen.? Gemass An-
sicht der Parteien kann hypothetisch von einem sachlich
relevanten Markt fiir die Bereitstellung von Klimakompen-
sationen/Kohlenstoffgutschriften ausgegangen werden.
Die WEKO geht vorliegend im Sinne einer Arbeitshypo-
these von einem sachlichen relevanten Markt fir die

Bereitstellung von Klimakompensationen/Kohlenstoffgut-
schriften aus. Die genaue sachliche Abgrenzung kann of-
fengelassen werden, da dies die Beurteilung des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens nicht verandert.

17. In raumlicher Hinsicht ging die EU-Kommission auf
moglichen Méarkten in Bezug auf den Handel von CO:-
Zertifikaten/Emissionsrechten von europaweiten Markten
aus, dies aufgrund des Handels mit Zertifikaten (EU-Allo-
wances, EUA) und zertifizierten Emissionsreduktionen
(Certified Emission Reductions, CER) im Rahmen des
EU-Emissionshandelssystems.” Gemass Ansicht der
Parteien kdnnten die Kohlenstoffgutschriften, die durch
die Aktivitaten des GU erfolgten, auch auf anderen Platt-
formen ausserhalb des EU-Emissionshandelssystems
und somit grundsatzlich auf weltweiter Ebene gehandelt
werden. Daher sind die Parteien der Ansicht, dass der
Markt flr die Bereitstellung von Klimakompensatio-
nen/Kohlenstoffgutschriften weltweit abzugrenzen ist.
Vorliegend wird fur den Markt fir die Bereitstellung von
Klimakompensationen/Kohlenstoffgutschriften in raumli-
cher Hinsicht im Sinne einer Arbeitshypothese von euro-
paweiten (EWR+CH-weit) Markten ausgegangen, eine
genaue raumliche Abgrenzung kann offengelassen wer-
den, da bei allen plausiblen raumlichen Abgrenzungen
das Ergebnis der Analyse des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens dasselbe bleibt.

18. Im Markt fir die Lieferung von Kaltemittelgasen in Fla-
schen und Grossmengen schatzen die Parteien ihren ge-
meinsamen Marktanteil in der Schweiz auf [0—-10] % und
europaweit auf [0-10] %. Im Markt fiir die Rickgewin-
nung, Aufbereitung und Vernichtung von Kaltemittelgasen
schéatzen die Parteien ihren gemeinsamen Marktanteil in
der Schweiz auf [0-10] % und europaweit auf [10-20] %.
Im Markt fir die Bereitstellung von Klimakompensatio-
nen/Kohlenstoffgutschriften schatzen die Parteien ihren
gemeinsamen Marktanteil europaweit auf [0-10] % und
weltweit auf unter [0—10] %.8

19. Im Ergebnis fiihrt das Zusammenschlussvorhaben zu
keinen betroffenen Markten und zu keinen wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken.

20. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.

4Vgl. Case COMP M.8480, Rz 27 ff., Praxair/Linde.

5Vgl. Case COMP M.8480, Rz 140 und Rz 158 f., Praxair/Linde.

8 Vgl. Case COMP M.5224, Rz 137 ff., EDF/British Energy, Case COMP
M.5979, Rz 33 ff., KGHM/Tauron Wytwarzanie/JV.

7 Vgl. Case COMP M.5224, Rz 140, EDF/British Energy, Case COMP
M.5979, Rz 34, KGHM/Tauron Wytwarzanie/JV.

8 KKR ist auf den genannten sachlich relevanten Mérkten ausschliess-
lich Gber das GU tatig.
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B23 5.

Gl Group Holding S.p.A./Kelly Services Management Sarl

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 7. De-
zember 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 7. Dezember
2023

A Sachverhalt

1. Am 10. November 2023 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt die Gl Group Holding
S.p.A. (nachfolgend: Gl Group) die Erlangung der alleini-
gen Kontrolle Gber die Kelly Services Management Sarl
(nachfolgend: Kelly Services). Die Gl Group wirde damit
die Kelly Services inklusive deren direkten und indirekten
Tochtergesellschaften (nachfolgend: Zielgesellschaft)
kontrollieren.

2. Die Gl Group ist eine nach italienischem Recht gegriin-
dete Gesellschaft mit Sitz in Mailand und im EWR, in
Amerika und in Asien tatig. Es handelt sich um einen Kon-
zern im Bereich der Personalvermittlung fir Temporar-
und Festanstellungen. Zudem bietet die Gl Group auch
andere Personaldienstleistungen fur den Arbeitsmarkt an.

3. Die Kelly Services ist eine nach schweizerischem
Recht gegriindete Gesellschaft mit Sitz in Neuchéatel und
gehdrt dem US-Konzern Kelly Services Group an. Die
Zielgesellschaft ist innerhalb vom EWR und vom Verein-
ten Konigreich tatig. Sie erbringt Dienstleistungen im Be-
reich der Personalvermittlung fiir Temporar- und Festan-
stellungen einschliesslich RPO (Auslagern von Ge-
schaftsprozessen) und BPO (Auslagern von Rekrutie-
rungsprozessen).

4. Das Zusammenschlussvorhaben ist auch in der EU
und in Serbien meldepflichtig.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

5. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschréankungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbs-
abreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

6. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder An-
bieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirtschafts-
prozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisati-
onsform (Art. 2 Abs. 1bs KG). Die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen sind als solche Unternehmen zu
qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

7. Die GI Group soll mittels Aktienkaufvertrag 100 % des
Aktienkapitals der Kelly Services erwerben und damit voll-
standige Kontrolle Gber das Unternehmen erhalten. Damit
liegt ein Unternehmenszusammenschluss im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i.V.m. Art. 1 VKU vor. Der Vollzug
ist gemass den Parteien auf Ende 2023 oder Anfang 2024
geplant.

B.2 Meldepflicht

8. Die Schwellenwerte nach Art. 9 Abs. 1 KG i.V.m.
Art. 11 Abs. 1 Bst. ¢ VKU werden auf der Grundlage des
Umsatzes des letzten dem Zusammenschluss vorange-
henden Geschaftsjahres berechnet.

9. Als beteiligte Unternehmen gelten gemass Art. 3 Abs. 1
Bst. b VKU die Gl Group und die Kelly Services. Gemass
Angaben der beiden Unternehmen betragen die Umsatze
im Geschaftsjahr 2022:

Tabelle 1: Umsatze der beteiligten Unternehmen im Geschaftsjahr 2022

Umsatz weltweit (in Mio. Umsatz schweizweit (in Mio.
Unternehmen CHF) CHF)
Gl Group [..] [...]
Zielgesellschaft [...] [...]

Quelle: Angaben der Parteien’

"Vgl. Meldung, Rz 31 und 34.
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10. Aus der Tabelle ist ersichtlich, dass die Zusammen-
schlussparteien zusammen weltweit einen Umsatz von
insgesamt [...] erzielten. Der Schwellenwert von CHF 2
Mia. gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG ist damit tGberschrit-
ten.

11. Weiter geht hervor, dass im Jahr 2022 die Gl Group
schweizweit einen Umsatz von [...] und die Zielgesell-
schaft schweizweit einen Umsatz von [...] erzielte. Damit
ist auch der Schwellenwert von je CHF 100 Mio. geméss
Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG uberschritten. Der Unternehmens-
zusammenschluss ist somit meldepflichtig.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priifung

12. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begrinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

13. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind zu-
nachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der be-
teiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den Zu-
sammenschluss beurteilt.

B.3.1 Relevante Markte
B.3.1.1

14. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks
als substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3
Bst. a VKU).

15. Der sachlich relevante Markt wird bei Personaldienst-
leistungsunternehmen grundsatzlich in die (Haupt-)Mark-
te der Temporararbeitsvermittiung und der Feststellenver-
mittlung unterteilt.? Ein moglicher weiterer Markt ist der
Markt fir HR-Beratungsdienste.> Gemass Angaben der
Parteien ist insbesondere die Zielgesellschaft nicht in die-
sem Markt tatig.* Aus diesem Grund wird im Rahmen des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens nicht weiter
auf diese Abgrenzung eingegangen.

Sachlich relevante Markte

16. Auf der Marktgegenseite stehen Unternehmen als (ar-
beitsnachfragende) Arbeitgeber sowie arbeitssuchende
(arbeitsanbietende) Arbeitnehmer. Da sich die tatsachli-
chen Auffassungen hinsichtlich der Substituierbarkeit der
relevanten Leistungen nicht wesentlich voneinander un-
terscheiden durften, wird in der Praxis auf eine Unter-
scheidung weitgehend verzichtet.5

17. Sowohl die Wettbewerbskommission als auch die Eu-
ropaische Kommission hat die Mdglichkeit erwogen, flr
die Temporérarbeits- und Feststellenvermittiung eine
Sub-Segmentierung nach Berufsbranchen oder unter-
schiedlichen Ausbildungsstufen vorzunehmen, die Markt-
abgrenzung schlussendlich aber offengelassen.® Gemass
Angaben der Parteien liegen die individuellen und ge-
meinsamen Marktanteile der unterschliedlichen Branchen
bei einem nationalen Markt jeweils nicht tGber [0-10] %.7
Aus diesem Grund wird in dem vorliegenden geplanten

Unternehmenszusammenschluss offengelassen, ob eine
Sub-Segementierung sachgerecht ist.

18. Zu den Tatigkeiten der Zusammenschlussparteien ge-
hort unter anderem das BPO- und RPO-Geschaft. Die
Parteien sind der Auffassung, dass der Bereich BPO im
Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung der Temporéar-
arbeitsvermittlung angehdéren soll, wahrend der Bereich
RPO der Feststellenvermittlung unterzuordnen sei.? Die
Wettbewerbskommission befasste sich im bisherigen Ent-
scheid der Personaldienstleistungsunternehmen nicht mit
dieser Abgrenzung. In bestehenden Entscheiden der Eu-
ropaischen Kommission wurde ein separater Markt be-
reits in Erwagung gezogen, schlussendlich aber offenge-
lassen.® Ob das BPO- und RPO-Geschaft den jeweiligen
Markten zuzuordnen ist oder als separater Markt anzuse-
hen ist, kann im vorliegenden Zusammenschlussvorha-
ben offengelassen werden. Beim BPO-Geschaft kommt
es zu keiner Marktanteilsaddition, da die beteiligten Un-
ternehmen gemass Angaben der Parteien in der Schweiz
in diesem Bereich nicht tatig sind. Beim RPO-Geschaft
liegt gemass Angaben der Parteien der kombinierte
Marktanteil in der Schweiz lediglich unter [0-10] %."° Auch
bei einer engeren Markabgrenzung diirfte damit das Vor-
haben kartellrechtlich unproblematisch sein.

