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Regeste

Unzul & auml;ssige Wettbewerbsabreden | Sanktionsverfigung vom 2. Oktober 2017
(22-0460)

Erwagungen

E.1l

Prozessvoraussetzungen Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen die Verfligung der
Vor- instanz vom 2. Oktober 2017 (zugestellt am 21. Dezember 2017) und damit gegen ein
zulassiges Beschwerdeobjekt im Sinne von Art. 31 des Verwal- tungsgerichtsgesetzes vom
17. duli 2005 (VGG, SR 173.32) i.V.m. Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20.
Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021). Das Bundesverwaltungsgericht ist gemass Art. 33
Bst. f VGG i.V.m. Art. 47 Abs. 1 Bst. b VWV G zur Behandlung der vorliegenden Streit-
sache zustandig, zumal keine Ausnahme im Sinne von Art. 32 VGG vor- liegt. Die
Beschwerdefrist von 30 Tagen wurde unter Berticksi chtigung des Fristenstillstands vom 18.
Dezember 2017 bis und mit 2. Januar 2018 (Art. 22a Abs. 1 Bst. ¢ VWV G) gewahrt (Art. 50
1.V.m. Art. 20 ff. VwVG). Da auch die anderen Prozessvoraussetzungen erflllt sind, ist auf
die Beschwerde grundsétzlich einzutreten. Die Beschwerdefihrerinnen fechten die Verfu-
gung im Hauptbegehren integral an (vgl. E. 3). Es kann auf dieses Begeh- ren jedoch nur
Insoweit eingetreten werden, as sie Adressatinnen der an- gefochtenen Verfligung und
infolgedessen im Sinne von Art. 48 Abs. 1 Bst. b VwV G besonders berthrt sind.
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E.2
Zweck und Geltungsbereich des KG

E.21

Das KG bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozia schadliche Auswir- kungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrénkungen zu ver- hindern und damit den
Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen markt- wirtschaftlichen Ordnung zu fordern
(Art. 1KG).

E.22

und 2.3). Zudem auferlegte die Vorinstanz den Beschwerdefuhrerinnen Verhaltenspflichten
(Dispositiv-Ziffer 1) und Verfahrenskosten (Dispositiv- Ziffer 4.2 und 4.3). Die
Beschwerdefuihrerinnen beantragen die Aufhebung der Verfligung hin- sichtlich der ihnen
auferlegten Sanktion. Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens ist somit
die Rechtméassigkeit einer Verwaltungssanktion von Fr. (...) (gegenuber den
Beschwerdefihrerinnen 1 [Crestageo] und 3 [Zindel]) sowie von Fr. (...) (gegenuber den
Beschwerdefiihrerinnen 2 [Mettler Prader] und 3 [Zindel]), welche die Vorinstanz aufgrund



einer Beteiligung an Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3 KG Uber die drel erwahnten
Projekte auferlegt hat (vgl. zur Auferlegung von Verfahrenskosten der Vorinstanz E. 14).
Nicht Streitgegenstand ist die Auferlegung von Verhatenspflichten durch die Vorinstanz.
Obschon die Beschwerdefthrerinnen die Verfligung integ- ral anfechten, erheben siein der
Begrundung der Beschwerde hiergegen keine Rigen. Im Lichte desim
Beschwerdeverfahren vor dem Bundesver- waltungsgericht geltenden Rugeprinzips (vgl. E.
6.7) ist auf diesen Aspekt nicht weiter einzugehen.

E.3
Aufl. 2023, Art. 52 N. 38).
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Beschwerdefiih- rerinnen betreffend, insbesondere die Auferlegung einer Verwaltungssank-
tion nach Art. 49aAbs. 1 KG fir die Betelligung an Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs.
3 KG Uber die Projekte (...), (...) und (...) (Dispositiv-Ziffer

E.4

Terminologie In terminologischer Hinsicht sind im Zusammenhang mit den den Be-
schwerdeflhrerinnen vorgeworfenen Beteiligungen an Submissionsab- sprachen vorab
einzelne begriffliche Klarungen vorzunehmen: Eine Stiitzofferte zeichnet sich dadurch aus,
dass das stiitzende Unterneh- men die Offerte eines anderen Unternehmens — der
designierten Schutz- nehmerin — auf der Grundlage einer gegenseitigen Abstimmung
bewusst Uberbietet, d.h. sein Angebot zu einem héheren Preis einreicht. Die Schutz- geberin
reicht die eigene Offerte damit nur zum Schein ein. Eine Schutz- nahme ist erfolgreich,
wenn die designierte Schutznehmerin den Zuschlag tatséchlich erhdlt (vgl. Urteil des BGer
2C_845/2018 vom 3. August 2020, Sachverhalt, A, Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau Umbricht; Urteil des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 8.1.2f., 9.3.4.1f.,
Strassen-
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ab- redebeteiligten Unternehmen — insbesondere des stiitzenden Unterneh- mens — sind
insoweit unerheblich (vgl. auch E. 6.4). Auf den Einwand der Beschwerdefhrerinnen,
Schutz kdnne nur gewdh- ren, wer selbst in der Lage wére, ein konkurrenzféhiges Angebot
einzu- reichen (vgl. Beschwerde, Rz. 121 ff.), ist im Rahmen des Merkmal s des
Wettbewerbsverhdltnisses (E. 7.1) einzugehen.

