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Regeste
Unzulassige Wettbewerbsabreden

Erwagungen

E.1

Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig
(Art. 31, 32 und 33 Bst. f VGG). Die Beschwerdefiihrerin ist als Verfligungsadressatin zur
Beschwerdefiihrung legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwVG) und hat den Kostenvorschuss
fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG). Auf die frist- und formgerecht eingereichte
Beschwerde (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWVG) ist einzutreten.

E.21

Die Beschwerdeparteien bestimmen den Streitgegenstand durch ihre Antrége. Das
Anfechtungsobjekt bildet die angefochtene Verfligung, die den dusseren Rahmen zur
Bestimmung des Streitgegenstands absteckt. Durch die Antrége der Parteien wird innerhalb
dieses Rahmens der Streitgegenstand im Beschwerdeverfahren bestimmt (vgl. BGE 133 11
35 E. 2; Thomas Flickiger, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
VWVG, 2. Aufl. 2016, Art. 7 N. 19; Seethaler/Portmann, in: Waldmann/Wei ssenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, Art. 52 N. 38; André Moser, in:
Auer/Mller/Schindler [Hrsg.], Kommentar VWV G, 2. Aufl. 2019, Art. 52 N. 3, jem.w.H.).

E.22

Die BeschwerdefUhrerin beantragt einzig die Aufhebung (eventualiter die Anpassung) der
Dispositiv-Ziffern 1 und 2 sowie die Abanderung der Dispositiv-Ziffer 5.7. Es handelt sich
dabei einerseits um die von der Vorinstanz getroffenen Massnahmen (Ziff. 1 und 2) sowie
um die der BeschwerdefUhrerin auferlegten Kosten (Ziff. 5.7). Der Streitgegenstand
beschrankt sich somit auf diese Ziffern. Soweit die Verfiigung unangefochten geblieben ist,
ist sie gegenuiber der BeschwerdefUhrerin in Rechtskraft erwachsen.

E.31

Gemass Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbewerbskommission auf Antrag des
Sekretariats mit Verfugung Uber die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmigung
einer einvernehmlichen Regelung.

E.32

Die Beschwerdefhrerin bringt vor, dass Massnahmen bei direkt sanktionierbaren
Verstdssen unnétig und unzuldssig seien. Sie seien hdochstens notwendig, um einenim
Verflugungszeitpunkt noch andauernden Verstoss zu beseitigen. Bel Wiederholung eines
beendeten V erhaltens konne und misse die V orinstanz demgegentiber ein neues Verfahren



er6ffnen und konne a sdann das fragliche Verhalten direkt sanktionieren. Die Anordnung
von Massnahmen bei direkt sanktionierbaren, eingestellten Verstssen entspreche nicht
dem Willen des Gesetzgebers, entbehre jeglicher Erforderlichkeit und fuhre zu einer
eigentlichen Doppel bestrafung. Die Massnahmen seien ferner in personlicher, sachlicher,
zeitlicher und réumlicher Hinsicht unverhdtnismassig. Es fehle an einem
Anordnungsinteresse, da die Massnahmen in inhaltlich identischer Weise bereitsin anderen
Verfligungen (Bauleistungen See-Gaster, Engadin VI und Engadin VI11) angeordnet
worden seien. Des Weiteren fehle es an der von der Vorinstanz vorausgesetzten
Wiederholungsgefahr. Die hier thematisierten Abreden hétten bereitsim Mai 2010 bzw.
September 2012 geendet. Sie habe samtliche Verhatensweisen eingestellt und seither
umfassende Compliance Bemiihungen unternommen. Die Vorinstanz verbiete bereits
unilaterales Handeln, was zu einer unzulassigen Ausweitung des Kartellgesetzes fihre.
Auch umschreibe sie den Begriff der Arbeitsgemeinschaft (ARGE) zu eng, verbiete auch
einen zul dssigen | nformationsaustausch und beschréanke die Massnahmen nicht auf denim
vorliegenden Fall sachlich relevanten Markt. Weiter wirden die Massnahmen tber die
réaumlichen Untersuchungsgebiete hinausreichen, weshalb es an den V oraussetzungen der
Geeignetheit und Erforderlichkeit fehle. Die Massnahmen seien zeitlich unbegrenzt, was
unverhaltnismassig sei. Auch in Bezug auf den personlichen Anwendungsbereich seien
Massnahmen Uberschiessend, da keine Einschrankung auf die betroffenen Bauherrschaften
erfolge. Die Massnahmen wiirden dartiber hinaus den Bestimmtheitsgrundsatz verletzen, da
sie nicht hinreichend bestimmt und klar seien. Der Beschwerdefuhrerin sei es nicht
maoglich, zu erkennen, welche Verpflichtungen und Unterlassungen ihr auferlegt wirden.
Die Unbestimmtheit der Massnahmen verunmogliche eine wirksame Compliance. Die
Massnahmen seien schliesslich in Verletzung des Gle chbehandlungsgrundsatzes ergangen.
Die Anordnungen wirden auch ein kartellrechtlich zul&ssiges Verhalten verbieten. Dadurch
werde sie gegeniber ihren Wettbewerbern in unzuléssiger Weise ungleich behandelt. Die
Beschwerdefiihrerin beantragt eventualiter, die Massnahmen seien auf das raumlich,
personell, sachlich und zeitlich Erforderliche einzugrenzen.

E.33

Die Vorinstanz fuhrt aus, die Massnahmen wuirden der jingsten Praxis, der herrschenden
Lehre und dem Wortlaut von Art. 30 Abs. 1 KG entsprechen. Auch bei einem direkt
sanktionierbaren Tatbestand kdnne eine geeignete M assnahme angeordnet werden. Die
Beschwerdefiihrerin sei an unzulassigen Wettbewerbsabreden beteiligt gewesen. Sie sei
deshalb zu einem Verhalten zu verpflichten, bel welchem vergleichbare
Wettbewerbsbeschrankungen verhindert werden kénnten. Diese Anordnungen wirden die
Verpflichtungen umschreiben, um sich kinftig kartellrechtskonform zu verhalten. Sie seien
hinreichend bestimmt, vollsténdig und klar. Zudem wurden sie in unmittelbarem
Zusammenhang zu den von ihr begangenen unzuldssigen Verhatensweisen stehen. Die
Massnahmen miissten verhadltnismassig sein. Da bel der BeschwerdefUihrerin eine
Wiederholungsgefahr bestehe, seien die Massnahmen zur Erreichung des Ziels, dass der
begangene Wettbewerbsverstoss zukiinftig unterlassen werde, geeignet. Die Massnahmen
wurden in sachlicher, personlicher und zeitlicher Hinsicht nicht tGber das Erforderliche
hinausgehen. Gleich geeignete Massnahmen seien nicht ersichtlich, weshalb die
Erforderlichkeit zu bejahen sei. Es sal nicht nétig, dass die Massnahmen bis ins |etzte Detalil
beschrieben wirden. Es reiche aus, dass fur den Verfligungsadressaten zusammen mit der

V erfligungsbegrindung ersichtlich sei, welches Verhalten kiinftig zu unterlassen sei. Die
Verhatens- und Unterlassungspflichten wirden daher dem Legalitétsprinzip entsprechen.



Der Beschwerdefuhrerin kénne zugemutet werden, die Massnahmen geméass Sinn und
Zweck auszulegen. Auch sei nicht ersichtlich, inwiefern die Beschwerdefihrerin gegeniiber
ihrer Konkurrenz benachteiligt werde und der Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt sei. Es
werde ihr lediglich die Pflicht auferlegt, ein kartellrechtlich ohnehin unzuldssiges Verhalten
zu unterlassen. Die Massnahmen seien deshalb zumutbar und gerechtfertigt. Die Einwénde
beztglich der ré&umlichen, personellen, sachlichen und zeitlichen Eingrenzung seien
unbegriindet, weshalb auch die Eventual antrége abzuweisen seien.

E.4
Die Beschwerdeftihrerin erachtet die Massnahmen als unzulassig.

E. 41

Die Vorinstanz wirdigt in der Verfigung zwei Sachverhaltskomplexe (oben Sachverhalt
A.f) und kommt dabei zum Schluss, dass das Wettbewerbsverhalten der
Beschwerdeftihrerin mehrfach gegen das Kartellgesetz verstossen habe. Die Absprache
Uber die Zuteilung von Anteilsquoten erfille den Tatbestand der Preisfestsetzungsabrede
(Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG) und den Tatbestand der Geschéftspartnerabrede (Art. 5 Abs. 3 Bst.
¢ KG). Die Absprache im Rahmen des "Club Quattro" erfille den Tatbestand der

unzul ssigen Wettbewerbsabrede (Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 4 Abs. 1 KG). Gestitzt auf die
rechtliche Wirdigung wére eine direkte Sanktion nur fir den ersten Sachverhaltskomplex
maoglich, nicht fUr den zweiten Sachverhaltskomplex, der keinen gesetzlichen Abredetypus
erfullt (unten E. 4.3.2). Die Sanktion wird infolge Selbstanzeige aber vollstandig erlassen.
Die Zuldssigkeit der Massnahmen ist eine Rechtsfrage, die nachfolgend - zunéchst durch
Auslegung von Art. 30 Abs. 1 KG (E. 4.2), hernach im Zusammenhang mit der Moglichkeit
direkter Sanktionen (E. 4.3) und schliesslich im Lichte des Verbots der Doppel bestrafung
(E. 4.4) - zu prufen ist.