B.3.1.2 Raumlich relevanter Markt

19. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassen-
den Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

20. Nach aktueller Praxis wird bei der Temporararbeits-
und Feststellenvermittiung grundsatzlich von einem nati-
onalen Markt ausgegangen.!' Die Mdglichkeit einer enge-
ren Marktabgrenzung nach Sprachregionen in der
Schweiz wurde bisher offengelassen. Nach Angaben der
Parteien liegen die kumulierten Marktanteile in den jewei-
ligen Sprachregionen unter [10-20] %."> Da somit auch
bei einer engeren Marktabgrenzung kein betroffener
Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen
wurde, wird in diesem Zusammenschlussvorhaben im
Rahmen einer Arbeitshypothese von einem nationalen
Markt ausgegangen.

2 RPW 2008/3, 461 Rz 19, Randstad (Schweiz) AG/Vedior (Schweiz)
AG.

3 COMP/M.5009 vom 17.04.2008, Rz 6 und 24 f., Randstad/Vedior,
RPW 2008/3, 461 Rz 21, Randstad (Schweiz) AG/Vedior (Schweiz) AG.
4Vgl. Meldung, Rz 50 und 56 ff.

5 RPW 2008/3, 461 Rz 18, Randstad (Schweiz) AG/Vedior (Schweiz)
AG.

& COMP/M.5009 vom 17.04.2008, Rz 11 ff., Randstad/Vedior, RPW
2008/3, 461 Rz 22, Randstad (Schweiz) AG/Vedior (Schweiz) AG.
”Vgl. Meldungsergénzung vom 24.11.2023.

8 Vgl. Meldung, Rz 43 und 47.

® COMP/M.5699 vom 17.12.2009, Rz 19 ff., Adecco/MPS Group.

0 Vgl. Meldung, Rz 56; Meldungsergénzung vom 24.11.2023.

" RPW 2008/3, 462 Rz 26, Randstad (Schweiz) AG/Vedior (Schweiz)
AG.

2 V/gl. Meldung, Rz 61; [...].




2023/4

914

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

21. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von

einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr be-
tragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte werden
hier als «vom Zusammenschluss betroffene Markte» be-
zeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden,
kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses
ausgegangen werden. In der Regel ertbrigt sich dann
eine ndhere Prifung.

22. Tabelle 2: Marktanteile der beteiligten Unternehmen im Geschéaftsjahr 2022

Geschatzter Marktanteil in der Schweiz
Markt Gl Group Zielgesellschaft Kombiniert
Personalvermittlung (insgesamt) [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Temporararbeitsvermittlung [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Feststellenvermittlung [0-10] % [0-10] % [0-10] %
BPO-Dienstleistungen [0-10] % [0-10] % [0-10] %
RPO-Dienstleistungen [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Sonstige
Personalberatungsdienstleistungen [0-10] % [0-10] % [0-10] %

Quelle: Angaben der Parteien'®

23. Gemass Schatzungen der Parteien betragt der kom-
binierte Marktanteil der beteiligten Unternehmen in der
Schweiz im Jahr 2022 im Bereich der Personalvermittiung
insgesamt [0-10] %."* Gestutzt auf ihre Angaben liegt bei
dem grésseren Markt der Temporararbeitsvermittlung der
geschatzte kombinierte Marktanteil bei [0-10] %, wahrend
dieser bei dem kleineren Markt fiir Feststellenvermittiung
bei [0-10] % liegt. Die beiden (Haupt-)Méarkte stellen damit
keine vom Zusammenschluss betroffene Markte dar.

24. Wie in Rz 15 und 18 dargestellt, sind weitere Markt-
abgrenzungen moglich. Ein méglicher BPO-Markt wird
vorliegend nicht berticksichtigt, da gemass Angaben der
Parteien aktuell keines der beiden Zusammenschlusspar-
teien in der Schweiz auf diesem Markt tatig ist. Bei einem
modglichen RPO-Markt liegt der geschatzte kombinierte
Marktanteil unter [0-10] %. Bei einem moglichen Markt fir
sonstige Personalberatungsdienstleistungen gehen die
Parteien von einem kombinierten Marktanteil unter [0-
10] % aus. Somit werden auch bei den weiteren mogli-
chen Abgrenzungen die Schwellenwerte von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU nicht Gberschritten.

25.[...].1516
B.3.3 Ergebnis

26. Die obigen Angaben zu den Marktanteilen der Par-
teien zeigen auf, dass bei keiner der moglichen Marktab-
grenzungen die Schwellenwerte von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU erreicht werden. Die vorlaufige Prifung ergibt aus
den genannten Griinden keine Anhaltspunkte, dass der
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begrinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen

fur eine Prifung des Zusammenschlusses nach Art. 10
KG sind daher nicht gegeben.

3 Vgl. Meldung, Rz 56; Meldungsergénzung vom 24.11.2023.

4 Gemass Rz 62 der Meldung sind die Hauptwettbewerber auf europa-
ischer Ebene Randstad, Adecco und Manpower.

5 Vgl. Meldung, Rz 77.

B
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B2 7. Stellungnahmen

Préavis

Preavvisi
B27 1. Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Waldgesetzes

Wir bedanken uns fiir die Einladung zur Stellungnahme
im rubrizierten Vernehmlassungsverfahren. Gerne neh-
men wir zur Revision des Waldgesetzes' in Anwendung
von Art. 46 Abs. 2 des Kartellgesetzes? wie folgt Stellung.

Gesetzesentwurf und begleitender Bericht

Gemass dem zu beurteilenden neu in das Waldgesetz
aufzunehmenden Artikel 41b sollen die Organisationen
der Waldeigentimer auf nationaler oder auf regionaler
Ebene Richtpreise fur Rohholz herausgeben kénnen. Da-
bei mussen die folgenden Voraussetzungen erfiillt sein:

- Die Lieferanten und die Abnehmer haben sich auf die
herauszugebenden Richtpreise geeinigt.

- Die Richtpreise sind nach Baumarten, Sortimenten und
Qualitatsabstufungen differenziert.

- Die einzelnen Unternehmen werden nicht zur Einhaltung
der Richtpreise gezwungen.

- Es handelt sich nicht um Konsumentenpreise.

Gemass dem begleitenden Bericht der UREK-S3 (nach-
folgend: Bericht) verdéffentlichte die Holzmarktkommission
(nachfolgend: HMK) bis 2019 Richtpreise fir den Schwei-
zer Rundholzmarkt. Die Wettbewerbskommission (nach-
folgend: WEKO) habe diese mit dem Verdacht auf hori-
zontale Preisabsprachen unter Beobachtung genommen.
Die organisierenden Verbande der HMK seien daraufhin
im Austausch mit der WEKO zum Schluss gekommen,
auf die Veroffentlichung von Richtpreisen kinftig zu ver-
zichten. Seither wiirden keine Richtpreise mehr veroffent-
licht, sondern nur noch rickblickende, regelmassige
Preiserhebungen.

Die vorliegend zu beurteilenden Richtpreise sollen ge-
mass Bericht Informationen Uber die erwartete Entwick-
lung von Angebot und Nachfrage signalisieren. Insbeson-
dere die zahlreichen privaten Waldeigentiimer seien auf
transparente Informationen zu den aktuellen Marktprei-
sen angewiesen. Die Richtpreise sollen zu einem stabile-
ren Angebots- und Nachfrageverhalten fiihren. Dadurch
soll sich die Bereitschaft zu einer verstarkten Waldpflege
und Holzernte erhéhen, was seinerseits positive Auswir-
kungen auf die Sicherstellung der Waldfunktionen habe.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission
Vorbemerkungen

Die WEKO fihrt selber keine Marktbeobachtungen durch
und hat sich deshalb bisher nicht mit Richtpreisen flr
Rohholz beschéftigt. Sie teilt die im Rahmen der genann-
ten Marktbeobachtung gedusserte Einschatzung des
Sekretariats der WEKO, wonach die gemeinsame

Festlegung von Richtpreisen durch Unternehmen, die auf
der gleichen Marktstufe tatig sind, gegen das Kartellge-
setz verstossen kdnnte. Dies ware im Rahmen eines Ver-
fahrens (Vorabklarung oder Untersuchung) zu priifen ge-
wesen. Insbesondere weil die HMK die Richtpreise auf-
gegeben hat, hat das Sekretariat der WEKO keine Vorab-
klarung erdéffnet. Aus diesem Grund hat die WEKO nie be-
urteilt, ob die Richtpreise der HMK gegen das Kartellge-
setz verstossen.

Bei der nachfolgenden Einschatzung der Richtpreise fir
Rohholz handelt es sich nicht um eine kartellrechtliche,
sondern um eine wirtschaftspolitische Beurteilung. Beur-
teilt werden nicht die in der Vergangenheit durch die HMK
publizierten Richtpreise, sondern die im neu in das Wald-
gesetz aufzunehmenden Artikel 41b beschriebenen
Richtpreise.

Nachteile von Richtpreisen

Wenn keine Richtpreise vorliegen, bertcksichtigen die
einzelnen Unternehmen in den Preisverhandlungen in der
Regel insbesondere die eigenen Kosten sowie die Eigen-
schaften der Nachfrage. Die unternehmensspezifischen
Kosten sind oft nur dem Unternehmen selber, nicht aber
einer zentralen Institution bekannt, welche die Richtpreise
festlegen misste. Deshalb besteht die Gefahr, dass zent-
ral festgelegte Richtpreise zu Ineffizienzen fihren. Wird
der Richtpreis zum Beispiel zu hoch festgelegt, sind
Waldbesitzerinnen und Waldbesitzer maoglicherweise
nicht bereit, Holz zu einem unter dem Richtpreis gelege-
nen Preis zu verkaufen, selbst wenn ihre Kosten unter
dem Richtpreis liegen. Die Folge kdnnte ein Unterangebot
an Rohholz sein.

Grundsatzlich ware es zwar mdglich, die unternehmens-
spezifischen Kosten der Sagereien und der Waldbesitze-
rinnen und Waldbesitzer bei der Festlegung der Richt-
preise zu bertcksichtigen. Dazu mussten diese Informa-
tionen der die Richtpreise festlegenden Instanz gemeldet
werden. Dadurch entsteht die Gefahr, dass unter Konkur-
renzunternehmen sensible Informationen ausgetauscht
werden und es auf diesem Weg zu kollusivem Verhalten
kommt.