E.4.2

ff., Swisscom Terminierungsgebihren; B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 E. 1448, SIX).
Danach darf niemand wegen einer Handlung oder Un- terlassung verurteilt werden, die zur
Zeit ihrer Begehung nach innerstaatli- chem oder internationalem Recht nicht strafbar war
(Satz 1). Zudem darf
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verhangt werden (Satz 2). Straftaten und Strafen mussen demgemass eine hinreichend
bestimmte und damit in ihrer Anwendung vorhersehbare Rechtsgrundlage aufweisen
(nullum crimen, nulla poena sine lege; EGMR, Pantalon/Kroatien, Urteil vom 19.
November 2020, Nr. 2953/14, § 46). Der Gesetzgeber kann jedoch nicht darauf verzichten,
allgemeine Begriffe zu verwenden und deren Auslegung und Anwendung der Praxis zu
Uberlas- sen. Art. 7 EMRK erlaubt demzufolge eine schrittweise erfolgende Klérung durch
richterliche Auslegung (vgl. EGMR, S.W./Grossbritannien, Urteil vom 22. November 1995,



Series A Nr. 335-B, § 34 ff.; BGE 1491 248 E. 4.6.1; Urteile des BV Ger B-2050/2007 vom
24. Februar 2010 E. 4.3, Swisscom Terminierungsgebuhren, je m.H.; B-7633/2009 vom 14.
September 2015, Swisscom ADSL, E. 591 ff.). Das vorinstanzliche VVorgehen, die
Bemessungsgrundlage fur den Basis- betrag anhand der Offertsumme der jeweiligen
Schutznehmerin — Bezzola Denoth bei den Projekten (...) und (...) sowie Crestageo beim
Projekt (...) —festzulegen, ist demzufolge bundesrechtlich nicht zu beanstanden (vgl. Ur-
teil des BV Ger B-716/2018 vom 23. November 2023 E. 9.3.7, Engadin VI Implenia). Die
hiergegen gerichteten Riigen der Beschwerdefiihrerinnen sind deshalb unbegrtindet.

E.5
Editionsantrag

E.51

Die BeschwerdefUhrerinnen stellen den Antrag auf Edition von einzel- nen Verfahrensakten
aus zwei vorinstanzlichen Verfahren: aus dem Ver- fahren der Vorinstanz in Sachen

Submi ssionsabsprachen Kanton Aargau (abgeschlossen durch Verfligung der Vorinstanz
vom 16. Dezember 2011 [vertffentlicht in: RPW 2012/2 S. 270 ff.]) und dem Verfahrenin
Sachen Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zurich (abge- schlossen
durch Verfligung der Vorinstanz vom 22. April 2013 [veroffent- licht in: RPW 2013/4 S.
524 ff.]). Sie begrinden den Antrag im Wesentlichen damit, dass die VVorinstanz in der
angefochtenen Verfligung von ihrer friheren Praxis abgewichen sei, umsatzlose
Beteiligungen an Submissionsabsprachen mit geringen Pau- schal sanktionen zu ahnden.
Die BeschwerdefUihrerinnen beantragen ins- besondere die Edition von Unterlagen Gber die
Offertsummen. Sie ersu- chen damit um Auskunft dartiber, in welcher Hohe einzelne mit
Pauschal- betragen sanktionierte Bauunternehmen seinerzeit offeriert haben. In Be- zug auf
zwei ebenfalls mit einem Pauschal betrag bel astete Unternehmen wird zudem Auskunft
darUber beantragt, an wie vielen " Schutzgewahrun- gen” diese beteiligt gewesen seien. Der
Antrag beschrankt sich auf Anga- ben Gber Unternehmen, die geméss dem Beweisergebnis
der Vorinstanz ausihrer Abredebeteiligung keinen Umsatz erzielt haben. Die beantragte
Edition soll — so die Beschwerdefiihrerinnen sinngeméss — Klarheit dartiber bringen, wie
die Vorinstanz in den betreffenden Verfahren die Verwaltungs- sanktion bel umsatzlosen
Beteiligungen an Submissionsabsprachen be- messen habe.