E.4.2

Die Gesetzesbestimmung ist in erster Linie aus sich selbst heraus auszulegen (BGE 146 |1
201 E. 4.1 m.w.H.). Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der massgeblichen
Norm. Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene I nterpretationen moglich, so muss
nach der wahren Tragweite der Bestimmung gesucht werden, wobei alle

Auslegungsel emente zu beriicksichtigen sind (Methodenpluralismus). Dabei kommt es
namentlich auf den Zweck der Regelung, die dem Text zugrundeliegenden Wertungen
sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die Norm steht. Die Entstehungsgeschichte
ist zwar nicht unmittelbar entscheidend, dient aber als Hilfsmittel, um den Sinn der Norm
zu erkennen. Vom Wortlaut (grammatikalische Auslegung) darf nur abgewichen werden,
wenn triftige Griinde daftr bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Regelung
wiedergibt (BGE 145 11 270 E. 4.1 m.w.H.). Solche Griinde kdnnen sich aus der
Entstehungsgeschichte der Bestimmung (historische Auslegung), aus dem Zusammenhang
mit andern Vorschriften (systematische Auslegung) oder Sinn und Zweck der Bestimmung
(telelogische Auslegung) ergeben (BGE 140 11 415 E. 5.4).

E.421

Die Bestimmung von Art. 30 Abs. 1 KG mit der Marginalie "Entscheid" (frz. "Décision";
ital. "Decisione") besagt, dass die "Wettbewerbskommission auf Antrag des Sekretariats
mit Verflgung Uber die zu treffenden Massnahmen entscheidet” (frz. " Sur proposition du
secrétariat, lacommission prend sa décision sur les mesures aprendre”; ital. "La
Commissione decide su proposta della segreteriale misure da adottare”). Der Wortlaut ist



insofern - in alen drei Amtssprachen - klar und unmissverstandlich. Die Formulierung ist
offen gewdahlt. Aus Art. 30 Abs. 1 KG ergeben sich keine Hinweise im Hinblick auf den
maoglichen Inhalt einer Massnahme. Es gibt keinen numerus clausus moglicher
Massnahmen (Stefan Bilger, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 359 f.; zumi/Krimmer, in: Z&ch et a. [Hrsg.], KG
Kommentar - Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréankungen, 2018,
Art. 30 N. 25). Aus der grammatikalischen Auslegung l&sst sich keine Beschrankung
maoglicher Massnahmen ableiten.

E.4.22

Die Bestimmung von Art. 30 KG geht auf die Totalrevision des Kartellgesetzes aus dem
Jahre 1994, in Kraft seit 6. Oktober 1995, zurtick. Sie gilt seither mit unverandertem
Wortlaut. Die Botschaft zur Totalrevision hdlt dazu lediglich fest, "die
Wetthewerbskommission entscheidet tUber die zu treffenden Massnahmen" (Botschaft zu
einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen [Kartell gesetz,
KG] vom 23. November 1994, BBI 1995 | 468, 604 f.). Auch sonst finden sich keine
Hinweise fUr eine legislatorische Absicht, die Anordnung von Massnahmen inhaltlich zu
beschranken. Die Bestimmung wurde mit der Revision aus dem Jahre 2003, in Kraft seit 1.
April 2004, nicht gedndert. Mit dieser Gesetzesnovelle ist die Mdglichkeit der direkten
Sanktion eingefuhrt worden (Art. 49a KG). Weder die Botschaft (Botschaft Uber die
Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001, BBI 2002 2022) noch die Beratung
in den Réten (AB 2002 N 1290 und AB 2003 S 318) sprechen sich zum Verhaltnis der
Verwaltungssanktion zu den Massnahmen aus. Wenn es die Meinung des Gesetzgebers
gewesen wére, dass die neu eingefuhrte Sanktion das Verhangen von Massnahmen
einschrénken soll, so wére ein entsprechender Hinweis zu erwarten gewesen. Einen solchen
Hinweis findet sich in der Entstehungsgeschichte der Novelle nicht. Folglich ist davon
auszugehen, dass der Entscheid Uber die zu treffenden Massnahmen nicht eingeschrankt
worden ist. Aufgrund der Gesetzesnovelleist vielmehr davon auszugehen, dass die direkte
Sanktion ein zusétzliches Instrument darstellt. Die Sanktionsmdglichkeit [8sst den
Entscheidungsspielraum der Behdrden, die erforderlichen Massnahmen im Sinne von Art.
30 KG zu treffen, unbertihrt. Die historische Auslegung lasst eine Beschrénkung moglicher
Massnahmen nicht zu.

E.4.23

Die Bestimmung von Art. 30 KG steht unter dem 4. Kapitel mit der Uberschrift

"V erwaltungsrechtliches Verfahren" im 2. Abschnitt Gber die "Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrénkungen™. Der 6. Abschnitt Gber "V erwaltungssanktionen” findet sich
in demselben Kapitel. Die Kapitel Uberschrift stellt klar, dass das kartellrechtliche
Verwaltungsverfahren vor den Wettbewerbsbehdrden mit einem Entscheid endet, der
sowohl eine Massnahme im Sinne von Art. 30 Abs. 1 KG asauch eine
Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG anordnen kann. Aufgrund der Auslegung in
systematischer Hinsicht ist eine Beschrankung méglicher Massnahmen nicht anzunehmen.

E. 424

Die Bestimmung von Art. 30 Abs. 1 KG regelt den Inhalt des Entscheids, den die
Wettbewerbskommission trifft. Die zu treffenden Massnahmen dienen dem Schutz des
wirksamen Wettbewerbs (Art. 1 KG) nach einem Verstoss gegen das Wettbewerbsrecht.
Die Wettbewerbskommission erlasst daraufhin die zu treffenden Massnahmen. Die



Behorden sollen ale Massnahmen anordnen kénnen, die erforderlich sind, um den
Wettbewerb nach einem Verstoss wirksam zu schiitzen. Das Gesetz erdffnet einen weiten
Ermessensspielraum in Form eines Auswahlermessens, damit die Behtdrden dieim
Einzelfall erforderlichen Massnahmen treffen kdnnen. Eine Beschrankung auf einen
bestimmten Inhalt oder bestimmte Anwendungssituationen |asst sich in tel eologischer
Auslegung nicht begrtinden.

E.4.25

Die Auslegung von Art. 30 Abs. 1 KG ergibt zusammenfassend, dass fur die zu treffenden
Massnahmen ein weiter Ermessensspielraum besteht, was mit der inhaltlich offenen
Formulierung angezeigt wird (vgl. auch Urteil des BV Ger B-3938/2013 vom 30. Oktober
2019 Marché du livre écrit francais E. 19 m.w.H. [noch nicht rechtskréftig]). Das
Auslegungsergebnis wird durch ale Elemente bestétigt. Die Bestimmung beschrankt weder
den Inhalt méglicher Massnahmen noch wird die Méglichkeit einer Massnahme auf
bestimmte Fallkonstellationen eingeschrénkt. Das Verhéltnis zwischen
Verwaltungssanktion (Art. 49a Abs. 1 KG) und Massnahmeentscheid (Art. 30 Abs. 1 KG)
gilt es nachfolgend zu kl&ren.

E. 431

Der Massnahmebegriff im Verwaltungsrecht ist ein Allgemeinbegriff, unter den
Massnahmen im engeren Sinn und Sanktionen zu subsumieren sind. Sanktionen sind Mittel,
mit denen die Erfullung verwaltungsrechtlicher Pflichten erzwungen wird
(H&felin/Mdller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 1440). Eine
Massnahme im engeren Sinn kann einen Sanktionscharakter aufweisen. Die
Sanktionsmassnahmen werden nach der Art ihrer Wirkung eingeteilt in exekutorische
Sanktionen, repressive Sanktionen und administrative Nachteile. Die exekutorischen
Massnahmen dienen der unmittelbaren Durchsetzung bzw. Vollstreckung einer
verwaltungsrechtlichen Pflicht. Die repressiven Massnahmen dienen nicht nur dazu, den
rechtmassigen Zustand wiederherzustellen, sondern sollen Druck auf den Pflichtigen
ausiiben und die verwaltungsrechtliche Pflicht damit in mittelbarer Weise erzwingen. Sie
haben nicht bloss Vollstreckungsfunktion, sondern haufig eine praventive Wirkung, indem
siedie Pflichtigen von der Verletzung ihrer Pflichten abhalten sollen. Oft dienen sie auch
dazu, begangenes Unrecht zu ahnden (H&felin/Mdller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 1440 ff.; vgl.
auch mit abweichender Terminologie Tobias Jaag, V erwaltungsrechtliche Sanktionen:
Einflhrung, in: Haner/ Waldmann [Hrsg.], Verwaltungsstrafrecht und sanktionierendes
Verwaltungsrecht, 2010, S. 2 ff.).