" Bundesgesetz vom 4.10.1991 Giber den Wald, WaG; SR 921.

2 Bundesgesetz vom 6.10.1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen, KG; SR 251.

3 Bericht der Kommission fir Umwelt, Raumplanung und Energie des
Standerates (UREK-S) vom 31.8.2023.
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Ausserdem waren bei der Festlegung der Richtpreise nur
die Waldeigentimerinnen und Waldeigentimer sowie die
direkten Abnehmerinnen und Abnehmer des Rohholzes
vertreten. Die nachgelagerten Markstufen und die Konsu-
mentinnen und Konsumenten kdénnten hingegen keinen
Einfluss auf die Richtpreise nehmen. Dadurch entsteht
die Gefahr, dass Uberhdhte Richtpreise festgelegt wer-
den. Zwar haben die Sagereien ein Interesse daran, das
von ihnen verarbeitete Holz glnstiger einzukaufen als
ihre Konkurrentinnen. Wenn aber alle Sagereien zum
gleichen Uberhdhten Preis Rohholz beziehen und wenn
sie diese Preise an die nachgelagerten Marktstufen wei-
tergeben kénnen, ist ihr Interesse gering, sich fir tiefere
Rohholzpreise einzusetzen. Aus diesem Grund besteht
die Gefahr, dass die Interessen der Konsumentinnen und
Konsumenten bei der Festlegung der Richtpreise nicht
ausreichend berUcksichtigt wirden.

Alternativen zu Richtpreisen

Mit einem Anteil von rund 70 % befindet sich der Grossteil
des Waldes im Besitz der offentlichen Hand. Die verblei-
benden 30 % der Waldflache gehdrt rund 250 000 priva-
ten Eigentimerinnen und Eigentiumern. Viele von diesen
besitzen nur kleine Waldflachen. Sie kdnnen keinen gros-
sen Aufwand fir die Beschaffung von Informationen zur
Marktlage betreiben.

Um diesen Aufwand mdoglichst gering zu halten, kénnen
Informationen zu den Faktoren publiziert werden, die mut-
masslich einen Einfluss auf die Richtpreise hatten. Dazu
gehdren zum Beispiel Angaben zu den sogenannten
Zwangsnutzungen, also den Holzmengen, die zum Bei-
spiel aufgrund von Sturmschaden oder Insektenbefall auf
den Markt gebracht werden missen. Auch historische
Marktpreise oder Einschatzungen zur Entwicklung der
Nachfrage werden bereits heute fir manche Regionen
publiziert, zum Beispiel in den vierteljahrlichen Holzmarkt-
berichten der Holzmarkt Ostschweiz AG. Auf dieser
Grundlage konnen die einzelnen Waldeigentimerinnen
und Waldeigentiimer Preisverhandlungen mit den Sage-
reien zu fuhren.

Zusatzlich dazu gibt es bereits heute Genossenschaften,
welche die Vermarktung des Holzes ihrer Mitglieder Gber-
nehmen. Durch die gemeinschaftliche Vermarktung ihres
Holzes kénnen die Waldbesitzerinnen und Waldbesitzer
die entsprechenden Kosten reduzieren.

Aus Sicht der Wettbewerbskommission reichen die er-
wahnten Massnahmen aus, um Waldbesitzerinnen und
Waldbesitzer in die Lage zu versetzen, einen fairen Preis
fur ihr Holz auszuhandeln. Es ist nicht ersichtlich, weshalb
dazu zusatzlich Richtpreise erforderlich sein sollen.

Fazit

Die Publikation von Richtpreisen kann zu einer Beein-
trachtigung des Wettbewerbs flhren. Diese Gefahr ist bei
der Publikation von Marktinformationen oder der gemein-
schaftlichen Vermarktung von Holz durch Besitzerinnen
und Besitzer kleiner Waldflachen geringer. Weil damit die
gleichen Ziele ebenfalls erreicht werden kénnen, lehnt die
Wettbewerbskommission die vorliegende Revision des
Waldgesetzes ab.

4 Forststatistik des Bundesamtes fiir Statistik, Tabelle «Forstfldchen
nach Eigentiimertyp und Kantonen»
<www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/aktuell/neue-veroeffentlichungen.as-
setdetail.26305067.html> (16.10.2023).
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E Diverses
Divers
Diversi
E 1 Gutachten: A. gegen Schweizerische Vereinigung integriert

produzierender Bauern und Bauerinnen (IP-SUISSE)

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 31. Oktober
2022 geméss Artikel 15 Absatz 1 Bundesgesetz vom
6. Oktober 1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrdnkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) fiir das Re-
gionalgericht Bern-Mittelland in der Rechtssache A. ge-
gen Schweizerische Vereinigung integriert produzieren-
der Bauern und Béuerinnen (IP-SUISSE)

A Sachverhalt

1. Der Sachverhalt ergibt sich aus den durch das Regio-
nalgericht Bern-Mittelland zur Verfligung gestellten Akten.

2. A.ist ein Landwirt in B., der zwischen [...]und [...] unter
der Garantiemarke IP-SUISSE (nachfolgend: IP-SUISSE-
Label) Bankvieh! (nachfolgend: IP-SUISSE-Bankvieh)
produzierte.? Er war hierdurch automatisch Mitglied des
Vereins Schweizerische Vereinigung integriert produzie-
render Bauern und B&uerinnen (IP-SUISSE) (nachfol-
gend: Verein IP-SUISSE).3

3. Der Verein IP-SUISSE ist ein Verein nach schweizeri-
schem Recht mit Sitz in Zollikofen, Kanton Bern.* Er ist
ein Zusammenschluss von Landwirtinnen und Landwir-
ten, die umweltschonend und tiergerecht produzieren
wollen, sowie von weiteren an einer umweltschonenden
und tiergerechten Produktion interessierten Personen.®
Im Mai 2018 waren rund 20’000 Landwirtinnen und Land-
wirte Mitglieder des Vereins IP-SUISSE.® Der Verein IP-
SUISSE bezweckt unter anderem die Férderung einer
umweltschonenden und tiergerechten Landwirtschaft, die
Festlegung von Richtlinien fiir das IP-SUISSE-Label und
die Forderung der Produktion und der Vermarktung von
Produkten, die gemass den Anforderungen des Vereins
IP-SUISSE produziert werden.” Zur Erreichung dieses
Zwecks erbringt der Verein IP-SUISSE insbesondere
Dienstleistungen im Bereich der Qualitatszertifizierung fir
landwirtschaftliche Erzeugnisse und andere Lebensmit-
tel, wozu die Definition von Produktionsanforderungen
(nachfolgend: Produktionsrichtlinien) und die Definition
von Prozessen zur Kontrolle und Zertifizierung der Einhal-
tung der Produktionsrichtlinien gehéren.2 Zudem ist der
Verein IP-SUISSE uber mindestens eine Tochtergesell-
schaft, die ASF Tiervermarktung AG? (bis im Jahr 2021:
AG fir Schlachtviehhandel und Fleischvermarktung
(ASF)), im Viehhandel tatig, wobei er [...] auch Uber die
mittlerweile im Handelsregister geléschte Schneider Vieh
& Fleisch AG' in diesem Bereich tatig war.

4. A. und der Verein IP-SUISSE haben in den Jahren [...]
und [...] Produktionsvertrage abgeschlossen, gemass
welchen A. gesamtbetriebliche und Label-spezifische
Richtlinien im Bereich der Tierhaltung, insbesondere

betreffend Bankvieh, einzuhalten hatte.!" A. verpflichtete
sich gegenuber dem Verein IP-SUISSE zur Bezahlung
von Label-Abgaben, die sich aus einem pauschalen Mit-
gliederbeitrag und einem leistungsabhangigen Beitrag
pro geschlachtetem Tier (nachfolgend: Label-Abgaben)
zusammensetzten.’? A. konnte sein Bankvieh so als IP-
SUISSE-Bankvieh verkaufen, wodurch er héhere Ertrage
erzielte als beim Verkauf konventionell erzeugten
Bankviehs.'3 Die vorliegend relevanten IP-SUISSE-Richt-
linien Gesamtbetrieb und die IP-SUISSE-Richtlinien Tier-
haltung sahen sodann mittels eines Verweises auf Sank-
tionsreglemente des Vereins IP-SUISSE vor, dass beson-
ders schwerwiegende Verstdsse gegen die Produktions-
richtlinien zum Vereinsausschluss flihren kénnen.

' Bankvieh umfasst Muni, Rinder, Ochsen und Kélber, die zur Schlach-
tung bestimmt sind (vgl. Bundesamt fiur Landwirtschaft, www.blw.ad-
min.ch/blw/de/home/markt/marktbeobachtung/erlaeuterungen.html, ab-
gerufen am 12. Oktober 2022).

2 Regionalgericht Bern-Mittelland, Gutachtensauftrag vom [...], S. 1f;
vgl. Art. 3 Statuten der Schweizerischen Vereinigung integriert produzie-
render Bauern und Bauerinnen vom 15. September 2016 (nachfolgend:
IP-SUISSE-Statuten).

3Vgl. Art. 4 IP-SUISSE-Statuten.

4 Handelsregister des Kantons Bern, CHE-110.013.660.

5Vgl. Art. 2 IP-SUISSE-Statuten.

6 Verein IP-SUISSE, Webseite: Organisation der IP-SUISSE, Ausdruck
vom [...].

7Vgl. Art. 2 und 3 IP-SUISSE-Statuten; RPW 2019/4, 1177 Rz 3, Mig-
ros/IP-SUISSE.

8 Vgl. etwa Art. 2 ff. IP-SUISSE-Richtlinien Gesamtbetrieb: Grundanfor-
derung fur séamtliche IP-SUISSE Labelprogramme vom 28. Juni 2016
(nachfolgend: IP-SUISSE-Richtlinien Gesamtbetrieb); Art. 1 f. IP-
SUISSE-Richtlinien Tierhaltung: Rindvieh, Schweine, Schafe, Geflugel
vom 21. Méarz 2017 (nachfolgend: IP-SUISSE-Richtlinien Tierhaltung).
® Handelsregister des Kantons Luzern, CHE-107.276.414.

° Handelsregister des Kantons Luzern, CHE-113.195.149; Regionalge-
richt Bern-Mittelland, Gutachtensauftrag vom [...], S. 3, 5.