E.5.2

Die Vorinstanz wendet gegen den Antrag ein, die von den Beschwer- defihrerinnen
begehrten Informationen seien fir die Sanktionierung der Beschwerdefuhrerinnen nicht
relevant. Denn es sei aus rechtlichen Grin-
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Be- schwerdeflhrerinnen ohne Ansehung der konkreten Sanktionsbemessun- gen beziiglich
anderer Parteien der genannten Verfahren zu treffen. Es be- stehe mithin keine
Beweiseignung. Sie verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass sie keine gefestigte
Praxis zur Bemessung der Sanktion bei umsatzlosen Abredebeteiligungen habe. Zudem
verweist sie auf ihre Aus- fuhrungen in der angefochtenen Verfligung, wonach die in Frage
stehen- den Projekte ein weit htheres VVolumen haben als die den Verfligungen in Sachen
Submissionsabsprachen Kanton Aargau und Kanton Zirich zu- grunde liegenden Projekte
(vgl. Vernehmlassung, Rz. 70 ff.).

E.53.1



Der Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 29 ff. VWV G) hat
mehrere Teilgehalte, die der Gesetzgeber teilweise im VwV G konkretisiert hat, das auch
auf Kartellverwaltungsverfahren an- wendbar ist (Art. 39 KG). So nimmt die Behdrde ihr
angebotene Beweise ab, wenn diese zur Abklarung des Sachverhaltes tauglich erscheinen
(Art. 33 Abs. 1 VWV G). Sie kann dementsprechend auf die Abnahme von Beweisen
verzichten, wenn diese eine rechtlich nicht erhebliche Tatsache betreffen oder offensichtlich
ungeeignet sind, um eine rechtsrelevante Tat- sache zu beweisen (vgl. statt vieler BGE 106
lal6l E. 2; 1271 54 E. 2b, Urteil des BGer 2C_596/2019 vom 2. November 2022 E. 3.1.5,
Six; Urteil des BV Ger B-2597/2017 vom 19. Januar 2022 E. 4.7, Vifor Pharma). Eine
Verletzung des rechtlichen Gehors liegt ebenfalls nicht vor, wenn ein Gericht auf die
Abnahme beantragter Beweismittel verzichtet, weil es auf Grund der bereits
abgenommenen Beweise seine Uberzeugung gebildet hat und ohne Willkr in
vorweggenommener Beweiswiirdigung annehmen kann, dass seine Uberzeugung durch
weitere Beweiserhebungen nicht ge- &ndert wirde (vgl. BGE 1411 60 E. 3.3; 136 | 229 E.
5.3; vgl. Urteil des BV Ger B-2798/2018 vom 16. Februar 2021 E. 14, Nax00).

E.53.2

Bei der gerichtlichen Beurteilung der Rechtméssigkeit der Bemes- sungsmethode ist unter
anderem das allgemeine verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot (Art. 8 BV) zu
beachten (vgl. Urteil des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.4.8.7 Strassen- und
Tiefbau im Kan- ton Aargau Umbricht). Danach sind Sachverhalte, die in den rechtlich
rele- vanten tatsachlichen Elementen Ubereinstimmen, rechtlich gleich zu be- handeln (vgl.
Urtell des BGer 2C_180/2014 vom 28. Juni 2016 E. 9.8.3 [nicht publizierte Erwagung in
BGE 143 11 297], Gaba; Urteil des BV Ger
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Kanton Aargau Erne). Die Rechtsgleichheit und die Rechtssicherheit konnen einer
Anderung einer gefestigten Praxis entgegenstehen (vgl. BGE 142 11 136 E. 3.4; BGE 127 |
49 E. 3; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allgemeines Verwal- tungsrecht, 5. Aufl. 2022,
8 23 Rz. 13). Eine Praxisanderung kann nur dann vorliegen, wenn tber |angere Zeit eine
gefestigte Praxis bestanden hat, d.h. in mehreren Fallen gleich entschieden und so eine
Erwartung mit Blick auf kinftige Falle begriindet worden ist. Eine gefestigte Praxis kann
damit grundsétzlich nicht auf einzelne Falle zuriickgefUhrt werden (vgl. Urteile des BV Ger
A-185/2016 vom 6. Mai 2016 E. 2.6.3, m.w.H.; B-880/2012 vom 25. Juni 2018 E.
11.4.8.12, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Um- bricht; B-716/2018 vom 23.
November 2023 E. 9.2.3.2 Engadin VI Imple- nia). Die Vorinstanz hat in ihrem Entscheid
in Sachen Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau vom 16.
Dezember 2011 gegen- Uber einzelnen Unternehmen, die durch ihre Abredebeteiligungen
keinen Umsatz generiert haben, Pauschal sanktionen auferlegt (vgl. Verfligung der
Vorinstanz vom 16. Dezember 2011 in der Untersuchung betreffend Wett- bewerbsabreden
im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau [verdffent- licht in: RPW 2012/2 S. 270 ff.],
Rz. 1089 ff., 1144). Die Vorinstanz hat in ihrem Entscheid in Sachen Wettbewerbsabreden
im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zurich vom 22. April 2013 jedoch ange- kiindigt, auf
umsatzl ose Abredebeteiligungen zuknftig eine andere Be- messungsmethode anzuwenden,
die sich am Volumen des relevanten Markts orientiert (vgl. Verfiigung der Vorinstanz vom
22. April 2013 betref- fend Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zurich [ver- offentlicht in: RPW 2013/4 S. 524 ff.], Rz. 951). Im Einzelnen fihrte die Vor-
instanz Folgendes aus: "[...] Um dem Gesetz Nachachtung zu verschaffen, muss in solchen