E.4.32

Die Sanktion nach Art. 49a KG (in Kraft seit dem 1. April 2004) ist eine
Verwaltungssanktion in Form einer finanziellen Belastung. Mit ihrer Einfihrung sollte
unter anderem die Praventivwirkung des Gesetzes erhoht werden (Botschaft Gber die
Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001, BBI 2002 2022, 2023). Vorher
konnten die Wettbewerbsbehdrden die Unternehmen lediglich verpflichten,
kartellrechtswidrige Verhaltensweisen zu unterlassen. Erst im Wiederholungsfall
beziehungsweise bel der Verletzung einer Verfiigung der Vorinstanz waren gestiitzt auf Art.
50 KG (indirekte) Sanktionen moglich (BGE 135 Il 60 Interchange Fee E. 2.1). Ein
wesentlicher Zweck der Sanktionierung eines wettbewerbswidrigen Verhaltens besteht
darin, die sogenannte Kartellrente, das heisst den durch das wettbewerbswidrige Verhaten



erzielten Gewinn, abzuschodpfen, um dadurch die Unternehmen zu veranlassen, derartige
Verhaltensweisen zu unterlassen. Dieser Zweck wurde durch den Gesetzgeber vorgegeben
(Botschaft tiber die Anderung des K artellgesetzes vom 7. November 2001, BBI 2002 2022,
2033, 2037 f.). Die praventive Wirkung des K artellgesetzes verlangt daher, dass die zu
erwartende Sanktion hther ausféllt als die Kartellrente, weshalb der Nettonutzen aus einem
Kartellrechtsverstoss negativ sein muss (Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14.
September 2015 Swisscom ADSL Rz. 630 m.w.H.). Die Belastung stellt daher eine
besondere pekunidre Verwaltungssanktion dar. Die Sanktion hat einen ponalen Charakter
insofern, alsihr mit Blick auf die Verfahrensgarantien der EMRK ein strafrechtlicher bzw.
strafrechtsahnlicher Charakter zuerkannt wird (BGE 144 11 246 Altimum E. 6.4.3; BGE 139
| 72 Publigroupe E. 2.2.2 ff.; BGE 144 |1 194 BMW E. 5.1; BGE 1431l 297 GabaE. 9.1
ff.), und wird bel solchen Abreden ausgesprochen, die einen gesetzlichen Abredetypus
erfillen (Art. 5 Abs. 3und 4 KG; BGE 143 11 297 Gaba E. 9.4). Dadurch hebt sich die
Sanktion im Sinne von Art. 49a KG von anderen Sanktionsmassnahmen ab.

E.4.33

Der Sanktionscharakter einer Massnahme im Sinne von Art. 30 Abs. 1 KG, diein keiner
finanziellen Belastung besteht, kann sowohl préventive as auch repressive Merkmale
umfassen. Die Anordnung der Mass-nahme setzt voraus, dass sie zum Schutz wirksamen
Wetthewerbs geeignet, erforderlich und zumutbar, d.h. verhéltnisméssig ist. Uber die
Verhdtnisméssigkeit (unten E. 5) und die Bestimmtheit (unten E. 6) der Massnahme hinaus
wird nichts Welteres vorausgesetzt, denn das Kartellgesetz kennt keinen numerus clausus
der mdglichen Massnahmen (oben E. 4.2.1). Das Gesetz schliesst weder nach dem Wortlaut
noch nach Sinn und Zweck aus, dass eine Massnahme mit einer Sanktion kombiniert
werden kann. Auch die Lehre geht, sofern sie sich dazu dussert, davon aus, dass bei direkt
sanktionierbaren Verstossen die Anordnung von Massnahmen zuléssig ist. Die
Kommentatoren gehen grosstenteils von der Fallkonstellation aus, dass die unzuléssige
Wettbewerbsbeschrankung andauert und beseitigt werden muss. Die Konstellation, dass das
wettbewerbswidrige Verhaten - wie vorliegend - beendet wurde und die Vorinstanz
(zukunftsgerichtet) Massnahmen zur Verhinderung eines wiederholten
Wetthewerbsverstosses anordnet, wird kaum angesprochen (Zirlick/Tagmann, in:
Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 30 N. 61 und Art. 50 N.
30 f.; lzumi/Krimmer, aa.O., Art. 30 N. 24; Romina Carcagni, in: Baker & McKenzie
[Hrsg.], Kartellgesetz Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen,
2007, Art. 30 N. 3und 10; Bilger, aa.O., S. 160; Zurkinden/Trueb, Das neue Kartellgesetz,
2004, Art. 50 N. 1). Das Bundesgericht und das Bundesverwaltungsgericht haben sich,
soweit ersichtlich, noch nicht explizit mit der Frage auselnandergesetzt, ob die Vorinstanz
neben einer direkten Sanktion auch andere Massnahmen treffen kann. Das
Bundesverwaltungsgericht hat die Frage in einem Urteil jedoch implizit beantwortet. Es
bestétigte neben der Sanktion auch die Zul&ssigkeit der von der Vorinstanz
ausgesprochenen Massnahmen. Im Gegensatz zum hier vorliegenden Sachverhalt ging das
Gericht im damaligen Fall jedoch davon aus, dass das unzuléssige Verhalten noch andauern
konnte (Urteil des BV Ger B-3938/2013 vom 30. Oktober 2019 Marché du livre écrit
francais E. 19). Estrifft zu, dass das Kartellgesetz bis zur Revision im Jahre 2003 lediglich
die Moglichkeit von indirekten Sanktionen vorsah (oben E. 4.3.2). Die
Entstehungsgeschichte der Gesetzesrevision enthalt aber keinerlei Anhaltspunkte dafr,
dass eine Massnahme unzuldssig wére, wenn sie neben einer Sanktion ausgesprochen wird
(oben E. 4.2.2.). Eine Massnahme im Sinne von Art. 30 Abs. 1 KG kann - in



Ubereinstimmung mit allgemeinen Grundsitzen des Verwal tungsrechts - mit
unterschiedlicher Zielsetzung angeordnet werden. Entgegen der in der Beschwerde
vertretenen Auffassung beschrankt sich der Anwendungsbereich der Bestimmung nicht auf
Félle, in denen eine Wettbewerbsbeschrankung im Zeitpunkt der Verfiigung noch besteht.
Eine Zulé&ssigkeitsschranke Uber einen derart eng gefassten Zweck &8sst sich dem
Kartellgesetz nicht entnehmen. Die Bestimmung lasst auch Massnahmen zu, die
zukunftsgerichtet ausgesprochen werden. Soweit im Einzelfall erforderlich und eine
Wiederholungsgefahr besteht, kommen auch préaventiv wirkende Massnahmen in Betracht,
die dazu dienen, kartellrechtliche Pflichten in mittelbarer Weise zu erzwingen. Die
Einschrankung der Zulassigkeit erfolgt durch das Gesetz dadurch, dass die zu treffenden
Massnahmen erforderlich sein mussen (Art. 30 Abs. 1 KG). Insbesondere im Hinblick auf
das offentliche Interesse am Schutz des wirksamen Wettbewerbs kann es sachgerecht sein,
eine Sanktion mit einer Massnahme zu verbinden (unten E. 5.2). Unter dieser
Voraussetzung ist es moglich, eine Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG mit einer
Massnahme nach Art. 30 Abs. 1 KG zu verbinden. Massnahmen - in Form von
Unterlassungsanordnungen - kdnnen auch mit dem Zweck angeordnet werden, einer
drohenden erneuten KartellIrechtsverletzung vorzubeugen.

E.44

Die Beschwerdeftihrerin moniert eine eigentliche Doppel bestrafung. Nach dem Verbot der
Doppelbestrafung ("ne bisin idem") darf niemand wegen einer Straftat, fir welche er nach
dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskréftig verurteilt oder
freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren desselben Staates erneut verfolgt oder
bestraft werden. Das Prinzip ist verletzt, wenn derselbe Sachverhalt in zwel voneinander
unabhangigen Strafverfahren verfolgt und beurtellt wird. Esleitet sich direkt aus Art. 8 Abs.
1 ("Rechtsgleichheit") und Art. 29 Abs. 1 BV ("Grundsatz des fairen Verfahrens') sowie
dem materiellen Bundesstrafrecht ab (Urtell des BGer 6B_690/2018 vom 17. Januar 2019
E. 1.3 m.w.H.). Eine Sanktion nach Art. 50 KG fur dasselbe Verhaten in demselben
Zeitraum darf demzufolge nicht mit einer zweiten Sanktion gemass Art. 49aAbs. 1 KG
kumuliert werden. Dann wirde ein Verstoss gegen das Verbot der Doppel bestrafung
vorliegen (Tagmann/Zirlick, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar zum KG,
2010, Art. 50 N. 32). Eine solche Konstellation liegt hier nicht vor. Einen
strafrechtsahnlichen Charakter hat nur die Sanktion gemass Art. 49aAbs. 1 KG. Den
vorliegend angeordneten Massnahmen, welche die BeschwerdefUhrerin davon abhalten
sollen, sich erneut wettbewerbswidrig zu verhalten, kommt kein solcher Charakter zu. Eine
Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG und eine Massnahme nach Art. 30 Abs. 1 KG kdnnen
also kumuliert werden, ohne dass der Grundsatz "ne bisin idem" verletzt wird. Im Ubrigen
wurde die Beschwerdefthrerin von der Sanktion befreit, weshalb ohnehin keine
Kumulation von Sanktion und Massnahme vorliegt.