" Vertrag flr die Erzeugung von Fleisch und Fleischprodukten mit dem
IP-SUISSE-Label (Ké&ferlabel) vom [...]; IP-SUISSE Produktionsvertrag
Tierhaltung vom [...]; Klageantwort vom [...], Rz 8 f.

12 Ziff. 3 Allgemeine Vertragsbestimmungen, IP-SUISSE Produktions-
vertrag Tierhaltung vom 12. November 2008.

3 Gemaéss A. betrug der Unterschied pro Kilo Schlachtgewicht 50 bis 60
Rappen bzw. pro Tier ungefahr 160 bis 170 Franken (vgl. A., Schreiben
vom [...] an das Regionalgericht Bern-Mittelland, S. 4).

* Vgl. Ziff. 4.5 IP-SUISSE-Richtlinien Gesamtbetrieb; Ziff. 2.1.11 IP-
SUISSE-Richtlinien Tierhaltung. Zwischen den Parteien ist strittig, ob
das Sanktionsreglement IP-SUISSE, Aufbereitung und Vermarktung,
Juni 2010 (Sanktionsreglement 2010), oder das Sanktionsreglement IP-
SUISSE, Landwirtschaftliche Produktion, Januar 2016 (Sanktionsregle-
ment 2016), anwendbar ist (vgl. Klage vom [...], Rz 38 ff.; Klageantwort
vom [...], Rz 39 ff.). Ziff. 3 Abs. 11 Sanktionsreglement 2010 lautet: «Be-
sonders schwerwiegende Verstésse kdnnen gemass Statuten zu einem
Ausschluss flhren». Ziff. 3 Abs. 9 Sanktionsreglement 2016 lautet: «Be-
sonders schwerwiegende Verstésse kdnnen gemass Statuten zu einem
sofortigen Ausschluss fiihren». Vgl. Art. 5 IP-SUISSE-Statuten.
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5. Am [...] und am [...] fanden auf dem Hof von A. Kon-
trollen im Auftrag des [...] Amtes [...] statt, anlasslich wel-
cher Mangel im Bereich des Tierschutzes festgestellt wur-
den.’ Der Verein IP-SUISSE erfuhr von diesen Kontrol-
len und den festgestellten Mangeln.'® Gemass dem Ver-
ein IP-SUISSE teilte dieser A. in der Folge mit Schreiben
vom [...] mit, dass er wegen der festgestellten Mangel auf
unbestimmte Zeit, mindestens aber fir sechs Monate,
aus dem Label-Programm «IP-SUISSE Tierproduktion
Grossvieh BTS+RAUS», nicht aber aus dem Verein IP-
SUISSE, ausgeschlossen werde.'” A. bestreitet den Er-
halt des Schreibens vom [...] vor dem[...]."® Am[...] fand
auf dem Hof von A. eine Kontrolle im Auftrag des Vereins
IP-SUISSE statt, anlasslich welcher diverse Verstdsse
gegen die Produktionsrichtlinien des Vereins IP-SUISSE
festgestellt und in einer Checkliste festgehalten wurden.®
Es handelte sich um folgende Verstdsse gegen die Pro-
duktionsrichtlinien: Tiere zum Teil stark verschmutzt; un-
genigende Klauenpflege; lahme Milchkihe; sechs Mast-
munis auf Lochbodenrosten ohne Einstreue eingesperrt;
20 Milchkalber in Iglus ohne Wasser und Heu (stark ab-
gemagert); keine oder nur nasse Einstreu; verschmutzte
Silage in den Krippen (schlechte Grundfutter-Qualitat)
(verschmutzt, muffig schimmelig); Inventarliste fur Tier-
arzneimittel unvollstandig; Behandlungsjournal unvoll-
standig.?® Mit Beschluss vom [...] stellte der Verein IP-
SUISSE die Produktionsrichtlinienverstdosse fest und
schloss A. auf unbestimmte Zeit, mindestens aber fiir 12
Monate, gesamtbetrieblich aus dem Verein IP-SUISSE
aus.?' Die im Einzelnen verletzten Produktionsrichtlinien
wurden darin nicht angegeben. A. wurde auf die Moéglich-
keit einer Beanstandung der Kontrolle und eines vereins-
internen Rekurses gegen den Beschluss innert finf Werk-
tagen hingewiesen. Mit Schreiben vom [...] erhob A. ge-
gen den Ausschluss vom [...] vereinsinternen Rekurs an
die Rekurskommission des Vereins IP-SUISSE (nachfol-
gend: Rekurskommission).?2 Die Rekurskommission wies
den Rekurs mit Entscheid vom [...] mit einem allgemeinen
Verweis auf Verstdsse gegen das Gesetz und die Label-
Richtlinien des Vereins IP-SUISSE ab.2® Auf ein Aus-
kunftsbegehren vom [...] und eine Anfechtung des Ver-
einsausschlusses vom [...] hin legte der Verein IP-
SUISSE mit Schreiben vom [...] dar, gegen welche Vor-
gaben A. verstossen habe.?* Er nannte einerseits ver-
schiedene staatliche Normen2® wund andererseits
Ziff. 2.5.1 IPS-Richtlinien Tierhaltung. Ziff. 2.5.1 IPS-
Richtlinien Tierhaltung lautete in der Fassung vom 21.
Marz 2017 wie folgt:

2.5 Grossviehmast (Bankvieh)
2.5.1 Haltung

Gemadss der Direktzahlungsverordnung (SR 910.13),
Abschnitt Tierwohlbeitrdge, miissen Tiere des Sektors
"Grossviehmast" nach den BTS- und RAUS-Anforde-
rungen gehalten werden. Die Haltung von Tieren in
Liegeboxen ist nur auf bewilligten Liegematten (DLG
FokusTest BTS Rindvieh) gestattet. Die Liegefldche
ist auch bei Liegematten regelméssig und ausreichend
einzustreuen.

6. A. gelangte nach Durchlaufen des Schlichtungsverfah-
rens und gescheiterten Einigungsversuchen mit Klage
vom [...] an das Regionalgericht Bern-Mittelland.

7. Mit seiner Klage vom [...] machte A. insbesondere gel-
tend, der Verein IP-SUISSE habe durch sein Verhalten
Art. 5 und Art. 7 KG verletzt. Mit Klageantwort vom [...]
beantragte der Verein IP-SUISSE die Abweisung der
Klage. Am [...] wurde vor dem Regionalgericht Bern-Mit-
telland eine Verhandlung durchgefuhrt, woraufhin das
Verfahren mehrmals sistiert wurde, um eine ausserge-
richtliche Einigung der Parteien zu ermdglichen, was nicht
gelang. In der Folge legte das Regionalgericht Bern-Mit-
telland der Wettbewerbskommission (nachfolgend:
WEKO) mit Schreiben vom [...] eine Reihe von Fragen
zur Begutachtung vor. Mit Schreiben vom [...] erbat das
Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend:
Sekretariat) beim Regionalgericht Bern-Mittelland ergan-
zende Angaben zum Sachverhalt. In der Folge legte das
Regionalgericht Bern-Mittelland der WEKO sodann mit
Schreiben vom [...] dieselben Fragen zusammen mit er-
ganzenden Angaben zur Begutachtung vor. Mit Verfu-
gung der a.o. Gerichtsprasidentin des Regionalgerichts
Bern-Mittelland vom [...] wurde eine Anderung in der Ver-
fahrensleitung bekanntgegeben.

B Begutachtung durch die WEKO
B.1 Vorbehalt

8. Das Verhaltnis zwischen dem zivil- und verwaltungs-
rechtlichen Verfahren ist im Kartellgesetz nur in den
Grundzligen geregelt. Daher hat die WEKO nach Riick-
sprache mit dem Bundesgericht und den kantonalen Ge-
richten Grundsatze zuhanden der kantonalen Zivilge-
richte verabschiedet.?®

15 [...]
..

7 Verein IP-SUISSE, Schreiben vom [...] in Sachen Ausschluss Tierpro-
duktion Grossvieh BTS+RAUS.

'8 Regionalgericht Bern-Mittelland, Gutachtensauftrag vom [...], S. 2.

19

af]

2! Verein IP-SUISSE, Beschluss vom [...] in Sachen gesamtbetrieblicher
Ausschluss aus der IP-SUISSE. Die Gliltigkeit des Ausschlusses ist zwi-
schen den Parteien sowohl in formeller als auch in materieller Hinsicht
strittig (vgl. Klage vom [...], Rz 30 ff., 65 ff.; Klageantwort vom [...],
Rz 36 ff.).

2 A., Rekurs vom [...] in Sachen Ausschluss gemass Schreiben vom

2 Rekurskommission, Entscheid vom [...] in Sachen Rekurs A. B.

2 Verein IP-Suisse, Schreiben vom [...] in Sachen A., B. / Ausschluss
und Auskunftsbegehren, S. 3 f.

% Bundesamt fiir Lebensmittelsicherheit und Veterinarwesen (BLV),
Fachinformation Tierschutz: Mindestabmessungen fur die Haltung von
Rindern (Fassung unbekannt), Seite 6; Art. 5, 37 Tierschutzverordnung
vom 23. April 2008 (SR 455.1; TSchV); Tierseuchenverordnung vom
27. Juni 1995 (SR 916.401; TSV); Verordnung uber die Direktzahlungen
an die Landwirtschaft (SR 910.13; Direktzahlungsverordnung, DZV)
(Abschnitt Tierwohlbeitrage: BTS und RAUS); Verordnung des EDI tber
die Hygiene bei der Milchproduktion (SR 916.351.021.1; VHyMP); Ver-
ordnung uber die Tierarzneimittel (SR 812.212.27; Tierarzneimittelver-
ordnung, TAMV).

% RPW 1997/4, 593 ff., Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten
und der Wettbewerbskommission; RPW 1998/4, 621 ff., Grundsétze zu
Gutachten nach Art. 15 Abs. 1 Kartellgesetz.
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9. Das Gesuch um Erstellung eines Gutachtens gemass
Art. 15 KG muss insbesondere eine bereinigte Darstel-
lung des Sachverhalts, klar formulierte Fragen und samt-
liche Zusatzinformationen, die firr die Beantwortung der
gestellten Fragen erforderlich sind, enthalten.?” Die
WEKO klart den Sachverhalt im Rahmen eines Gutach-
tensauftrags nicht von Amtes wegen ab. Es ist mithin an
den Parteien, den ihre Rechtsbegehren stitzenden Sach-
verhalt gemass den Vorgaben des Zivilprozessrechts in
das Verfahren einzubringen. Das Gutachten wird auf der
Grundlage des vom Gericht vorgelegten Sachverhalts er-
stellt. Bei ungeniigender Sachverhaltsdarstellung werden
im Gutachten entsprechende Vorbehalte angebracht.??