Fallen von einer wortgetreuen Anwendung von Art. 3 SVKG abgesehen und die Bestim-
mung des Basi shetrags anderweitig vorgenommen werden. Dabei ist eine Ori- entierung am
Volumen des relevanten Marktes —wie dies auch dem Art. 3 SVKG zu Grunde liegenden
Gedanken entspricht — naheliegend” (Rz. 951). Es besteht demzufolge und entgegen der
Ansicht der Beschwerdefuhrerin- nen keine gefestigte Praxis der Wettbewerbsbehtrden zur
Sanktionsbe- messung bei umsatzl osen Beteiligungen an Wettbewerbsabreden, wonach
umsatzlose Abredebeteiligungen mit einer (tieferen) Pauschal sanktion zu
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2023 E. 9.4., Engadin Il Rocca + Hotz). Nichts zu ihren Gunsten vermogen die
Beschwerdefuhrerinnen diesbeziig- lich aus den Urteilen des Bundesverwaltungsgerichtsin
Sachen Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau vom 25. Juni 2018 (Urteile des BV Ger
B-807/2012 E. 11.5.8, Erne; B-880/2012 E. 11.4.8, Umbricht; B-829/2012 E. 10.5.8,
Granellaund B-771/2012 E. 9.6.8, Cellere) abzuleiten. Das Bun- desverwaltungsgericht hat
sich in den betreffenden Urteilen zwar zu den Grundsétzen der Sanktionierung und der
Sanktionsbemessung bei um- satzlosen Beteiligungen an Submissionsabsprachen gedussert.
Es hat je- doch offengelassen, nach welcher Methode die Bemessung der Sanktion im
Rahmen dieser Grundsétze im Einzelnen zu erfolgen hat (vgl. Urteil des BV Ger
B-5172/2019 vom 26. Oktober 2023 E. 9.4.3, Engadin Il Rocca + Hotz). Dies entspricht im
Ubrigen auch der Rechtsprechung der EU-Ge- richte, wonach die EU-Kommission bei der
Wahl der Bemessungsmethode ein weites Ermessen habe und insoweit eine Vielzahl von
Faktoren bertick- sichtigen kdnne (EuGH, EU:C:2007:277, Rz. 81, SGL Carbon). Bei
dieser Ausgangslage kann entgegen dem V orbringen der Beschwerde- fihrerinnen (vgl.
Beschwerde, Rz. 207 ff.) von vornherein keine unzul8s- sige riickwirkende Praxisanderung
vorliegen. Im Ubrigen sind weder das Bundesverwaltungsgericht noch das Bundes- gericht
bei der Auslegung und Anwendung von Rechtsnormen an die Pra- xis der
Verwaltungsbehorden gebunden, andernfalls der verfassungsrecht- lich gewahrleistete
Rechtsschutz auf richtige Anwendung des Rechts un- terlaufen wirde (vgl. BGE 143 11 297
E. 5.3.3, Gaba; Urteil des BV Ger B-5130/2019 vom 9. August 2021 E. 6.2.4, Strassenbau
Graubtinden Schlub). Die Heranziehung der im Editionsbegehren erwadhnten Unterlagen ist
des- halb fir die Beurteilung der Rechtméssigkeit der Sanktionsbemessung im vorliegenden
Verfahren (vgl. E. 12) von vornherein nicht notwendig. Die Editionsantrage sind damit
abzuweisen.

E.54

Die Beschwerdeftihrerinnen beantragen schliesslich die Edition der Ak- ten des
vorinstanzlichen Verfahrens. Das Bundesverwaltungsgericht hat diese gestiitzt auf Art. 57
Abs. 1 VwVG von Amtes wegen eingeholt.
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E.6
Abstimmung Uber das Eingabeverhalten

E.6.1

In materieller Hinsicht bestreiten die BeschwerdefUihrerinnen eine Be- teiligung an je einer
unzuléssigen Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 4 Abs. 1 KG bei den
Projekten (...), (...) und (...). Sie machen zur Begriindung im Wesentlichen geltend, es habe
zwischen den angeblich abredebeteiligten Unternehmen kein Wettbewerbsverhéltnis



bestanden (vgl. Beschwerde, Rz. 16 ff.).