E. 45

Zusammenfassend ist eine Massnahme gestiitzt auf Art. 30 Abs. 1 KG zulassig, wenn ein
Wettbewerbsverstoss nicht sanktionierbar ist oder wenn er sanktionierbar ist, aber eine
Wiederholungsgefahr besteht. Eine Massnahme kann auch - wie hier - angeordnet werden,
wenn sie an die Stelle einer Sanktion tritt und zukunftsgerichtet elnen erneuten Verstoss
gegen Wettbewerbsrecht verhindern soll - solange sie erforderlich, verhaltnismassig und
Klar bestimmt ist (vgl. auch Urteile des BV Ger B-420/2008 vom 1. Juni 2010
Strassenbelége Tessin Implenia E. 2.4.2 ff. und B-360/2008 vom 10. Juni 2010



Strassenbelége Tessin Spalu E. 3.4.3). Die Ruge der Beschwerdeflhrerin, wonach die
vorliegend angeordneten Massnahmen unzul8ssig seien, geht somit fehl.

E.5
Die Beschwerdefuhrerin hdlt die Massnahmen fir unverhéltnismassig.

E.51

Die Massnahmen missen wie jedes Handeln staatlicher Organe den Grundsétzen des
rechtsstaatlichen Handelns entsprechen, d.h. im offentlichen Interesse liegen und
verhdtnismassig sein (Art. 5 Abs. 2 BV; zur Verhdltnismassigkeit der Massnahmen nach
Art. 30 Abs. 1 KG: Zirlick/Tagmann, aa.O., Art. 30 N. 59; Carcagni, a.a.0., Art. 30 N. 12;
[zumi/Krimmer, a.a.O., Art. 30 N. 25; Bilger, a.a.0., S. 360).

E.5.2

Die Voraussetzung des offentlichen Interesses ergibt sich im Rahmen von Art. 30 Abs. 1

K G aus dem geschiitzten Rechtsgut. Die Kartellrechtsbestimmung dient dem Schutz des
wirksamen Wettbewerbs (vgl. Art. 1 KG; vgl. Michael Tschudin, in: Z&ch et a. [Hrsg.], KG
Kommentar - Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, 2018,
Art. 50 N. 10). Ein offentliches Interesse an der Massnahme besteht aber auch insofern, als
im Widerhandlungsfall ein weiterer Verstoss gegen kartellrechtliche Pflichten in einem
rascheren Verfahren beurteilt werden kann. Das Verfahren nach Art. 50 KG kommt zur
Anwendung in Féllen, in denen die Wettbewerbsbehorden in der Sache bereits entschieden
haben (BGE 135 |1 60 Interchange Fee E. 2.1). Esist in der Regel rascher, weil die
Untersuchung weniger umfangreich und der Gegenstand der Beurteilung beschrankt ist. Die
Beurteilung in diesen Verfahren ist beschrankt auf die Frage der Verletzung einer
kartellrechtlichen Pflicht, die individuell-konkret bereits bestimmt ist (durch eine
einvernehmliche Regelung oder eine behordliche Anordnung im Sinne von Art. 50 KG).
Dazu kommt, dass das V erschulden bei einem Verstoss gegen eine rechtskréftige
Verfligung, die das Vorliegen unzul dssiger Wettbewerbsabreden feststellt, tendenziell
schwerer alsim Fall einer direkten Sanktion zu beurteilen sein dirfte (Urteil des BV Ger
B-420/2008 vom 1. Juni 2010 Strassenbelége Tessin ImpleniaE. 2.4.4 mw.H.). Ein
Offentliches Interesse am Erlass einer Unterlassungsanordnung im Bereich des
Submissionswesens wird auch vom Bundesgericht bejaht (Urteil des BGer 2A.59/2005 vom
22. August 2005 E. 3.3).

E.53

Eine Verwaltungsmassnahme ist nur dann verh@ltnismassig, wenn sie geeignet ist, dasim
offentlichen Interesse angestrebte Ziel zu erreichen (sog. Zwecktauglichkeit der
Massnahme). An Zwecktauglichkeit gemessen erweisen sich digjenigen Massnahmen als
unverhatnismassig, die keinerlel Wirkung im Hinblick auf den angestrebten Zweck
entfalten oder welche die Erreichung des gesetzten Zwecks sogar erschweren oder
verhindern (Hafelin/Mtller/Uhlmann, aa.O., Rz. 522 m.w.H.). Die Massnahmen der
Vorinstanz dienen dazu, eine wiederholte vergleichbare Wettbewerbsrechtsverletzung zu
verhindern. Die Beschwerdefihrerin soll von einer erneuten Verletzung der Pflichten aus
Art. 5 Abs. 3Bst. aund ¢ KG sowie aus Art. 5 Abs. 1 KG abgehalten werden. Zur
Erreichung dieses Ziels sind die Massnahmen ohne weiteres zwecktauglich, zumal ihr
genau dieses Verhaten verboten wird.

E.54



Die Massnahme muss im Hinblick auf das im 6ffentlichen Interesse angestrebte Ziel
erforderlich sein. Massnahmen erfillen die Voraussetzung der Erforderlichkeit nicht, wenn
das Ziel mit einem gleichermassen geeigneten, aber milderen Mittel mindestens ebenso gut
erreicht werden kann (H&felin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 527).

E.54.1

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, esfehle an einem Anordnungsinteresse, dadie
Vorinstanz in anderen Verfligungen bereits Massnahmen in weitgehend identischer Weise
angeordnet habe. Diesbeztiglich ist festzuhalten, dass sich die verschiedenen verbotenen
Verhatensweisen in den von der Beschwerdefiihrerin genannten Verfahren (Verfiigung der
Vorinstanz vom 8. Juli 2016 Bauleistungen See-Gaster; Verfligung der Vorinstanz vom 2.
Oktober 2017 Engadin U, nachfolgend Engadin V1; Verfligung der Vorinstanz vom 2.
Oktober 2017 Engadin Q, nachfolgend Engadin V111; alle vorinstanzlichen Verfligungen
abrufbar unter:
https.//www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/publizierte-entscheide.html, besucht am
03.08.2021) nicht vollsténdig decken. So beziehen sich etwa die Massnahmen in den
Verfahren Engadin VI und Engadin V111 auf Hoch- und Tiefbauleistungen und im
Verfahren Bauleistungen See-Gaster finden sich zusétzliche Verhaltensanordnungen in
Bezug auf geplante Arbeitsgemeinschaften. Die Massnahmen sind jewells speziell auf die
festgestellten Verletzungen des Wettbewerbsrechts ausgerichtet und zusammen mit der
Entscheidbegriindung zu lesen (unten E. 6.3). Ein fehlendes Anordnungsinteresse ist zu
verneinen. Ausserdem sind die Verfligungen in den Verfahren Engadin VI und Engadin
V111 noch nicht rechtskréftig.

E.54.2

Die BeschwerdefUhrerin macht weiter geltend, es fehle an einer Wiederholungsgefahr.
Richtigerweise geht sie davon aus, dass die Anordnung der Massnahme bei

abgeschl ossenen wettbewerbswidrigen Verhalten eine gewisse Gefahr voraussetzt, dass die
Massnahme-Adressatin die rechtswidrigen V erhal tenswei sen wiederaufnimmt. Besteht
diese Gefahr nicht, so sind die Massnahmen nicht erforderlich. Diesbeziglich zu
berticksichtigen ist, dass die Beschwerdeflhrerin bereits mehrmals an unzulassigen
Wettbewerbsabreden beteiligt war. So wurde sie bereits wegen Submissionsabsprachen im
Kanton Aargau sanktioniert (Verfigung der Vorinstanz vom 16. Dezember 2011 Strassen-
und Tiefbau im Kanton Aargau). Ebenfalls war die Beschwerdefihrerin Adressatin im
Kartell sanktionsverfahren in Sachen Bauleistungen See-Gaster. Auch ihre mittlerwelle
aufgel 6ste Tochtergesellschaft Implenia (Ticino) SA hat sich kartellrechtswidrig verhalten
(Urteil des BV Ger B-420/2008 vom 1. Juni 2010 Strassenbeldge Tessin Implenia). Zudem
zahlt die Beschwerdefihrerin selbst mehrere weitere Verfahren im Kanton Graubiinden auf,
in welche sieinvolviert ist und welche ebenfalls Submissionsabsprachen betreffen (Engadin
V1 und Engadin VI11 [beide noch nicht rechtskréaftig]). Offensichtlich hatte die
Beschwerdefihrerin in jungerer Zeit mehrfach Mhe, sich kartellrechtskonform zu
verhalten. Auch wenn sie mittlerweile Compliance Bemthungen unternommen hat, besteht
bei der dargestellten Sachlage sehr wohl das Risiko, dass sich die Beschwerdefthrerinin
Zukunft wiederum kartellrechtswidrig verhat. Die Vorinstanz geht demnach zutreffend von
einer Wiederholungsgefahr aus.