10. Das vorliegende Gutachten griindet auf den vom Re-
gionalgericht Bern-Mittelland zugestellten Akten. Diese
bestehen insbesondere aus der Klage mitsamt Beilagen,
der Klageantwort mitsamt Beilagen, einem Verhandlungs-
protokoll und ergdnzenden Angaben des Regionalge-
richts Bern-Mittelland gemass Schreiben vom [...].

B.2 Beantwortung der Fragen

B.2.1 Untersteht der Verein IP-SUISSE dem Geltungs-
bereich des Kartellgesetzes?

11. Ja. Der Verein IP-SUISSE untersteht in Bezug auf die
Erbringung von Dienstleistungen im Bereich der Quali-
tatszertifizierung fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse und
andere Lebensmittel (Rz 3), insbesondere fiir IP-SUISSE-
Rindfleisch, dem Geltungsbereich des Kartellgesetzes
(vgl. zur Begriindung nachstehend Kapitel B.3.1).

B.2.2 Handelt es sich beim Ausschluss von A. aus
dem Verein IP-Suisse um eine unzuldssige
Wettbewerbsbeschréankung im Sinne des Kar-
teligesetzes?

B.2.2.1 Wie ist in vorliegendem Fall die Marktgegen-
seite nach Art. 11 Abs. 3 VKU zu bezeichnen
und wie wird der sachlich und raumlich rele-

vante Markt definiert?

12. Diese Frage kann vorliegend offengelassen werden,
da ein kartellrechtlich unzulassiges Verhalten unabhangig
von der Marktabgrenzung verneint werden kann (vgl. zur
Begriindung nachstehend Kapitel B.3.3.2, B.3.4.1).

B.2.2.2 Sind die in Frage stehenden Regeln und
Handlungen des Vereins IP-Suisse als Be-
hinderungen bzw. Benachteiligungen (Art. 7
KG) oder Wettbewerbsbeschrankungen
(Art. 5 KG) zu qualifizieren?

13. Nein. Hinsichtlich Art. 7 KG kann die Frage offenge-
lassen werden, ob die Regeln des Vereins IP-SUISSE
oder der Ausschluss von A. aus dem Verein IP-SUISSE
als Wettbewerbsverfalschung gemass Art. 7 KG zu quali-
fizieren sind, weil eine allfallige Wettbewerbsverfalschung
durch sachliche Griinde («legitimate business reasons»)
gerechtfertigt ware und damit keine unzuldssige Verhal-
tensweise gemass Art. 7 KG darstellen wurde (vgl. zur
Begrindung nachstehend Kapitel B.3.4.2). Hinsichtlich
Art. 5 KG kann die Frage, ob die Regeln des Vereins IP-
SUISSE als Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG
zu qualifizieren sind, vorliegend offengelassen werden,
weil eine allfallige Wettbewerbsabrede in jedem Fall
durch Effizienzgrinde gemass Art. 5 Abs. 2 KG

gerechtfertigt ware und damit keine unzulassige Wettbe-
werbsabrede gemass Art. 5 KG darstellen wirde. Der
Ausschluss von A. aus dem Verein IP-SUISSE stellt be-
reits keine Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG
dar und damit erst recht keine unzulassige Wettbewerbs-
abrede gemass Art. 5 KG (vgl. zur Begrindung nachste-
hend Kapitel B.3.3).

B.2.2.3 Sollte die Frage B.2.2.2 bejaht werden: Gibt
es im konkreten Sachverhalt geniigende be-
triebswirtschaftliche Griinde («legitimate
business reasons», Art. 7 KG) bzw. Effizienz-
griinde (Art. 5 Abs. 2 KG) fiir die Behinderun-
gen/Benachteiligungen bzw. Wettbewerbs-
beeintriachtigungen?

14. Vgl. Antwort auf die Frage B.2.2.2 (Rz 13).
B.3 Erwiagungen
B.3.1 Geltungsbereich (Art. 2 KG)

15. Das Kartellgesetz ist anwendbar auf Unternehmen
des privaten und o6ffentlichen Rechts, die Wettbewerbs-
abreden treffen oder Marktmacht ausiben (Art. 2 Abs. 1
KG). Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirtschafts-
prozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisati-
onsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Das Kartellgesetz folgt da-
mit einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise: Es sollen
wirtschaftliche Tatsachen aus wirtschaftlicher Sicht und
unabhangig von ihrer rechtlichen Struktur erfasst wer-
den.?®

16. Ob der Unternehmensbegriff erfullt ist, bestimmt sich
in Bezug auf den konkreten Sachverhalt, nicht in Bezug
auf eine naturliche oder juristische Person generell (sog.
funktionaler Unternehmensbegriff). Ein Akteur kann in Be-
zug auf gewisse Tatigkeiten als Unternehmen gelten, in
Bezug auf andere jedoch nicht.

17. Der Verein IP-SUISSE erbringt Dienstleistungen im
Bereich der Qualitatszertifizierung fir landwirtschaftliche
Erzeugnisse und andere Lebensmittel; er ist zudem im
Bereich des Viehhandels tatig (Rz 3). Qualitatszertifizie-
rungsdienstleistungen und Viehhandel werden insbeson-
dere von Produzentinnen und Produzenten landwirt-
schaftlicher Erzeugnisse und anderer Lebensmittel nach-
gefragt. Die Qualitatszertifizierungsdienstleistungen des
Vereins IP-SUISSE stehen zu den Qualitatszertifizie-
rungsdienstleistungen anderer Anbieterinnen und Anbie-
ter im Wettbewerb um Produzentinnen und Produzenten,
die Label-Abgaben zahlen (Rz 4). Die Qualitatszertifizie-
rungsdienstleistungen des Vereins IP-SUISSE kdnnen
zudem beim nachgelagerten Vertrieb zertifizierter land-
wirtschaftlicher Erzeugnisse und anderer Lebensmittel zu
einer Anpassung des Angebots (z.B. hohere Qualitat)
oder der Nachfrage (z.B. héhere Zahlungsbereitschaft)
fuhren. Im Bereich des Viehhandels steht der Verein IP-
SUISSE im Wettbewerb zu anderen Viehhandlerinnen

27 RPW 1997/4, 595 Rz 9, Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten
und der Wettbewerbskommission.

28 RPW 1998/4, 621 Rz 3, Grundsétze zu Gutachten nach Art. 15 Abs. 1
Kartellgesetz.

2 Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz (iber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995 | 468, 533 f.
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und Viehhandlern. Die Qualitatszertifizierungsdienstleis-
tungen und die Viehhandelstatigkeit des Vereins IP-
SUISSE stellen damit ein Anbieten von Gutern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess gemass Art. 2
Abs. 1°s KG dar, so dass der Verein IP-SUISSE in Bezug
auf die vorliegend relevanten Verhaltensweisen als Un-
ternehmen zu qualifizieren ist.3°

18. Mitglieder des Vereins IP-SUISSE sind Landwirtinnen
und Landwirte sowie weitere an einer umweltschonenden
und tiergerechten Produktion interessierte Personen
(Rz 3). Wahrend zu den «interessierten Personen» keine
weitergehenden Informationen vorliegen, sind Landwirtin-
nen und Landwirte typischerweise Anbieterinnen und An-
bieter landwirtschaftlicher Erzeugnisse und anderer Le-
bensmittel sowie tatsachliche oder potenzielle Nachfrage-
rinnen und Nachfrager verschiedener Dienstleistungen,
einschliesslich der Dienstleistungen des Vereins IP-
SUISSE. Sowohl als Anbieter und Nachfrager von Pro-
dukten und Dienstleistungen als auch als Mitglieder des
Vereins IP-SUISSE — die Uber die Organe des Vereins IP-
SUISSE Uber Normen und Tatigkeiten des Vereins IP-
SUISSE mitbestimmen — sind die Mitglieder des Vereins
IP-SUISSE, zumindest die Landwirtinnen und Landwirte,
deshalb in Bezug auf die vorliegend relevanten Verhal-
tensweisen ebenfalls als Unternehmen gemass Art. 2
Abs. 1bis KG zu qualifizieren.

19. In raumlicher Hinsicht ist das Kartellgesetz auf Sach-
verhalte anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken
(Art. 2 Abs. 2 KG), was vorliegend der Fall ist (Rz 4 f.).

B.3.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 Abs. 1 KG)

20. Gemass Art. 3 Abs. 1 KG sind dem Kartellgesetz Vor-
schriften vorbehalten, die auf einem Markt fir bestimmte
Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, ins-
besondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder
Preisordnung begriinden (Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG), und
solche, die einzelne Unternehmen zur Erfiillung 6ffentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3
Abs. 1 Bst. b KG).

21. Gemass Art. 8 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die
Landwirtschaft vom 29. April 1998 (Landwirtschaftsge-
setz, LwG) mit der Sachlberschrift «Selbsthilfe» sind die
Forderung der Qualitédt und des Absatzes sowie die An-
passung der Produktion und des Angebotes an die Erfor-
dernisse des Marktes Sache der Organisationen der Pro-
duzenten und Produzentinnen oder der entsprechenden
Branchen. Als Branchenorganisation gilt der Zusammen-
schluss von Produzenten und Produzentinnen einzelner
Produkte oder Produktgruppen mit den Verarbeitern und
gegebenenfalls mit dem Handel (Art. 8 Abs. 2 LwG).

22. Zu prifen ware demnach, ob Art. 8 LwG im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 KG Wettbewerb nicht zulasst. Die Frage
kann vorliegend jedoch offengelassen werden, da keine
kartellrechtlich unzuldssigen Verhaltensweisen gegeben
sind (Rz 23 ff.).

B.3.3 Unzuldssige Wettbewerbsabrede

23. Wettbewerbsabreden (Art. 4 Abs. 1 KG), die den Wett-
bewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen,

sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs flihren, sind unzulassig (Art. 5 KG).

B.3.3.1 Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

24. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare
oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wett-
bewerbsbeschréankung bezwecken oder bewirken (Art. 4
Abs. 1 KG). Eine Wettbewerbsabrede setzt zwei Tatbe-
standselemente voraus: (a) ein bewusstes und gewolltes
Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen und (b) das Bezwecken oder Bewirken einer
Wettbewerbsbeschrankung.3!