E.6.2

Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintréchtigen und sich nicht durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs fuhren, unzu- 1&ssig. Als Wettbewerbsabreden gelten nach Art. 4
Abs. 1 KG rechtlich er- zwingbare oder nicht erzwingbare V ereinbarungen sowie
aufeinander ab- gestimmte V erhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder be- wirken.

E.6.3

Es sind vorab die Beweisregeln darzustellen. In deren Lichte ist an- schliessend zu
beurteilen, ob den Beschwerdefiihrerinnen eine Abstim- mung mit der jeweiligen
Gesellschaft der Foffa Conrad-Gruppe tUber das Eingabeverhalten an den in Frage
stehenden Projekten rechtsgentiglich nachgewiesen werden kann. Wahrend die objektive
Beweidlast regelt, welche Partei die Folgen der Be- weislosigkeit einer rechtlich relevanten
Tatsache zu tragen hat, bestimmt die subjektive Beweidlast die Beweisfuhrungslast (vgl.
Urteile des BV Ger B-3938/2013 vom 30. Oktober 2019 E. 6.4, Buchhandler Dargaud;
B-5685/2012 vom 17. Dezember 2015 E. 4.5.4, Altimum). Die objektive und subjektive
Beweidlast fir das Vorliegen einer Abstimmung Uber das Eingabeverhalten liegt bei der
Vorinstanz (vgl. BGE 130 Il 482 E. 3.2; Ur- teile des BV Ger B-829/2012 vom 25. Juni
2018 E. 6.3, Strassen- und Tief- bau im Kanton Aargau Granella; B-552/2015 vom 14.
November 2017 E. 3.2, Turbeschlage). Dass die Vorinstanz hinsichtlich der Beweislast von
unzutreffenden Annahmen ausgegangen ist, legen die Beschwerdefihre- rinnen zu Recht
nicht dar. Vorliegend ist mit der Vorinstanz vom Regel bewei smass des Uberzeu-
gungsbeweises auszugehen (vgl. Verfigung, Rz. 34). Hierfur sprechen die
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Unschulds- vermutung (vgl. BGE 144 |l 246 E. 6.4.3, Altimum; Urteil des BV Ger
B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 6.3, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Erne; vgl.
auch Urteil desBGer 2C_845/2018 vom 3. August 2020 E. 4.2, Strassen und Tiefbau im
Kanton Aargau Umbricht) und die Tatsa- che, dass keine besonders komplexe Beweislage
vorliegt. Demnach muss ein Gericht oder eine Behtrde nach objektiven Gesichtspunkten
von der Richtigkeit einer Sachbehauptung Gberzeugt sein. Dabel genligt es, wenn das
Gericht oder die Behorde keine ernsthaften Zweifel am Vorliegen eines rechtserheblichen
Umstands hat oder allenfalls verbleibende Zweifel asleicht erscheinen (vgl. BGE 130 I11
321 E. 3.2; Urteile des BV Ger B-710/2014 vom 16. November 2022 E. 9.1.2, L uftfracht;
B-7834/2015 vom 16. August 2022 E. 6.3.1 f., Autohandler; B-3938/2013 vom 30. Oktober
2019 E. 6.4, Buchhandler Dargaud; B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 8.4.4.1, Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau Erne; B-552/2015 vom 14. November 2017 E. 4.4,
Turbeschlage). Der Grundsatz "in dubio pro reo" greift mithin — als Beweislastregel — erst,
wenn alle aus Sicht des ur- teilenden Gerichts notwendigen Beweise erhoben worden sind;
ist der Sachverhalt nach Auffassung des Gerichts nicht ausreichend abgeklért, sind
entweder die fehlenden rechtserheblichen Tatsachen im Rechtsmittel- verfahren zu erheben
oder die Sache ist zur Beweiserganzung an die Vor- instanz zuriickzuweisen (vgl. Urteil des
BVGer B-552/2015 vom 14. No- vember 2017 E. 3.2, Turbeschlage, m.H. auf Urteil des
BGer 2C_1016/2014 vom 19. Oktober 2017 E. 2.2, Fensterbeschlége Siegenia).



V orbehalten bleiben die Grundséize zur Riige- und Begriindungspflicht (E. 6.7).