E.543



Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Massnahmen wiirden in sachlicher Hinsicht
Uber das erforderliche Mass hinausgehen. So verbiete die Vorinstanz unilaterales Verhalten,
umschreibe den Begriff der ARGE zu eng und verbiete einen zulassigen

Informati onsaustausch.

E.5431

Bezlglich unilateralen Verhaltensist festzuhalten, dass die Vorinstanz in den
Dispositiv-Ziffern 1.1 und 2 der angefochtenen Verfligung tatséchlich das Anfragen und
Anbieten von Schutz, Stitzofferten oder Eingabeverzicht sowie den Austausch von
Informationen Uber die Interessenlage verbietet. Damit untersagt sie der
Beschwerdefiihrerin ein Verhalten, das eine unzuldssige Wettbewerbsabrede begriinden
kann, aber nicht muss. Die Unzul8ssigkeit einer Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 1 KG
setzt das Bestehen einer Abrede voraus. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare V ereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhatenswei sen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Eine
Vereinbarung setzt eine Ubereinstimmende Willensdusserung voraus (Art. 1 OR; BGE 144
[1 246 Altimum E. 6.4.1). Dartber hinaus gelten nicht nur Vereinbarungen as
Wettbewerbsabreden, sondern auch abgestimmte Verhaltensweisen. Die abgestimmte
Verhatenswelse grenzt sich durch den fehlenden Bindungswillen ab und bleibt dabei im
Vorfeld einer Vereinbarung (Urtell des BGer 2C_149/2018 vom 4. Februar 2021 Hors-Liste
Medikamente E. 3.3 und 3.4.1). Unter bestimmten V oraussetzungen kann daher auch
bereits beispielsweise das Anbieten von Informationen Uber die Interessenlage, wieesdie
Vorinstanz in ihrer Unterlassungsanordnung verbietet, eine Wettbewerbsabrede darstellen,
zumal auch einsaitiges Informationsverhalten eines Unternehmens dazu fihren kann, dass
Wetthewerber gestiitzt auf die erhaltenen Informationen ihr Marktverhalten anpassen; in
seinem Urteil in Sachen Preisempfehlungen fir Hors-Liste Medikamente geht das
Bundesgericht von einer entsprechenden (widerlegbaren) Vermutung aus (vgl. Urteil des
BGer 2C_149/2018 vom 4. Februar 2021 Hors-Liste Medikamente E. 3.4.2 und E. 3.4.4
m.w.H.). Der Rige der Beschwerdefiihrerin, dass die Vorinstanz auch kartellrechtlich
zulassiges Verhalten ponalisiere, geht fehl. Dartiber hinaus beruht elne Massnahme auf
einer individuell-konkreten Anordnung, weshalb sie nicht auf die Abrede abstellen kann.
Die Anordnung muss die Pflicht, ein bestimmtes Handeln zu tun oder zu unterlassen,
namlich an ein Unternehmen individuell adressieren und konkretisieren. Insoweit sind die
vorliegend angeordneten Pflichten, ein wettbewerbswidriges Angebot zu unterlassen, nichts
anderes als die Folge davon, dass die Pflichten individualisiert und konkretisiert werden
mussen. Die Verbote fassen die Vorbedingungen einer Wettbewerbsabrede auf Seiten der
Beschwerdefihrerin, verbieten nur dasin Vergangenheit begangene Verhalten und sind
daher nicht zu beanstanden.

E. 5432

Auch davon, dass die Vorinstanz den Begriff der ARGE in der angefochtenen Verfligung zu
eng umschreibe, kann keine Rede sein. Die Vor-instanz erwahnt im Dispositiv explizit, dass
zur Bildung und Durchfiihrung von ARGE unabdingbare Informationen ausgetauscht
werden konnen (Dispositiv-Ziff. 1.2 und 2). Die von der Beschwerdefihrerin zitierte Stelle
in der angefochtenen Verfligung handelt jedoch nicht von den hier strittigen Massnahmen.
Dort geht es vielmehr um die sogenannten Dauer-ARGE. Die Vorinstanz spricht davon,
dass die gemeinsame proj ektiibergreifende und andauernde Zuteilung von Bauprojekten



und von Marktteilen, auch in Form von ARGE, gegen das Kartellrecht verstossen konne
(angefochtene Verfigung N. 426). Sie verweist explizit auf Lehre und Rechtsprechung
(Zirlick/Bangerter, in: Z&ch et al. [Hrsg.], KG Kommentar - Bundesgesetz Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen, 2018, Art. 5 N. 556 f.; Urteil des BV Ger B-807/2012
vom 25. Juni 2018 Erne E. 9.3.4.3). Dass und inwiefern die Vorinstanz den Begriff der
zuldssigen ARGE zu eng umschreibt oder mit der Anordnung der Massnahmen tber das
Erforderliche hinausgeht, ist jedenfalls nicht ersichtlich. Die Vorinstanz stellt in der
Vernehmlassung zudem ihren Standpunkt klar, wonach ARGE aus
Wirtschaftlichkeitsgriinden zuléssig sein konnten (vgl. Vernehmlassung N. 23). Sie geht
damit zutreffend davon aus, dass offene, das heisst dem Auftraggeber offengelegte ARGE
kartellrechtlich zul&ssig sein konnen. Eine solche ARGE erscheint insbesondere in den
Féllen als kartellrechtlich unbedenklich, in denen mehrere Unternehmen im Sinne einer
Bietergemeinschaft eine gemeinsame Offerte einreichen, well sie das Projekt nicht fir sich
aleine, sondern nur gemeinsam ausfihren kénnen (vgl. Urteil des BV Ger B-807/2012 vom
25. Juni 2018 Erne E. 9.3.4.3 und 10.3.7.4). In einem solchen Fall ermdglicht es die ARGE,
dass ein zusétzlicher Wettbewerber an der Ausschreibung teilnimmt, was den Wettbewerb
verstarkt (Zirlick/Bangerter, aa.O., Art. 5 N. 556). Dass die Massnahmen ein solches
Verhalten untersagen, macht die Beschwerdefihrerin zu Recht nicht geltend.

E. 5433

Die Beschwerdeftihrerin macht ebenfalls geltend, die Vorinstanz verbiete auch den
zulassigen Informationsaustausch. So verbiete sie den Austausch unabhangig von der
Wettbewerbswirkung. Beim Verbot der Gebietsabrede fehle der Bezug zum konkreten Fall.
Die Vorinstanz verbietet den Informationsaustausch nicht gesamthaft, sondern schrankt das
Verbot massgeblich ein. Soist in Ziffer 1.2 der Austausch nur im Zusammenhang mit der
Erbringung von Strassenbaul el stungen und vor Ablauf der Offerteingabe bzw. vor
rechtskréftiger Auftragserteilung verboten. Weiter wird die Massnahme sachlich auf den
Informationsaustausch tber Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- und Aufteilung von
Kunden und Kundinnen und Gebiete eingeschrankt. Dabei handelt es sich um fundamentale
Wettbewerbsparameter, welche jedes Unternehmen im Sinne des Wettbewerbspostulats
autonom festzulegen hat. Ausserdem sind Ausnahmen definiert (ARGE und
Auftragserfullung als Subunternehmer). In Ziffer 2 sind die Massnahmen in Bezug auf die
Erbringung von Hochbauleistungen dhnlich begrenzt. Die Massnahmen der Vorinstanz sind
damit klar umrissen (vgl. zum Bestimmtheitsgebot: unten E. 6.3) und der

I nformationsaustausch wird nicht schon als solcher oder gesamthaft verboten. Die
Vorinstanz verbietet neben der Aufteilung von Kunden auch digjenige von Gebieten. Wohl
trifft zu, dass der Beschwerdefthrerin im vorliegenden Verfahren keine Aufteilung
raumlicher Geschéftsgebiete vorgeworfen wird. Die Unzulassigkeit einer Abrede Uber die
Aufteilung von Mérkten nach Gebieten oder Geschaftspartner bildet einen gesetzlichen
Abredetypus, der in Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG geregelt wird. Die Anordnung, dass auch die
Aufteilung nach Gebieten untersagt wird, wiederholt nur, was bereits kraft Gesetz gilt und
konkretisiert in Bezug auf die Ausschreibung von Strassenbaul el stungen die aufgrund des
Kartellgesetzes geltende Rechtslage. Der Beschwerdefthrerin wird damit eine
Verhatenspflicht auferlegt, welche sich auf Art. 5 KG stitzen lasst, weshalb die
Massnahme auch insoweit nicht zu beanstanden ist.