25. A. wurde wegen Verstdssen gegen die Produktions-
richtlinien des Vereins IP-SUISSE aus diesem ausge-
schlossen. Fur den Ausschluss von Mitgliedern, die ge-
gen Produktionsrichtlinien verstossen, ist die Geschéfts-
stelle des Vereins |IP-SUISSE (nachfolgend: Geschéafts-
stelle) zustandig.32 Die von A. angerufene Rekurskom-
mission hat den Ausschluss sodann mittels Abweisung
des Rekurses bestatigt.

26. Die Mitglieder des Vereins IP-SUISSE haben die Sta-
tuten genehmigt (oder beim Mitgliedschaftserwerb akzep-
tiert), die vorsehen, dass die Geschaftsstelle Mitglieder
ausschliessen kann, welche die Produktionsrichtlinien
nicht einhalten.3® Zwischen den Mitgliedern des Vereins
IP-SUISSE besteht insofern ein Konsens, dass ein Mit-
glied, das die Produktionsrichtlinien verletzt, aus diesem
ausgeschlossen werden kann.3* Sie haben diesbezliglich
bewusst und gewollt zusammengewirkt.3%

27. Hinsichtlich der Frage des Bezweckens oder Bewir-
kens einer Wettbewerbsbeschréankung (Rz 24) ist zwi-
schen den Regeln des Vereins IP-SUISSE einerseits und
der konkreten Handlung, d.h. dem Ausschluss von A. aus
dem Verein IP-SUISSE, zu unterscheiden. Dass die Re-
geln des Vereins IP-SUISSE (d.h. die Statuten, Richtli-
nien, Reglemente, etc.) aufgrund der Mdglichkeit des
Ausschlusses von Mitgliedern, die einen besonders
schwerwiegenden Produktionsrichtlinienverstoss bege-
hen, eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken, wird
weder von A. behauptet noch ist dies vorliegend ander-
weitig ersichtlich. Zu priifen ist deshalb, ob die Regeln des
Vereins IP-SUISSE eine Wettbewerbsbeschrankung be-
wirken. Eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung ist zu
bejahen, wenn eine Abrede tatsachlich oder potenziell zu
einer Ausschaltung oder Begrenzung eines Wettbe-
werbsparameters (wie Preis, Menge, Qualitat, Service,
Beratung, Werbung, Geschaftskonditionen, Marketing,

30Vgl. auch RPW 2015/3, 732 f. Rz 14-21, Gutachten fiir das Regional-
gericht Bern-Mittelland in Sachen Késer [...] gegen den Verein Emmen-
taler Switzerland (ES).

S'BGE 1471172, 77 E. 3.2, 83 f. E. 3.5 ., Pfizer.

32 Art. 5 IP-SUISSE-Statuten.

33 Art. 5 Abs. 2 Bst. b IP-SUISSE-Statuten.

34 Art. 5 Abs. 2 Bst. b IP-SUISSE-Statuten.

% Vgl. RPW 2020/4a, 1569 Rz 213, SwissZinc AG. Vgl. auch RPW
2019/3b, 963 Rz 2314, Badezimmer (2. Teil); RPW 2019/2, 290 Rz 51 f.,
SIA-Honorarordnungen. Krit. MANI REINERT/MARIUS VISCHER, in: Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021, Art. 4
Abs. 1 KG N 360b f.
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Forschung und Entwicklung) fiihrt.38 Der Ausschluss ei-
nes Mitglieds aus dem Verein IP-SUISSE fiihrt dazu, dass
dieses keinen Zugang mehr zum IP-SUISSE-Label hat.
Hierdurch wird mithin die Verfligbarkeit des IP-SUISSE-
Labels in Bezug auf das ausgeschlossene Mitglied redu-
ziert, was in einer tatsachlichen oder potenziellen Men-
genbeschrankung resultieren konnte. Die Regeln des
Vereins IP-SUISSE kénnten deshalb zumindest potenziell
eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken und insofern
eine Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG dar-
stellen. Da der Verein IP-SUISSE vordringlich ein Zusam-
menschluss von Landwirtinnen und Landwirten (Rz 3) ist,
die auf der gleichen Marktstufe tatig sind wie A., namlich
als Produzentinnen und Produzenten landwirtschaftlicher
Erzeugnisse und anderer Lebensmittel, ware von einem
horizontalen Verhaltnis auszugehen. Die Frage, ob die
Regeln des Vereins IP-SUISSE eine Wettbewerbsabrede
gemass Art. 4 Abs. 1 KG darstellen, kann vorliegend je-
doch offengelassen werden, da eine allfallige Wettbe-
werbsabrede durch Effizienzgrinde gemass Art. 5 Abs. 2
KG gerechtfertigt ware und damit keine unzulassige Wett-
bewerbsabrede gemass Art. 5 KG darstellen wirde
(Rz 32 f1.).

28. Hinsichtlich des eigentlichen Ausschlusses von A. aus
dem Verein IP-SUISSE wird ein wettbewerbsbeschran-
kender Zweck wiederum weder geltend gemacht, noch ist
er anderweitig ersichtlich. Anders ist jedoch die wettbe-
werbsbeschrankende Wirkung zu bewerten. Wird ein Mit-
glied ausgeschlossen, welches das IP-SUISSE-Label
verwendet, ohne dabei die entsprechenden Produktions-
richtlinien einzuhalten, wird die Verfugbarkeit des IP-
SUISSE-Labels in Bezug auf Produkte reduziert, die das
IP-SUISSE-Label tberhaupt nicht tragen durften. Eine
tatsachliche oder potenzielle Mengenbeschrankung ist
deshalb zu verneinen. Fehlen sowohl ein wettbewerbsbe-
schréankender Zweck als auch eine wettbewerbsbe-
schrankende Wirkung, sind bereits die Tatbestandsmerk-
male einer Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG
nicht erflillt und es ertbrigt sich die weitere Priifung unter
Art. 5 KG (Rz 30 ff.), da auch dessen Tatbestandsmerk-
male nicht erfillt sein kénnen.

29. Soweit der Tatbestand der Wettbewerbsabrede (Art. 4
Abs. 1 KG) erfullt wére (Rz 27), wére weiter zu prifen, ob
die Wettbewerbsabrede zu einer Beseitigung oder erheb-
lichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs fuhrt (Art. 5
KG).

B.3.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
bzw. erhebliche Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs (Art. 5 Abs. 1 und 3 KG)

30. Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbe-
werb auf einem Markt fr bestimmte Waren oder Leistun-
gen erheblich beeintrdchtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen,
sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs flhren, unzuldssig. Bei Abreden nach Art. 5 Abs. 3
und Abs. 4 KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs von Gesetzes wegen vermutet. Kann die Vermu-
tung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs widerlegt
werden, gelten Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG
gemass der hochstgerichtlichen Rechtsprechung grund-
satzlich als erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigungen
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG, die — vorbehaltlich einer

Rechtfertigung aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz
— unzulassig sind.?”

31. Vorliegend bestehen keine Hinweise, dass der Wett-
bewerb beseitigt werden konnte, zumal fiir Produzentin-
nen und Produzenten von Bankvieh selbst nach Ansicht
von A. insgesamt neun Label teilweise und funf Label voll-
standig flr das IP-SUISSE-Label substituierbar sind.38
Auch zwischen den Bankvieh produzierenden Mitgliedern
des Vereins |IP-SUISSE, die keinen besonders schwer-
wiegenden Produktionsrichtlinienverstoss begangen ha-
ben, besteht weiterhin Wettbewerb. Die Vermutung der
Beseitigung des Wettbewerbs gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. b
KG? koénnte deshalb widerlegt werden und es ware ge-
mass hdchstgerichtlicher Praxis von einer den Wettbe-
werb grundsatzlich erheblich beeintrachtigenden Wettbe-
werbsabrede gemass Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 3
Bst. b KG auszugehen (Rz 30). Da eine solche jedoch
vorliegend durch Effizienzgrinde gemass Art. 5 Abs. 2
KG (Rz 32 f.) gerechtfertigt ware, ertbrigen sich weitere
Ausfuhrungen hierzu. Auf die Vornahme einer Marktab-
grenzung kann im Kontext von Art. 5 KG verzichtet wer-
den.

B.3.3.3 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden (Art. 5
Abs. 2 KG)

32. Wettbewerbsabreden sind durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie notwendig
sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu sen-
ken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern,
die Forschung oder die Verbreitung von technischem
oder beruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen
rationeller zu nutzen und den beteiligten Unternehmen in
keinem Fall Moglichkeiten erdffnen, wirksamen Wettbe-
werb zu beseitigen (Art. 5 Abs. 2 KG).40

33. Mit seinen Statuten, Richtlinien und Reglementen,
welche insbesondere auch die Moglichkeit des Aus-
schlusses von Mitgliedern vorsehen, die einen besonders
schwerwiegenden Produktionsrichtlinienverstoss bege-
hen, gewahrleistet der Verein IP-SUISSE die Produktion
landwirtschaftlicher Erzeugnisse und anderer Lebensmit-
tel nach klar festgelegten Qualitatskriterien. Das IP-

% BGE 147 I 72, 83 f. E. 3.5 f., Pfizer.

S"BGE 143 11 297, 318 f. E. 5.2.5, 342 E. 9.4.6, Gaba.

% Vgl. Regionalgericht Bern-Mittelland, Gutachtensauftrag vom [...],
S. 4. A. geht in Bezug auf neun Label (Bio Organic, Bio Organic Weide-
rind, Bio Weide-Beef, Fidelio, KAGfreiland, Natura-Beef, Natura-Beef
Bio, Nature Suisse Bio, Silvestri Bio Weiderind), als deren Grundlage
das Label «Knospe Bio Suisse» angegeben wird, davon aus, dass diese
teilweise als Substitute fur das IP-SUISSE-Label geeignet sind (die nur
teilweise Substituierbarkeit leitet er daraus ab, dass diese Label nicht
eine hundertprozentig schweizerische Herkunft vorschreiben wirden).
In Bezug auf finf Label (Agri Natura, Silvestri Milchkalb, Silvestri Wei-
derind, Terra Suisse, Weide-Beef), als deren Grundlage das IP-
SUISSE-Label angegeben wird, geht er davon aus, dass diese vollstén-
dig als Substitute fur das IP-SUISSE-Label geeignet sind. Der Verein IP-
SUISSE nennt insbesondere elf Label als geeignete Substitute fir das
IP-SUISSE-Label (Coop Naturafarm, Natura-Beef, Natura-Veal, Silves-
tri Weiderind, Swiss Quality Beef, SwissPrimGourmet, SwissPrimBeef,
Origine, KAGfreiland, Terra Natura, Weide-Beef; vgl. Klageantwort vom
[...], Rz 21).