E.64

Eine Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG (zum Wortlaut vgl. E. 6.2) setzt nach dem
Gesagten zunédchst ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken ("action collective,
consciente et voulue") von Unterneh- men Uber ihr Marktverhalten voraus (vgl. BGE 147 11
72 E. 3.2f., Hors-Liste Medikamente Pfizer und BGE 144 11 246 E. 6.4.1, Altimum, jeweils
m.H. auf die Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994, BBI 1995 | 468 ff., 545, nachfolgend:
Botschaft KG 1995). Die Motive der Unternehmen sind dabel unerheblich (vgl. Urteil des
BV Ger B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 7.3.3, Engadin IV Foffa Conrad). Die
Bestimmung von Art. 4 Abs. 1 KG sieht als — rechtlich gleich zu behan- delnde —
Erscheinungsformen von Wettbewerbsabreden sowohl die Ver- einbarung als auch die
abgestimmte Verhaltensweise vor. Die vorliegend
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Vereinbarung er- fordert eine Ubereinstimmende gegenseitige Willensdusserung, sich auf
ei- nem Markt in einer bestimmten Weise zu verhalten (vgl. BGE 147 11 72 E. 3.3,
Hors-Liste Medikamente Pfizer; Urteile des BV Ger B-7834/2015 vom 16. August 2022 E.
8.3.1, Autohandler; B-552/2015 vom 14. Novem- ber 2017 E. 4.1, TUrbeschlé&ge,
B-843/2015 vom 19. Dezember 2017 E. 7; Hors-Liste Medikamente und B-3618/2013 vom
24. November 2016 Rz. 295, Ticketvertrieb Hallenstadion; zum Begriff der
Wettbewerbsabrede allgemein vgl. auch BGE 144 11 246 E. 6.4.1, Altimum,; Urtelle des
BV Ger B-5685/2012 vom 17. Dezember 2015 E. 4.1, Altimum; B-4669/2013 vom 30.
Oktober 2019 E. 7.1, Buchhéandler Les Editions des 5 frontieres und B-8404/2010 vom 23.
September 2014 E. 5.1.3, 5.3.7.1 f., Baubeschldge SFS unimarket, sowie fur das EU-Recht,
dem das Begriffspaar entnommen ist, EUGH, C-41/69, EU.C:1970:71, Rz. 112, ACF
Chemiefarma).

E.6.5

Ausgehend davon ist zunéchst zu prifen, ob der jeweiligen Zindel-Ge- sellschaft eine
Abstimmung im Sinne eines Einvernehmens Uber das Ein- gabeverhalten rechtsgentglich
nachgewiesen werden kann.

E. 6.6

Gemass dem Beweisergebnis der Vorinstanz hat die (damalige) Prader (heute: Mettler
Prader) sich bei den Projekten (...) und (...) an einer Abstim- mung mit Bezzola Denoth
darUber beteiligt, wer den Zuschlag fir das je- weils ausgeschriebene Projekt erhalten und
dementsprechend zum tiefs- ten Preis offerieren soll. Zudem soll sich Crestageo an einer
entsprechen- den Abstimmung mit Foffa Conrad Uber das Projekt (...) beteiligt haben.

E.6.7

Die Beschwerdeschrift beschrankt sich insoweit zundchst auf eine pau- schale Bestreitung
der tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz, soweit diese sich nicht mit den
Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerinnen deck- ten. Der entsprechende Passus lautet wie
folgt: "Soweit sich die tatsachlichen Darstellungen in der Verfligung nicht mit den
Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerinnen decken und soweit sie nicht Zuge- standnisse an
die Beschwerdefuhrerinnen enthalten, werden sie bestritten.” (vgl. Beschwerde, Rz. 13) In
Bezug auf die ihnen vorgeworfene Betelligung an einer Abstimmung Uber die Projekte(...)