E.5434



Die Verbote sollen die Beschwerdefiihrerin davon abhalten, sich erneut in énlicher Weise
wettbewerbswidrig zu verhalten. Das Verhalten, das fir die Zukunft verboten wird, muss
einen Bezug zur Begehung in der Vergangenheit aufweisen. Ein hinreichender Bezug
genugt, damit die Massnahme als erforderlich erscheint. Ein Verbot, das ein und dasselbe
Verhalten untersagen wirde, wére von vornherein wirkungslos, weil es nicht wiederhol bar
ist. Der Beschwerdefuhrerin kann deshalb nicht gefolgt werden, soweit sie eine
weitergehende Einschrankung des sachlich relevanten Marktes verlangt. Sie verlangt, die
Massnahme sei einzuschranken auf den Markt gegentiber dem Kanton Graubinden und die
BiUndner Gemeinden (Dispositiv-Ziff. 1) sowie auf die 6ffentlichen und privaten Bauherren
(Dispositiv-Ziff. 2). Der sachlich relevante Markt wird nach dem Bedarfsmarktkonzept
bestimmt. Entscheidend ist die funktionelle Austauschbarkeit von Waren und
Dienstleistungen aus Sicht der Marktgegenseite (vgl. BGE 139 | 72 Publigroupe E. 9.2.3.1).
Dadie Marktgegenseite jede Nachfrage und nicht nur digjenige im vorliegenden Verfahren
umfasst, genligt es, den sachlich relevanten Markt auf den Marktgegenstand
einzuschranken. Die Vorinstanz hat ihn zutreffend auf die Erbringung von

Strassenbaul eistungen bzw. auf die Erbringung von Hochbauleistungen eingeschrankt. Der
sachlich relevante Markt wird damit abgegrenzt Uber die funktionell austauschbaren
Dienstleistungen, welche die BeschwerdefUhrerin erbringt. Eine weitergehende
Einschrankung ist nicht angezeigt.

E.544

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, die Massnahmen enthielten keine rdumliche
Beschrankung. Dass sich die von der Vorinstanz angeordneten Massnahmen auf die ganze
Schweiz erstrecken, ist nicht zu beanstanden. Die BeschwerdefUhrerin ist

gesamtschwei zerisch tétig. Die angesprochene Wiederholungsgefahr besteht deshalb auch
fUr die gesamte Schweiz. Der Verzicht auf eine 6rtliche Begrenzung der Massnahmen auf
Sd- und Nordbtinden (fir den Strassenbau) und einen Teil des Churer Rheintales (fir den
Hochbau) ist im Sinne des Verhal tnismassigkeitsgebots erforderlich.

E.545

Die BeschwerdefUhrerin verlangt, dass die Massnahmen zeitlich eingeschrankt werden. Die
Massnahmen ergehen aufgrund der vergangenen V erstosse gegen das Wettbewerbsrecht
und verbieten gleiche Verstosse fur die Zukunft. Sie konkretisieren kartellrechtliche
Pflichten, die sich aus dem Kartellgesetz ergeben, wo sie ebenfalls unbefristet gelten. Eine
Befristung ist deshalb nicht angebracht. Damit die Massnahmen durchgehend wirken, ist es
erforderlich, dass sie ohne Befristung ergehen.

E.5.4.6

Die Beschwerdefhrerin wendet sich sodann in personlicher Hinsicht gegen die
Massnahmen. Die Dispositiv-Ziffern 1 und 2 seien mit Bezug auf den personlichen
Anwendungsbereich tiberschiessend, da sie nicht nach der betroffenen Bauherrschaft
eingegrenzt wirden. Auch dazu ist festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin sowohl im
Strassen- a's auch im Hochbau gesamtschweizerisch tétig ist. Die mit ihr
zusammenarbeitende Bauherrschaft setzt sich nicht bloss aus den Bundner Gemeinden
(ohne Misox) und dem Kanton Graubtinden bzw. den Bauherren aus dem
Club-Quattro-Untersuchungsgebiet zusammen. Das Risiko, dass die Beschwerdefihrerin
erneut gegen Wettbewerbsrecht verstosst, beschrankt sich somit nicht auf die aufgezahlte
Bauherrschaft. Daher ist es erforderlich, den personlichen Anwendungsbereich der



Massnahmen nicht einzuschrénken. Die Anordnung der ausgesprochenen Massnahmen ist
in sachlicher, rdumlicher, zeitlicher und personlicher Hinsicht genligend eingeschrankt und
erforderlich mit Blick auf das im offentliche Interesse angestrebte Ziel.

E.55

Die Massnahmen sind nur gerechtfertigt, wenn sie ein verniinftiges Verhaltnis zwischen
dem angestrebten Ziel und dem Eingriff wahren (Zumutbarkeit). Das 6ffentliche Interesse
an der Massnahme muss das private Interesse Uberwiegen (Héfelin/Mdller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz. 556 f.). Die Massnahmen in Dispositiv-Ziffer 1 und 2 sind fur die BeschwerdefUhrerin
ohne weliteres zumutbar. Das 6ffentliche Interesse am reibungslosen Funktionieren des
Wettbewerbs und der Verhinderung erneuter Verstosse gegen kartellrechtliche Pflichten ist
gewichtig. Demgegentber ist das Interesse der Beschwerdefuhrerin, dass die Massnahme
nicht erlassen wird, eher geringfugig. Die Kartellrechtspflichten, die kraft Gesetzes gelten,
werden durch die Massnahmen individuell konkretisiert. Verhdt sich die
Beschwerdefuhrerin in Zukunft wettbewerbskonform, hat sie nichts zu befirchten. Der
Eingriff wiegt nicht schwer und ist durch das Gibergeordnete Interesse am Schutz des
wirksamen Wettbewerbs gerechtfertigt. Als Zwischenergebnisist festzuhalten, dass die der
Beschwerdefiuhrerin auferlegten Verhatenspflichten verhdtnisméssig sind. Demzufolge
gibt es keinen Anlass, die Massnahmen einzugrenzen. Die Eventualantrage auf
Einschrankung sind abzuwei sen.

E.6
Die Beschwerdefihrerin betrachtet die Massnahmen al's unbestimmit.

E.6.1

Die Vorinstanz bestimmt die Massnahmen in der Verfiigung dadurch, dass sie der
Beschwerdefuhrerin untersagt (vgl. Dispositiv-Ziff. 1), Konkurrenten und Konkurrentinnen
Im Zusammenhang mit der Erbringung von Strassenbaul eistungen um Schutz, Stitzofferten
oder den Verzicht einer Offerteingabe anzufragen oder derartiges anzubieten; sich in
Zusammenhang mit der Erbringung von Strassenbaul eistungen mit Konkurrenten und
Konkurrentinnen vor Ablauf der Offerteingabefrist - oder, sofern nicht vorhanden, vor
rechtskraftiger Auftragserteilung - Uber Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- und
Aufteilung von Kunden und Kundinnen und Gebieten auszutauschen. Davon ausgenommen
ist der Austausch unabdingbarer Informationen im Zusammenhang mit @) der Bildung und
Durchfihrung von Arbeitsgemeinschaften (ARGE); sowie b) der Mitwirkung an der
Auftragserfullung a's Subunternehmer. Die Vorinstanz untersagt der Beschwerdefthrerin
(vgl. Dispositiv-Ziff. 2), Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusammenhang mit der
Erbringung von Hochbaul e stungen um Informationen tber die Interessenlage der
Konkurrenten und Konkurrentinnen an noch nicht vergebenen Hochbauprojekten
anzufragen sowie Konkurrenten und Konkurrentinnen Auskunfte tber die eigene
Interessenlage an noch nicht vergebenen Hochbauprojekten anzubieten oder zu geben.
Davon ausgenommen ist der Austausch unabdingbarer Informationen im Zusammenhang
mit: a) der Bildung und Durchfihrung von Arbeitsgemeinschaften (ARGE); sowie b) der
Mitwirkung an der Auftragserfullung als Subunternehmer.

E.6.2

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Formulierungen der Massnahmen seien in
verschiedener Hinsicht unbestimmt. Begriffe wie " Schutz" oder " Stitzofferte" wirden
einen erheblichen Ermessensspielraum offenlassen (Dispositiv-Ziff. 1.1). Auch sei fir sie



nicht hinreichend erkennbar, unter welchen V oraussetzungen Informationen "unabdingbar”
seien (Dispositiv-Ziff. 1.2 und 2). In Hinblick auf Dispositiv-Ziffer 1.2 fehle es an der
zeitlichen Bestimmbarkeit. Unklar sei die Passage "vor Ablauf der Offerteingabefrist - oder,
sofern nicht vorhanden, vor rechtskréftiger Auftragserteilung”. Bel Privaten fehle esan
einem Zuschlagsentscheid und bei gewissen 6ffentlichen Vergabeverfahren sei der
Zeitpunkt der Rechtskraft nicht einheitlich bestimmbar.