39 Vgl. PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021, Art. 5 KG N 415 ff.
40Vgl. PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021, Art. 5 KG N 300 ff.
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SUISSE-Label soll namentlich Gewahr dafir bieten, dass
zertifizierte Erzeugnisse umweltschonend und/oder tier-
gerecht hergestellt wurden und Acht auf eine rationelle
Ressourcennutzung gegeben wurde (Rz 3). Damit wer-
den Effizienzgriinde in der Form einer Verbesserung von
Produktionsverfahren,*' der Verbreitung von beruflichem
Wissen*? sowie einer rationelleren Nutzung von Ressour-
cen* im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG erzielt. Kdnnten auch
Produzentinnen und Produzenten, deren Produkte die ge-
forderten Eigenschaften nicht aufweisen, das IP-SUISSE-
Label nutzen, ginge dessen Glaubwirdigkeit und Wert-
haltigkeit verloren. Die Nachfrage nach Erzeugnissen, die
mit dem IP-SUISSE-Label zertifiziert sind, kdnnte einbre-
chen und die Investitionen der Produzentinnen und Pro-
duzenten, welche die vom Verein IP-SUISSE geforderten
Vorgaben einhalten, kdnnten nicht mehr eingebracht wer-
den. Die Regeln des Vereins IP-SUISSE, einschliesslich
der Mdglichkeit der Sanktionierung bis hin zum Aus-
schluss fehlbarer Mitglieder, sind mithin notwendig zur Er-
zielung der beschriebenen Effizienzgewinne. Schliesslich
bestehen vorliegend keine Hinweise, dass dadurch der
Wettbewerb beseitigt werden kénnte (Rz 31). Hieraus
folgt, dass der Ausschluss von A. aus dem Verein IP-
SUISSE aus Effizienzgriinden gemass Art. 5 Abs. 2 KG
gerechtfertigt werden kann, vorausgesetzt, die gegen ihn
erhobenen Vorwiirfe treffen zu.

B.3.3.4 Ergebnis

34. Die Frage, ob die Regeln des Vereins IP-SUISSE als
Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifi-
zieren sind, kann vorliegend offengelassen werden, weil
eine allfallige Wettbewerbsabrede in jedem Fall durch Ef-
fizienzgrinde geméass Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt
ware und damit keine unzulassige Wettbewerbsabrede
gemass Art. 5 KG darstellen wiirde. Der Ausschluss von
A. aus dem Verein IP-SUISSE stellt bereits keine Wettbe-
werbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG dar und damit erst
recht keine unzulassige Wettbewerbsabrede gemass
Art. 5 KG.

B.3.4 Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen

B.3.4.1 Marktbeherrschende Stellung (Art. 4 Abs. 2
KG)

35. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang un-
abhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

36. Die Frage, ob der Verein IP-SUISSE iiber eine markt-
beherrschende Stellung verfligt, kann vorliegend offenge-
lassen werden, da keine unzuldssige Verhaltensweise
gemass Art. 7 KG gegeben ist (Rz 37 ff.). Damit erlbrigt
sich auch im Kontext von Art. 7 KG die Vornahme einer
Marktabgrenzung.

B.3.4.2 Unzuldssige Verhaltensweise (Art. 7 KG)

37. Gemass Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherr-
schende Unternehmen unzuldssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbe-
werbs behindern oder die Marktgegenseite benachteili-
gen. In Art. 7 Abs. 2 KG hat der Gesetzgeber eine nicht

abschliessende Liste von Verhaltensweisen aufgestellt,
die das Verbot von Art. 7 Abs. 1 KG veranschaulichen
bzw. konkretisieren soll.# Eine unzulassige Verhaltens-
weise ist nur gegeben, wenn fiir eine Wettbewerbsverfal-
schung keine sachlichen Griinde (sog. «legitimate busi-
ness reasons») bestehen.*® In einem ersten Schritt sind
die Wettbewerbsverfalschungen (d.h. Behinderung bzw.
Benachteiligung von Marktteilnehmern) herauszuarbeiten
und in einem zweiten Schritt mdgliche sachliche
Griinde.*6

38. Die vorliegend relevanten Regeln des Vereins IP-
SUISSE definieren insbesondere Produktionsrichtlinien
und Kontrollmechanismen zur Qualitatssicherung hin-
sichtlich der Produktion von Bankvieh (Rz 3). Der Aus-
schluss von A. aus dem Verein IP-SUISSE erging, weil
dieser die Produktionsrichtlinien des Vereins IP-SUISSE
nicht eingehalten hatte, obwohl er vertraglich dazu ver-
pflichtet war (Rz 4). Die Frage, ob die Regeln des Vereins
IP-SUISSE und der Ausschluss von A. aus dem Verein
IP-SUISSE als Wettbewerbsverfalschungen gemass
Art. 7 KG zu qualifizieren sind, kann vorliegend offenge-
lassen werden, weil eine allféllige Wettbewerbsverfal-
schung durch sachliche Griinde gerechtfertigt ware
(Rz 39) und damit keine unzulassige Verhaltensweise ge-
mass Art. 7 KG darstellen wiirde.*”

39. Als sachliche Griinde kommen einerseits Effizienz-
griinde in Frage.*® Fir die Prifung von Effizienzgriinden
kénnen die Kriterien von Art. 5 Abs. 2 KG herangezogen
werden,*® weshalb auf die entsprechenden Ausfiihrungen
zu verweisen ist (Rz 32 f.). Das Vorliegen von Effizienz-
griinden ist deshalb vorliegend zu bejahen, so dass ein
unzuldssiges Verhalten gemass Art. 7 KG ausscheidet.
Als sachliche Griinde kommen zudem betriebswirtschaft-
liche Griinde in Frage, die gegeben sind, wenn eine Ver-
haltensweise objektiv notwendig und verhaltnismassig
ist.50 Da ein Verein, der Dienstleistungen im Bereich der
Qualitatszertifizierung anbietet und bei schwerwiegenden

41 Stiftung Pusch, Bewertung der Lebensmittel-Labels 2015: Hinter-
grundbericht, Zurich 2015 (die Studie attestiert dem IP-SUISSE-Label
im Bereich der Biodiversitat ein Uberdurchschnittliches Abschneiden,
was eine glaubhafte Verbesserung des bauerlichen Produktionsverfah-
rens darstellt).

42 vgl. BGE 129 Il 18, 46 f. E. 10.3.3, Buchpreisbindung; PATRICK L.
KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021, Art. 5 KG N 320 ff.

43 Vgl. RPW 2021/3, 616 Rz 30, Maximale Produzenten-/Konsumenten-
preisrelationen bei Fleisch (der Bezug zu den einzelnen Betrieben dirfte
vorliegend genligend eng sein).

4“4 Vgl. RPW 2012/3, 467 Rz 71, Erdgas Zentralschweiz AG; Botschaft
KG 1995, BBI 1995 468, 570.

4 BGE 139172, 103 E. 10.1.2, Publigroupe SA et al./WEKO.

“ BGE 139 1 72, 103 E. 10.1.2, Publigroupe SA et al/WEKO.

47Vgl. BGE 146 Il 217, 228 E. 4.2, Preispolitik Swisscom ADSL; BGE
139172, 103 E. 10.1.2, Publigroupe SA et al./ WEKO; RPW 2021/1, 194
Rz 322, Eishockey im Pay-TV; RPW 2016/4, 1006 Rz 679, Sport im Pay-
TV.

4 vgl. RPW 2021/1, 195 Rz 325, Eishockey im Pay-TV; RPW 2020/2,
573 Rz 849, Geschéftskunden Preissysteme fiir adressierte Briefsen-
dungen.

4 RPW 2020/2, 573 Rz 849, Geschéftskunden Preissysteme fiir adres-
sierte Briefsendungen.

%0 vgl. RPW 2021/1, 195 Rz 324, Eishockey im Pay-TV; RPW 2020/2,
573 Rz 848, Geschéftskunden Preissysteme flir adressierte Briefsen-
dungen.
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Verstdssen gegen seine Qualitdtsvorgaben durch ein Mit-
glied keine griffigen Sanktionen aussprechen kann, in sei-
ner wirtschaftlichen Existenz gefahrdet ware (Rz 33), ist
fir die Regeln des Vereins IP-SUISSE und den Aus-
schluss von A. auch das Bestehen zureichender betriebs-
wirtschaftlicher Griinde zu bejahen.

B.3.4.3 Ergebnis

40. Die Frage, ob die Regeln des Vereins IP-SUISSE oder
der Ausschluss von A. aus dem Verein IP-SUISSE als
Wettbewerbsverfélschung gemass Art. 7 KG zu qualifizie-
ren sind, kann vorliegend offengelassen werden, weil eine
allfallige Wettbewerbsverfalschung durch sachliche
Grunde («legitimate business reasons») gerechtfertigt
ware und damit keine unzulassige Verhaltensweise ge-
mass Art. 7 KG darstellen wiirde.

B.3.5 Zusammenfassung

41. Die Frage, ob die Regeln des Vereins IP-SUISSE als
Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifi-

zieren sind, kann vorliegend offengelassen werden, weil
eine allfallige Wettbewerbsabrede durch Effizienzgriinde
gemass Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt ware und damit
keine unzulassige Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 KG
darstellen wirde. Der Ausschluss von A. aus dem Verein
IP-SUISSE stellt bereits keine Wettbewerbsabrede ge-
mass Art. 4 Abs. 1 KG dar und damit erst recht keine un-
zuladssige Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 KG.