und (...) erheben die Beschwerdefuhrerinnen keine spezifischen Einwande (vgl.
Beschwerde, Rz. 47 ff. [(...)], Rz. 101 ff. [(...)]; Vernehmlassung, Rz. 11).
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an der Feststellung des Sachverhaltes besteht im Rechtsmittel verfahren darin, dass die
beschwerdefiihrende Partei die ihre Riigen stiitzenden Tatsachen darlegen und alfallige
Beweismittel einreichen muss (Art. 52 Abs. 1 VwWVG; vgl. Urteil des BV Ger B-581/2012
vom 16. September 2016 E. 5.5.3, Ni- kon; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in:
Praxiskommentar VWV G, 3. Aufl. 2023, Art. 13 N. 3, m.H.; KIENER/RUTSCHE/K UHN,
Offentliches Ver- fahrensrecht, 2. Aufl. 2015, Rz. 677 ff.; KOLZ/HANER/BERTSCHI,
Verwal- tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 460,
463 ff.). Soll die Rechtsmittelinstanz die Ermittlung des rechtser- heblichen Sachverhalts
durch die Vorinstanz Uberpriifen, ist die beschwer- defihrende Partel gehalten, in der
Begrundung des Rechtsmittels konkret und unter Nennung der ihre Ausfuhrungen
untermauernden Beweismittel darzulegen, inwiefern der Sachverhalt ihrer Ansicht nach
unrichtig oder un- vollstandig festgestellt worden ist (vgl. SEETHALER/PORTMANN, in:
Praxis- kommentar VWV G, 3. Aufl. 2023, Art. 52 N. 52 ff., 65 ff., m.H.; Urteil des BV Ger
B-1050/2008 vom 1. Dezember 2008 E. 1.2). Missachtet eine Partei diese ihr obliegende
Mitwirkungspflicht, muss sie je nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls
maoglicherwei se Rechtsnachteile auf sich neh- men (vgl. Urteil des BV Ger B-880/2012 vom
25. Juni 2018 E. 8.7.2.6, Wett- bewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau Umbricht, m.w.H.). Von den anwaltlich vertretenen Beschwerdefihrerinnen war
vorliegend ohne Weiteres zu erwarten, dass sie dem Bundesverwaltungsgericht ihre
Beanstandungen tatsachlicher Natur zu den ihnen vorgeworfenen Beteili- gungen an je
einer Abstimmung Uber die Projekte (...) und (...) aus eigenem Antrieb substantiiert
vortragen. Mit der erwadhnten pauschalen Bestreitung unterbreiten die
Beschwerdeftihrerinnen dem Bundesverwaltungsgericht mit Bezug auf das Merkmal einer
Abstimmung jedoch keine konkreten Be- anstandungen. Sie fihren nicht substantiiert aus,
warum die vorinstanzli- che Einschétzung der Beweislage insoweit fehlerhaft sein soll (vgl.
Urteil des BV Ger B-880/2012 vom 25. Juni 2018 E. 8.7.2.7, Wettbewerbsabre- denim
Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Umbricht, m.w.H.). Soweit die
Beschwerdefiihrerinnen in ihrer Beschwerde die "tatsachlichen Darstellungen in der
Verfugung" lediglich pauschal bestreiten (vgl. Be- schwerde, Rz. 13), genligen sie
demzufolge ihrer Begrindungs- und Sub- stantiierungsobliegenheit (Art. 52 Abs. 1 und Art.
13 VwVG) nicht.
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Untersuchungsgrund- satz nicht, dass im vorliegenden Rechtsmittel verfahren von Amtes
wegen eine eingehende Prifung vorgenommen werden musste, ob der Vorinstanz bei der
Erforschung der materiellen Wahrheit hinsichtlich des Vorliegens einer nicht spezifisch
bestrittenen Abstimmung der jeweiligen Zindel-Ge- sellschaft mit der jeweiligen
Gesellschaft der Foffa Conrad-Gruppe mog- licherweise Fehler unterlaufen sind. Aufgrund
der faktisch nicht beanstan- deten vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellung rechtfertigt es
sich viel- mehr, dass das Bundesverwaltungsgericht die Prifungsdichte bei der Be-
urteilung der Beweislage in diesen Féllen zurticknimmt. Die Beschwerde- fiihrerinnen
konnen es nicht einfach dem Bundesverwaltungsgericht als Rechtsmittelinstanz Uberlassen,
die sie betreffenden Beweislagen in die- sen Féllen zu Gberprifen. Sachverhaltserkenntnisse
aus weiteren gegen die Verfliigung der Vorinstanz anhéngig gemachten



Beschwerdeverfahren muss das Gericht zur Gewahrleistung der Verfahrenskoordination als
ge- richtsnotorisch in die Beurteilung der Beweislage einfliessen lassen (vgl. Urteil des
BVGer B-880/2012 vom 25. Juni 2018 E. 8.7.2.8, Wettbewerbs- abreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau Umbricht). Die in diesem Sinne erfolgte Durchsicht und
Prufung der vorliegenden Ak- ten ergibt unter Mitberiicksichtigung der
(gerichtsnotorischen) Erkennt- nisse aus dem Parallelverfahren B-652/2018 (Foffa-Gruppe,
Verfahren der Vorinstanz in Sachen Engadin I11) keine Hinweise darauf, dass die Vor-
instanz die rechtserheblichen Sachverhalte mit Bezug auf das Verhaten der
Beschwerdefiihrerin 2 in diesen Fallen unrichtig festgestellt hat. Es besteht damit kein
Anlass, an der Richtigkeit des vorinstanzlichen Be- weisergebnisses, wonach eine
Abstimmung zwischen der (damaligen) Prader und Bezzola Denoth sowie zwischen
Crestageo und Foffa Conrad ([...]) Uber die Projekte (...) bzw. (...) vorgelegen habe, zu
zweifeln, zumal dieses auf einer sorgfaltigen und schltissigen Beweiswirdigung beruht.
Wiedie Vorinstanz in ihrer Beweiswirdigung jeweils Uberzeugend aufzeigt, kann der
Informationsaustausch zwischen der (damaligen) Prader und Be- zzola Denoth ([...]) sowie
zwischen Crestageo und Foffa Conrad ([...]) nur vor dem Hintergrund einer zuvor erzielten
Abstimmung Uber die Koordinie- rung der Angebote verninftig verstanden werden. Sie
weist zu Recht da- rauf hin, dass die (damalige) Prader beim Projekt (...) sowie Foffa
Conrad beim Projekt (...) dieihr von der designierten Schutznehmerin (Bezzola De- noth
[(...) und (...)] sowie Crestageo [(...)]) zugesandte vorkalkulierte Offerte im Wesentlichen
unverandert alsihr eigenes Angebot an der fraglichen Ausschreibung eingereicht haben.
Diese haben den jeweiligen Offertpreis