E.6.3

Die Massnahme muss im Dispositiv gentigend bestimmt formuliert sein, damit der Adressat
das geforderte Verhalten erkennen kann (Urteil des BV Ger B-2157/2006 vom 3. Oktober
2007 Flughafen Zurich AG - Valet Parking E. 4.2.2; Tagmann/Zirlick, aa.O., Art. 50 N. 8;
Peter Reinert, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Kartellgesetz, Bundesgesetz tUber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen, 2007, Art. 50 N. 3; Tschudin, aa.O., Art. 50 N.
20). Die Vorinstanz fihrt zutreffend aus, dass das Bestimmtheitsgebot nicht verlangt, die
Massnahmen im Dispositiv bisins letzte Detail zu umschreiben. Eine gewisse Abstraktheit
der Formulierung der verbotenen Verhaltensweisen ist hinzunehmen, well keine
Formulierung sie ausschliessen kann. Eine allgemeine Verpflichtung, nicht gegen das
Wettbewerbsrecht zu verstossen, wéare aber zu wenig klar umschrieben. Um zu bestimmen,
welches Verhalten dem Verflgungsadressaten verpflichtend auferlegt wird, ist die
Entscheidbegriindung heranzuziehen (vgl. Tagmann/Zirlick, aa.O., Art. 50 N. 8). Wie die
Vorinstanz richtig ausfhrt, ist das Ziel der Massnahmen, vergleichbare
Wettbewerbsbeschrankungen kunftig zu verhindern (vgl. angefochtene Verfigung N. 534;
vgl. auch oben E. 5.3). Unter dieser Zielsetzung muissen auch die auferlegten

V erhaltenspflichten gesehen werden. Die Vorinstanz schrénkt die Massnahmen sachlich auf
den Strassenbau (Dispositiv-Ziff. 1) und den Hochbau (Dispositiv-Ziff. 2) ein. Sie verbietet
der BeschwerdefUhrerin einerseits das Anfragen und Anbieten von Schutz, Stitzofferten
oder den Verzicht auf Offerteingaben (Dispositiv-Ziff. 1.1), andererseits den Austausch mit
Konkurrenten Uber Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- und Aufteilung von Kunden
und Gebieten (Dispositiv-Ziff. 1.2; mit Ausnahmen: ARGE und Mitwirkung als
Subunternehmer) bzw. das Anfragen Uber die Interessenlage der Konkurrenten und das
Geben und Anbieten von Auskiinften Uber die eigene Interessenlage (Dispositiv-Ziff. 2; mit
Ausnahmen: ARGE und Mitwirkung a's Subunternehmer). Die Unterlassungsanordnungen
beziehen sich damit spezifisch auf Verhaltensweisen im Zusammenhang mit dem Strassen-
und Hochbau. Die Verbote haben einen unmittelbaren Bezug zu den von der
Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Fall begangenen Wettbewerbsverstossen. Mit Blick
auf den vorinstanzlich festgestellten Sachverhalt (vgl. angefochtene Verfigung N. 102 ff.),
welchen die Beschwerdefiihrerin so akzeptiert hat, ist damit hinreichend klar, welche
Verhatensweisen die Vorinstanz zukunftig verhindern will. Unter diesem Aspekt sind die
von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Begrifflichkeiten nach Treu und Glauben
auszulegen. Auf jeden Fall kann festgehalten werden, dass die von der Vorinstanz
angeordneten Massnahmen gentigend bestimmt sind.

E.7

Die BeschwerdefUhrerin rlgt, das Gle chbehandlungsgebot sei verletzt. Das
Gleichbehandlungsgebot fliesst aus Art. 8 Abs. 1 BV und besagt, dass juristische
Sachverhalte nach Massgabe ihrer Gleichheit gleich zu behandeln sind. Dieselbe Behérde
darf nicht ohne sachlichen Grund zwei rechtlich gleiche Sachverhalte unterschiedlich
beurteilen (BGE 112 1a 193 E. 2b). Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, durch das



Verbot zulassiger Verhaltensweisen werde sie gegentiber den Konkurrenten benachteiligt,
die von der Verfligung nicht betroffen seien. Das Gebot der Gleichbehandlung ist nicht
verletzt. Die Massnahmen nach Ziffer 1 und 2 des Dispositivs der angefochtenen
Verfigung werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt, weil sie gegen Wettbewerbsrecht
verstossen hat. Wie die obigen Ausfiihrungen zeigen, halten sie vor Bundesrecht stand. Die
von der Beschwerdefhrerin behauptete Ungleichbehandlung basiert auf sachlichen
Grunden. Daher kann sie aus dem Vergleich mit Wettbewerbern, die von der angefochtenen
Verfligung nicht betroffen sind, nichts zu ihren Gunsten ableiten.

E.8
Die Beschwerdeftihrerin beanstandet die V erfahrenskostenauflage.

E.81

Die Wettbewerbsbehtrden erheben Gebtihren fir Verfligungen Gber die Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrénkungen nach den Artikeln 26-31 (Art. 53a Abs. 1 Bst. aKG). Die
Gebuhr bemisst sich nach Zeitaufwand (Art. 53a Abs. 2 KG). Der Bundesrat legt die
Gebuhrensétze fest und regelt die Gebihrenerhebung (Art. 53a Abs. 3 KG). Gestlitzt
hierauf hat der Bundesrat die Verordnung Uber die Geblhren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG [GebV-K G, SR 251.2]) erlassen. Gemass dieser ist
gebihrenpflichtig, wer ein Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 GebV-KG). Dabei gilt
ein Stundensatz von Fr. 100.- bis 400.- je nach Dringlichkeit des Geschéfts und
Funktionsstufe des ausfihrenden Personals (Art. 4 Abs. 2 GebV-KG). Gebihren
unterliegen dem K ostendeckungs- und dem Aquivalenzprinzip (Urteil des BV Ger
B-1703/2013 vom 31. Juli 2013 E. 3.1). Das Aquiva enzprinzip konkretisiert das
Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Willkurverbot. Die Gebtihr mussim Einzelfall in
einem verninftigen Verhatnis zum Wert, den die staatliche Leistung fir den
Abgabepflichtigen hat, stehen. Pauschalisierungen sind aus Griinden der
Verfahrensokonomie zuléssig (Hafelin/Mdller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 2777 ff., insbes. Rz.
2786 ff.). Die Bestimmung der Hohe der Verfahrenskosten im Einzelfall liegt im
pflichtgemassen Ermessen der Vorinstanz. Die von der Vorinstanz erhobenen
Verfahrenskosten haben dabei in einem angemessenen Verhdl tnis zum tatséchlichen
Aufwand zu stehen (Urteil des BV Ger B-7095/2013 vom 6. August 2014 E. 9.1 m.w.H.).

E.82

Die Vorinstanz fuhrt zu den Kosten aus, die vorliegende Untersuchung sei mit Verfiigung
vom 23. November 2015 von der Untersuchung "22-0433: Bauleistungen Graubiinden”
getrennt worden. Vom bis dahin entstanden V erfahrensaufwand werde ein Anteil von Fr.
550'000.- dem vorliegenden Verfahren zugerechnet. Dies sei rund ein Drittel der gesamten
Verfahrenskosten. Ein Teil sei den Parteien in den anderen Verfahren auferlegt worden und
ein Teil gehe zu Lasten der Staatskasse. Es musse insbesondere betont werden, dass die
Ermittlungen fur den Bereich Strassenbau den Hauptanteil des Verfahrensaufwandes fir die
Zeit vor dem 23. November 2015 generiert hatten, weshalb die Zurechnung von rund einem
Drittel angemessen sei. Nach der Verfahrenstrennung seien Kosten in der Hohe von Fr.
293'049.- aufgelaufen, weshalb die Verfahrenskosten insgesamt Fr. 843'049.- betragen
wurden. Die Gesamtkosten seien wie folgt aufzuteilen. 10 Prozent der Kosten seien von der
Staatskasse zu tragen fur Abklarungen, bei denen sich die Vorwirfe nicht erhértet hatten
oder welche nicht in diesem Verfahren beurteilt worden seien. 80 Prozent betrage der Anteil
an der Wettbewerbsabrede betreffend Zuteilung von Strassenbauprojekten, und 10 Prozent



betrage der Anteil der Abrede hinsichtlich des systematischen Interessensaustauschesim
Bereich Hochbau. Diese K osten wiirden den beteiligten Unternehmen zu gleichen Teilen
auferlegt. Die Beschwerdefihrerin habe daher Verfahrenskosten von Fr. 77'279.- zu tragen.
Die Verfahrenskosten seien rechtmassig und sachgerecht. Die Kosten entsprachen gangiger
Praxis und es bestehe im Bereich der Festsetzung der V erfahrenskosten sowie der
Verteilungsguoten ein Ermessen. Eine gewisse Pauschalisierung einer Kostenquotelung sei
hinzunehmen.

