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Regeste

Untersuchung betr. Baulel stungen See-Gaster wegen unzulassiger Wettbewerbsabrede
gemass Art. 5 Abs. 3 KG | Immateria guter-, Wettbewerbs- und Kartellrecht

Erwagungen

E.1

Die Wettbewerbskommission WEK O erdffnete am 15. April 2013 die Untersuchung xx
betreffend Bauleistungen in den Bezirken See-Gaster (SG) sowie March und Hofe (SZ); am
22. Oktober 2013 erfolgte eine Ausdehnung der Untersuchung. Die WEK O schloss auf das
Vorliegen von kartellrechtswidrigem Verhalten ab mindestens 2004 bis gegen Mitte 2009.
Mit Verfigung vom 8. Juli 2016 sprach sie gegen acht Strassen- und
Tiefbauunternehmungen Bussen von insgesamt rund 5 Mio. Franken aus. Diese Verfligung
wurde den verschiedenen Adressaten jeweils mit individuellen Begleitschreiben vom 3.
Oktober 2016 zugesandt. Sanktioniert wurden unter anderem die Gebr. B. AGin
u. , Sowiedie A. AGinU. , mit einer Bussein Hohe von Fr.
812'261.-- und Verfahrenskosten von Fr. 131'943.-- Dle beiden Gesellschaften haben
denselben Vertreter. Die Verfigung wurde diesem mit einem Begleitschreiben zugestellt,
welches mit dem Vermerk "Fassung fur die Gebr. B. AGunddieA.A.

AG" versehen war. Am 11. November 2016 erhoben die beiden Gesellschaften Beschwerde
an das Bundesverwaltungsgericht (Verfahren B-6998/2016). Dabei wurde unter anderem
um Feststellung ersucht, der A. AG sd, im Gegensatz zur Gebr. B. AG,
keine anfechtbare Verfligung (gultig) zugestellt worden. Sie waren weiter der Ansicht, dass
dieA. AG nicht "materielle Verfligungsadressatin® sein konnte, weil von ihr von
vornherein im fraglichen Zeitraum kein aus kartellrechtlicher Sicht zu beurteilendes
Verhalten ausgegangen sei, habe sie doch ihre Geschéftstéatigkeit erst 2014 aufgenommen.
Am 15. Mai 2017 stellten sie ein Sistierungsgesuch mit den Begehren, es sei der
Schriftenwechsel auszusetzen, bis das Bundesverwaltungsgericht tber die rechtskonforme
Zustellung der WEK O-V erfligung entschieden habe, oder es sei der Schriftenwechsel auf
diese Rechtsfrage zu beschranken (1); eventualiter sai der Schriftenwechsel bis zum
Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts Uber die Zulassigkeit der A. AGals
Verfligungsadressatin auszusetzen oder es sei der Schriftenwechsel auf diese Rechtsfrage
zu beschrénken (2). Mit Zwischenverfigung des Instruktionsrichters vom 20. Juni 2017
wies das Bundesverwaltungsgericht diese (Sistierungs-) Antréage ab. Was insbesondere den
Aspekt der "materiellen Verfigungsadressatin® betrifft, wies es auf dessen enge
Verknipfung mit dem umfassenden materiellen Rechtsstreit hin. Mit Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom 21. August 2017 beantragt die A.

AG dem Bundesgericht, es sei die Zwischenverfligung des Bundesverwaltungsgerichts
aufzuheben; das vorinstanzliche Verfahren sel vorerst auf die Frage der rechtskonformen



Zustellung der angefochtenen Verfligung an die Beschwerdefthrerin sowie die Frage von
deren Zulassigkeit als Verflgungsadressatin zu beschrénken; eventuell sei die Sache zur
Neubeurteilung an das Bundesverwaltungsgericht zurtickzuweisen und dieses anzuwei sen,
das Sistierungsgesuch ernsthaft und sorgféltig zu prifen. Esist weder ein Schriftenwechsel
noch sind andere I nstruktionsmassnahmen angeordnet worden.

E.21

Die Beschwerde an das Bundesgericht ist zul&ssig gegen End- und Teilentscheide ( Art. 90
und 91 BGG ), gegen Zwischenentscheide hingegen nur unter bestimmten V oraussetzungen
(Art. 92 und 93 BGG ). Art. 92 Abs. 1 BGG lasst die Beschwerde zu gegen selbststandig
erdffnete Vor- und Zwischenentscheide Uber die Zustandigkeit und tber
Ausstandsbegehren. Gemass Art. 93 Abs. 1 BGG ist die Beschwerde gegen andere
selbststandig erdffnete Zwischenentscheide zulassig, wenn sie einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen (lit. @) oder wenn die Gutheissung der
Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden Aufwand
an Zeit oder Kosten fur ein weitldufiges Beweisverfahren ersparen wrde (lit. b). Ist die
Beschwerde nach Art. 93 Abs. 1 BGG nicht zuléssig oder wurde von ihr kein Gebrauch
gemacht, so sind die betreffenden Vor- oder Zwischenentscheide durch Beschwerde gegen
den Endentscheid anfechtbar, soweit sie sich auf dessen Inhalt auswirken ( Art. 93 Abs. 3
BGG ). Die hier angefochtene Zwischenverfiigung fallt nicht unter Art. 92 BGG . Sieist nur
unter den V oraussetzungen von Art. 93 BGG anfechtbar. Die Beschwerdefihrerin beruft
sich auf Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG ; sie macht geltend, die angefochtene Zwischenverfiigung
bewirke fir sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachtelil.