42. Die Frage, ob die Regeln des Vereins IP-SUISSE oder
der Ausschluss von A. aus dem Verein IP-SUISSE als
Wettbewerbsverfalschung gemass Art. 7 KG zu qualifizie-
ren sind, kann vorliegend offengelassen werden, weil eine
allfallige Wettbewerbsverfalschung durch sachliche
Grinde («legitimate business reasons») gerechtfertigt
ware und damit keine unzulassige Verhaltensweise ge-
mass Art. 7 KG darstellen wurde.
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Recueil officiel IVoB
B
BA Bundesamt J
BB Bundesbeschluss JAAC
BBI Bundesblatt
BG Bundesgesetz
BGBM Bundesgesetz liber den Binnenmarkt JaT
BGE Entscheidungen des
schweizerischen Bundesgerichtes, K
amtliche Sammlung KG
BGer Bundesgericht KMU
BOCE Bulletin officiel du Conseil des Etats KSG
BOCN Bulletin officiel du Conseil national
BoeB Bundesgesetz Uiber das 6ffentliche KVG
Beschaffungswesen
BR Bundesrat
BR/DC Zeitschrift flir Baurecht, L
Revue du droit de la construction LAA
BUCN Bollettino ufficiale LAMal
del Consiglio nazionale LCA
BUCSt Bollettino ufficiale LCart
del Consiglio degli Stati
BV Bundesverfassung LCD
BzZP Bundesgesetz iber den
Bundeszivilprozess LCsl
c LDA
cc Code civil LDIP
CE Communauté Européenne
CE Conseil des Etats LETC
CF Conseil fédéral
FR. Schweizer Franken / LF
Francs suisses / Franchi svizzeri LL
CcO Code des obligations LMG
Cost. Costituzione federale
CPC Code (cantonal) LM
de procédure civile LMP
CPS Code pénal suisse LOTC
cst. Constitution fédérale
LPM
D
DCP Diritto e politica LRFP
della concorrenza (=RPW)
DPC Droit et politique LSPr
de la concurrence (=RPW)
DG Direction Générale (UE) M
E
EU Europaische Union N
E (0]
FF Feuille fédérale o
FMG Fernmeldegesetz OCDE
G OCSE

GATT General Agreement on Tariffs

and Trade

Verordnung tber
Gebrauchsgegenstande
Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht
Gemeinschaftsunternehmen

Handelsgericht
Heilmittelgesetz

Bundesgsetz Uber das internationale
Privatrecht

Interkantonale Vereinbarung Gber das
offentliche Beschaffungswesen

Jurisprudence des autorités
administratives de la
Confédération

Journal des Tribunaux

Kartellgesetz

Kleine und mittlere Unternehmen
Konkordat uber die
Schiedsgerichtsbarkeit
Bundesgesetz Uber die
Krankenversicherung

Loi fédérale sur I'assurance-accidents
Loi fédérale sur I'assurance-maladie
Loi fédérale sur le contrat d'assurance
Loi fédérale sur les cartels et autres
restrictions a la concurrence

Loi fédérale contre la concurrence
déloyale

Legge federale contro la concorrenza
sleale

Loi fédérale sur le droit d'auteur

Loi fédérale sur le droit international
privé

Loi fédérale sur les entraves techniques
au commerce

Loi fédérale / Legge federale

Legge federale sul lavoro
Bundesgesetz (iber Lebensmittel und
Gebrauchsgegenstande

Loi fédérale sur le marché intérieur
Loi fédérale sur les marchés publics
Legge federale sugli ostaccoli tecnicial
commercio

Loi fédérale sur la protection des
marques

Loi fédérale sur la responsabilité du fait
des produits

Legge federale sulla sorveglienza dei
prezzi

Ordonnance

Organisation de Coopération

et de Développement Economique
Organizzazione per la cooperazione e
lo sviluppo economico
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OECD
OFAP
0oG
OGer
oMC
OMP

OR
OTVA

P

PA

PCF

PJA

Pra.

PrHG
Publ.CCSPr
PUG

Q

R
RDAF

RDAT

RDS
REKO/WEF

Rep.
Patria
RJB
RO
RPW

RR
RS

RSDA
RSJ

RSPI

SAV
SchKG

SHAB

SJz

Organisation for Economic
Cooperation and Development
Office fédéral des assurances
privées

Bundesgesetz Uber die Organisation
der Bundesrechtspflege

Obergericht

Loi fédérale sur I'organisation judiciaire
Organisation mondiale

du commerce

Ordonnance sur les marchés publics
Obligationenrecht

Ordonnance concernant la taxe

sur la valeur ajoutée

Loi fédérale sur la procédure
administrative

Loi fédérale sur la procédure civile fédérale

Pratique Juridique Actuelle (=AJP)
Die Praxis des Schweizerischen
Bundesgerichts
Produktehaftpflichtgesetz
Publications de la Commission suisse
des cartels et du préposé a la
surveillance des prix
Preisiiberwachungsgesetz

Revue de droit administratif

et de droit fiscal

Rivista di diritto amministrativo
ticinese

Revue de droit suisse (=ZSR)
Rekurskommission fiir
Wettbewerbsfragen
Repertorio di Giurisprudenza

Revue de la société des juristes bernois
(=ZBJV)

Recueil officiel des lois
fédérales (=AS)

Recht und Politik des
Wettbewerbs (=DPC)
Regierungsrat

Recueil systématique des
lois fédérales (=SR)

Revue suisse de droit

des affaires (=SZW)

Revue suisse de
jurisprudence (=SJZ)

Revue suisse de la propriété
intellectuelle (=SMI)

Schweizerischer Anwaltsverband
Bundesgesetz iber Schuldbe-
treibung und Konkurs
Schweizerisches Handels-amtsblatt
La semaine judiciaire
Schweizerische

Juristen-Zeitung (=RSJ)

SMI
SR
StGB

StR
SZW

T
TA
TApp
TC

TF

THG
TRIPS
U

UE
UFIAML
URG

URP
UWG

\)
VKKP
VKU
VoeB
VPB

VwWVG

WTO

WuW

ZBGR

ZBJV
ZBI
ZGB

ZPO
ZSR

Schweizerische Mitteilungen ber
Immaterialgtiterrecht (=RSPI)
Systematische Sammlung des
Bundesrechts (=RS)
Schweizerisches Strafgesetzbuch
Standerat

Schweizerische Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht (=RSDA)

Tribunal administratif
Tribunale d'Appello

Tribunal cantonal /

Tribunale cantonale

Tribunal fédéral /

Tribunale federale
Bundesgesetz (iber technische
Handelshemmnisse

Trade Related Aspects on
Intellectual Property

Union Européenne

Ufficio federale dell'industria,

delle arti e mestieri e del lavoro
Bundesgesetz (iber das Urheberrecht
Umweltrecht in der Praxis (=DEP)
Bundesgesetz iber den unlauteren
Wettbewerb

Veroffentlichungen der
Kartellkommission und des
Preistiberwachers

Verordnung uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen
Verordnung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen
Verwaltungspraxis der
Bundesbehdrden (=JAAC)
Bundesgesetz iber das
Verwaltungsverfahren

Welthandelsorganisation
(World Trade Organization)
Wirtschaft und Wettbewerb

Schweizerische Zeitschrift fir
Beurkundungs- und Grundbuchrecht
(=RNRF)

Zeitschrift des Bernischen
Juristenvereins (RJB)

Schweizerisches Zentralblatt fur Staats-
und Verwaltungsrecht

Schweizerisches Zivilgesetzbuch
Zivilprozessordnung

Zeitschrift fiir schweizerisches Recht
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Index
A Koppelungsgeschaft -
abgestimmtes Verhalten - Kostenraster -
abgestimmte Verhaltensweise 872, 877, 879, 920 Krankenversicherer 926
Abrede 754, 774, 776, 782, 784, 840, 850, 855 f., 858 ff., Kreditkarten -
872 ff., 882, 884 ff., 895, 897, 912, 919 ff. Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft -
Acquiring - L
Anhorung 775, 783, 855 legitimate business reasons 762 f., 864, 919, 922 f.
Apotheker/innen - M
Arzte(-Verband) - Marktaufteilung -
B marktbeherrschende Stellung 733, 754, 756, 762 f., 766 f,
Banken 792, 794, 867 775, 857 ff., 864, 867 f., 871, 873, 881, 895, 904, 906,

909, 911, 913 f., 922

Marktgegenseite 754 ff., 759, 761 ff., 775, 787, 790, 792 ff.,
807, 855 ff., 859 f., 863 f., 875, 903, 913, 919, 922

Befristung des Entscheids -
Breitbanddienste -

Blndelung vertikaler Restriktionen -
Marktorganisation -

(o8
Marktstruktur 759 f, 877
D
Marktzutrittsschranken -
Debitkarten -
Meldepflicht 769 f., 895, 902, 905, 907, 910, 912 f.
Domestic Interchange Fee -
Missbrauch 754, 762 f., 765 ff., 782, 857, 859, 864, 866 ff.,
E 881, 893, 897, 922
Effizienzgriinde 776, 876, 880, 919, 921 ff. N
Effizienzprifung - Netzwerk 841, 846
Einstellung einer Untersuchung - Netzwerkkosten -
einvernehmliche Regelung 775, 780, 782 f., 880 ff., 890 f., Nichtdiskriminierungsklausel -
895 ff.
(o)
Erheblichkeit 763, 875, 879 p
Exklusivvertrieb -
Parallelverhalten -
F
potenzieller Wettbewerb -
G
Preisabrede 878 f.
geografische Beschrankungen -
Preisbindung zweiter Hand -
Grosskunden-Markte 887 a
H
Quersubventionierung -
Hersteller und Grossisten von Tierarznei- R
mitteln 918
I Rabatte 781, 800 f., 814, 817 ff., 821, 827, 832 f., 835, 868
f., 881, 896
Indizienbeweis -
Reduktion der Sanktion 887, 890
Interchange Fee - s

Internalisierung eines Kostenfaktors -
J
K
kollektive Marktbeherrschung 906

Sanktionen 782, 855, 880, 884, 891, 895, 897, 923
Senkung Herstellkosten -
Submission 784, 815, 863, 879, 888

) Submissionskartell -
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen 754,

769 ff., 856, 874, 902, 905
Tarife -
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Tarifvertrag -
Tierarzte/innen -
Transparenzmassnahmen -

u
Umstossung der Vermutung -

Untersuchung 748 f., 762, 767 f., 774 ff., 780, 783, 785,
794,798 f., 807 ff., 814 f., 817, 822, 824 f., 835, 840, 844,
846, 848, 850, 856, 858 f., 865, 876, 879 ff., 884 f., 887,
890, 892, 908, 915

unzuldssige Wettbewerbsabrede 872, 888, 895, 919 ff.
Vv
vermutungsweise unzuldssige Vertikalabrede -

Veroffentlichung 915, 925

Verschulden 884

Vierparteiensysteme -

vorbehaltene Vorschriften 754 f., 855, 920

vorgezogene Recyclinggebihren -

Wettbewerb um den Markt -

Zahlungsmittel -

zweiseitige Markte -

w
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