E.83

Die Beschwerdefthrerin fuhrt diesbezlglich aus, die Vorinstanz rechne Fr. 550'000.- aus
dem Verfahren "22-0433: Bauleistungen Graubtinden" dem vorliegenden Verfahren zu.
Diese Zuteilung halte einem Vergleich mit der Verfigung der Vorinstanz im Verfahren
Engadin | (Verfigung der Vorinstanz vom 26. Mérz 2018 Engadin |, abrufbar unter
https.//www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/publizierte-entscheide.html, besucht am
03.08.2021) nicht stand. Diesem Verfahren sal lediglich ein Anteil von Fr. 440'000.- der
Kosten vor Verfahrenstrennung zugerechnet worden, obwohl die entsprechende Verfiigung
deutlich umfangreicher sei und die Kosten nach der Verfahrenstrennung mit Fr. 290'000.-
fast exakt gleich hoch ausgefallen seien. Die Zuteilung sei unverhdtnismassig. Sie hétte
begrindet werden mussen. Die Kosten des vorliegenden Verfahrens seien um mindestens
Fr. 110'000.- zu reduzieren. Weiter scheide die angefochtene Verfigung lediglich
Verfahrenskosten in der Hohe von 10 Prozent zulasten der Staatskasse aus fur Sachverhalte,
die einzustellen seien, sich nicht erhartet hdtten oder in einem anderen Verfahren beurteilt
worden seien. Gemass Vorinstanz hétten weder die Anhaltspunkte fir eine Preis- und
Geschéftspartnerabrede im Hochbau noch die geméss Untersuchungserdffnung bestehenden
Anhaltspunkte fur Wettbewerbsabreden im Tiefbau sowie in den Bereichen Hoch-, Tief-
und Strassenbau vorgel agerten Méarkte bestétigt werden kénnen. Bel ersteren sei aufgrund
der Erwéagungen der Vorinstanz davon auszugehen, dass auch nach Verfahrenstrennung
Kosten entstanden seien. Zudem wéaren im Rahmen der Begrindungspflicht die genauen
Kosten offenzulegen und ihr Anfalen im Detail zu erléutern gewesen. Dies habe die
Vorinstanz versaumt.

E.84

Die Vorinstanz nahm am 23. November 2015 eine Verfahrenstrennung vor. Sie trennte das
Verfahren "22-0433: Bauleistungen Graubtinden™ in mehrere Nachfolgeverfahren auf (vgl.
oben Sachverhalt A.e) und rechnete Fr. 550'000.- dem Verfahren "22-0457: Bauleistungen
GraubUnden™ zu. Sie wiesdie im Verfahren "22-0433: Bauleistungen Graubtnden™
angefallenen Kosten detailliert aus (V orakten Verfahren "22-0457: Bauleistungen
GraubUnden™ act. V1.55). Die Beschwerdefihrerin beanstandet weder die Hohe der
insgesamt angefallenen K osten noch einzelne Kostenpositionen in der Abrechnung der
Vorinstanz. Sie bringt einzig vor, die Zuteilung der im Verfahren "22-0433: Bauleistungen
Graubinden™ angefallenen Kosten von Fr. 550'000.- halte einem Vergleich mit der
Verfahren Engadin |, dem ein Kostenanteil von Fr. 440'000.- zugerechnet werde, nicht
stand. Zur Begrindung trégt sie vor, die Verfigung im Verfahren Engadin | sei
umfangreicher gewesen und nach der Verfahrenstrennung in die beiden Verfahren seien
gleich hohe Kosten angefallen. Die Zuteilung sei unverhdtnismassig und verletze die
Begrindungspflicht. Allein aus einer langeren Verfligung und den nach der
Verfahrenstrennung in den jeweiligen Verfahren angefallenen K osten kann die
Beschwerdefihrerin nicht ableiten, wie die Verteilung der vor der Verfahrenstrennung



angefallenen Kosten vorzunehmen gewesen wére. Die Vorinstanz fuhrt zur Verteilung aus,
die Ermittlungen im Bereich Strassenbau hétten den Hauptteil des Verfahrensaufwandesin
der Zeit vor dem 23. November 2015 ausgemacht, weshalb die Zurechnung von rund einem
Drittel der Kosten angemessen sei. So habe sie Hausdurchsuchungen, diverse
Einvernahmen und miindliche Erganzungen der Selbstanzeigen, Amtshilfebegehren und
Auskunftsbegehren in Zusammenhang mit den vorliegend zu beurteilenden
Wettbewerbsverstossen durchgefiihrt. Den Ausfihrungen der Vorinstanz ist zuzustimmen,
zumal eine gewisse Pauschalisierung auch mit Bezug auf die Aufteilung der Kosten
zuléssig ist (oben E. 8.1). Die Vorinstanz konnte zu Beginn des Verfahrens noch nicht von
einer spateren Trennung ausgehen, weshalb ihr vorliegend aufgrund der Komplexitét des
Sachverhaltes nicht zugemutet werden kann, im Nachhinein jede einzelne
Untersuchungshandlung einem bestimmten Verfahren zuzuordnen. Aufgrund der
aufwendigen Untersuchungen des Sekretariats betreffend die Wettbewerbsabreden im
Bereich Strassenbau (vgl. angefochtene Verfigung Rz. 29 ff.) und der Komplexitat des
Sachverhaltes (vgl. angefochtene Verfigung Rz. 102 ff.) erscheint die Zuteilung von rund
einem Drittel der vor dem 23. November 2015 angefallenen Kosten, insgesamt Fr.
550'000.-, a's sachgerecht. Dies auch in Anbetracht des grossen Ermessens, das der
Vorinstanz bei der Festsetzung der Gebuhr zukommt (oben E. 8.1). Eine Verletzung des
Aquivalenzprinzips, wie es die Beschwerdefiihrerin sinngemass geltend macht, oder eine
andere Verletzung von Bundesrecht ist jedenfalls nicht ersichtlich. Auch eine Verletzung
der Begrindungspflicht beztiglich der Verlegung der Kosten Iasst sich nicht ausmachen. So
hat, wie die vorhergehenden Ausfihrungen zeigen, die Vorinstanz die wesentlichen
Uberlegungen genannt, auf welche sie sich stiitzt (oben E. 8.2; vgl. zur Begriindungspflicht
BGE 136 | 184 E. 2.2.1). Die Riige geht fehl.

E.85

Die Vorinstanz schied 10 Prozent der gesamten V erfahrenskosten zulasten der Staatskasse
aus. Die Ausscheidung betrifft sowohl Kosten, die vor der Verfahrenstrennung, als auch
solche, die nach dem 23. November 2015 entstanden sind. Einerseits beinhaltet dies Kosten,
welche im Zusammenhang mit Partelen, gegen welche das Verfahren eingestellt wurde,
entstanden sind. Andererseits solche, welche durch die Abkl&rung von Vorwirfen
entstanden sind, die sich nicht erhartet haben oder nicht in diesem Verfahren beurteilt
wurden (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 646). Nach Auffassung der BeschwerdefUhrerin
hétten auch in weiteren Bereichen Anhaltspunkte bestanden, die nicht hétten bestétigt
werden konnen. Sie substantiiert jedoch nicht, inwiefern die ausgeschiedenen 10 Prozent
der Gesamtkosten zu gering ausgefallen sind. Wie dargelegt, ist bel der Aufteilung der
Kosten eine gewisse Pauschalisierung hinzunehmen (oben E. 8.1). Angesichts der
aufwendigen Untersuchungen, die zum Resultat gefthrt haben, dass zahlreiche
Unternehmen an unzuldssigen Wettbewerbsabreden beteiligt waren, erscheint eine
Ausscheidung von 10 Prozent der Kosten als angemessen. Die Vorinstanz halt schliesslich
fest, fur welche Sachverhalte den Parteien keine Kosten auferlegt wurden, und zahlt diese
beispielhaft auf (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 646). Sie hat damit die wesentliche
Entscheidungsgrundlage genannt und der Begrindungspflicht ist Genlige getan. Aufgrund
der Komplexitét der Verfahren kann nicht verlangt werden, dass die Vorinstanz jede
einzelne Untersuchungshandlung im Nachhinein nochmals zuordnet (oben E. 8.4). Der
Antrag der Beschwerdefuhrerin auf Reduktion der Verfahrenskosten ist abzuweisen.

E.9



Aus dem Gesagten folgt, dass die angefochtene Verfligung kein Bundesrecht verletzt und
auch sonst nicht zu beanstanden ist (Art. 49 VwVG). Die Beschwerde ist abzuweisen.

E. 10

Entsprechend dem Verfahrensausgang hat die Beschwerdefihrerin die Verfahrenskosten zu
tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR
173.320.2]). Die Spruchgebtihr richtet sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache,
Art der Prozessfuhrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bis VwVG und
Art. 2 Abs. 1 VGKE). Sieist auf Fr. 8500.- festzusetzen. Der unterliegenden
Beschwerdefihrerin ist keine Partelentschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG,
Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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