E.22

Ein nicht wieder gutzumachender Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG liegt
dann vor, wenn er auch durch einen fir den Beschwerdefiihrer glinstigen spéteren Entscheid
nicht mehr behoben werden kann (etwa BGE 141 |V 284 E. 2.2 S. 287; 289 E. 1.2 S. 291).
Der Nachteil mussin der Regel rechtlicher Natur sein (BGE 1411V 289 E. 1.2 S. 291; 140
V 321 E. 3.6 S. 326). Vom der Regelung von Art. 93 BGG zugrunde liegenden, auf dem
Gedanken der V erfahrensdkonomie beruhenden Zweck, dass das Bundesgericht sich mit
einer Sache maoglichst nur einmal zu befassen habe, soll nur zuriickhaltend abgewichen
werden (BGE 142 111 798 E. 2.2 S. 801; 141 111 80 E. 1.2 S. 81). Keinen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken die Verteuerung des Prozesses oder dessen
Verlangerung ( BGE 142 111 798 E. 2.2 S. 801 mit Hinweisen).

E.23

Die BeschwerdefUhrerin umschreibt den ihr durch die abgelehnte (Teil-) Sistierung des
Verfahrens bewirkten Nachteil wie folgt: Die anstehende Nachfolgeplanung der
Beschwerdefihrerin werde erschwert bzw. wahrend der ganzen Dauer des Verfahrens vor
Bundesverwaltungsgericht praktisch verunmoglicht; der durch den Zeitverlust erlittene
Nachteil wirde durch einen fir sie glinstigen Endentscheid (Feststellung der
Nichtbetroffenheit durch die - alféligen - kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen und
Aufhebung der entsprechenden Sanktion) nicht aufgehoben; weliter liege grundsétzlich ein
nicht wieder gutzumachender Nachteil (wirtschaftlich, finanziell, rechtlich, medial) vor,
gezwungenermassen an einem Verfahren beteiligt zu sein, das sie de facto gar nicht
betreffen konne; der diesbeziigliche Reputationsschaden sei nachtréglich nicht behebbar;
unwiderrufliche Rechtsnachteile bzw. wirtschaftliche Nachteile drohten insofern, als sie



sich mit politischen Vorstéssen konfrontiert sehe, Schadenersatzanspriiche von 6ffentlichen
Bauherren zu gewartigen habe und beschaffungsrechtliche Nachteile bis hin zu einem
Ausschluss aus dem Vergabeverfahren drohten. Diese Vorbringen sind an den vorne
dargestellten Grundsétzen zu messen.

E.24

Die Beschwerdeftihrerin strebt mit ihren Antrégen eine Beschrénkung des
Beschwerdeverfahrens vor der Vorinstanz auf einzelne Teilfragen bzw. die Sistierung an.
Vorliegend hétte eine Gutheissung der Beschwerde vorerst nur zur Folge, dass das
Bundesverwaltungsgericht die von der Beschwerdefihrerin aufgeworfenen Teilfragen
vorab zu behandeln hétte. Sollte dieses im zweiten Umgang die im von der
Beschwerdefiuhrerin gewollten Sinn beschrénkten Tell-Rigen fr unbegriindet erachten,
wurde die Aufteilung des Verfahrens in mehrere Schritte das Gesamtverfahren noch
verlangern: Wenn die Beschwerdefthrerin auf die Anfechtung eines entsprechenden
negativen Zwischenentscheids verzichtete, wére die mit ihrem heutigen Antrag angestrebte
V erfahrensbeschleunigung vereitelt; sollte sie sich zur Anfechtung des neuen
Zwischenentscheids entscheiden, ist mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit ein
Nichteintretensentscheid des Bundesgerichts gestitzt auf Art. 93 Abs. 1 BGG zu
gewartigen; diesfalls wie auch im Falle einer Abweisung jener Beschwerde muisste das
Bundesverwaltungsgericht die weiteren Beschwerdepunkte Uberprifen und ware insgesamt
das dort hangige V erfahren auch noch um die Dauer des Zwischenverfahrens verléngert
worden. Nur im Falle der Gutheissung der Beschwerde gegen die entsprechende neue
Zwischenverfigung kénnte eine gewisse V erfahrensbeschleunigung resultieren, weil das
Bundesverwaltungsgericht die tbrigen Beschwerdepunkte nicht mehr prifen musste, dies
aber nur im Hinblick auf die Beschwerdefiihrerin; das Beschwerdeverfahren wirde
betreffend die mit der Beschwerdefuhrerin verbundene Gesellschaft, die Gebr. B.

AG, durch das Zwischenverfahren in jedem Fall verlangert. Die blosse hypothetische
Moglichkeit eines fur die Beschwerdefuhrerin erfolgreichen Ausgangs des
Zwischenverfahrens reicht fir die Annahme eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils
nicht aus. Zuzulassen, eine Streitsache in mehrere Tellfragen aufzuteilen und Uber jede
davon separat entscheiden zu lassen, wirde insgesamt gesehen hochstens in einer kleinen
Zahl von Féllen das Verfahren abkirzen, in der grossen Mehrzahl der Falle aber die
gesamte Verfahrensdauer erheblich verlangern und die Justiz und die Rechtssuchenden
(zusétzlich) belasten. Diesist mit Art. 93 BGG prinzipiell nicht vereinbar und grundsétzlich
zu vermeiden. Es liegen keine besonderen Umstande vor, die vorliegend hinreichend fir
eine andere Einschdtzung sprechen wiirden.

E.25

Die Beschwerde gegen die angefochtene Zwischenverfiigung ist nach Art. 93 Abs. 1 BGG
unzulassig. Esist darauf mit Entscheid des Abteilungsprasidenten als Einzelrichter im
vereinfachten Verfahren nach Art. 108 BGG nicht einzutreten.

E.26

Die Gerichtskosten ( Art. 65 BGG ) sind entsprechend dem V erfahrensausgang der
Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 erster Satz BGG).
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