B-654/2018 Seite 23 demnach gerade nicht im Sinne des Sel bstandigkeitspostul ats
unabhangig von ihrer Mitbewerberin, sondern gestiitzt auf die von dieser erhaltenen
Informationen festgelegt (vgl. Urtell des BV Ger B-645/2018 vom 14. August 2023 E.
7.3.15, Engadin IV Foffa Conrad; E. 7.2.3.3).

E.6.8

Hinsichtlich der Einreichung einer Offerte beim Projekt (...) fihren die
Beschwerdefihrerinnen aus, die (damalige) Prader (heute: Mettler Prader) habe "diesen
Entscheid autonom" getroffen (vgl. Beschwerde, Rz. 79). Der entsprechende Passus lautet
im Einzelnen wiefolgt: "5.3. Objekt "(...)" Auch bei diesem Objekt handelte es sich um
Baumeisterarbeiten im Engadin, die Prader von Davos aus nicht zu konkurrenzfahigen
Bedingungen anbieten konnte. Deshalb war fir Prader von Anfang an klar, dass sie fur
dieses Objekt nicht offerieren wirde. Prader traf diesen Entscheid autonom (...)."

E.6.8.1

Mit dem Vorbringen, an der in Frage stehenden Ausschreibung ge- stiitzt auf einen
"autonom getroffenen Entscheid” ein Angebot eingereicht zu haben, bringen die
Beschwerdeftihrerinnen zum Ausdruck, dass die (damalige) Prader (heute: Mettler Prader)
ihr Angebot unabhéngig von den anderen Anbietern ausgearbeitet habe (vgl. Urtell des
BVGer 645-2018 vom 14. August 2023 E. 17.4.10, Engadin IV Foffa Conrad). Soweit sich
der Einwand der Beschwerdefuihrerinnen, ihr Angebot aus freiem Entschluss eingereicht zu
haben, gegen das Bestehen einer Abstim- mung richtet, ist er jedoch unbehelflich. Die
(damalige) Prader kannte auf- grund der ihr von Bezzola Denoth mit E-Mail vom 7. April
2011 zugesand- ten vorkalkulierten Offerte den ungeféhren Offertpreis, zu dem diese ihr
Angebot einzureichen beabsichtigte. Esist dabel aufgrund der von den Be- teiligten



bekundeten I nteressenlage — dem Interesse der Bezzola Denoth am Erhalt des Zuschlags
stand ein offenbares Desinteresse der (damali- gen) Prader am Zuschlag gegenuiber — davon
auszugehen, dass der in der Offerte aufgefiihrte Preis hoher als der Preis war, zu dem die
Bezzola De- noth ihr Angebot einzureichen beabsichtigte. Die Zusendung einer Offerte zu
einem tieferen Preis hétte aus der Sicht der Bezzola Denoth 6kono- misch keinen Sinn
gehabt, zumal sie dadurch ihre Chancen auf den Zu- schlag verringert hétte (vgl. Urteil des
BV Ger B-648/2018 vom 7. Dezem- ber 2023 E. 7.3.12, Engadin VI Bezzola Denoth). Der
besagte Informati- onsaustausch hat demzufolge die Unsicherheit Gber das Verhalten des
an_
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ei- nem autonomen Eingabeverhalten entgegensteht (vgl. zur Abgrenzung ei- ner
abgestimmten Verhaltensweise von einem zul ssigen Parallelverhal- ten BGE 147 11 72 E.
3.4.2, Hors-Liste Medikamente Pfizer; BGE 129 Il 18 E. 6.3, Sammelrevers). Die
(damalige) Prader (heute: Mettler Prader) hat die ihr zugesandte vor- kalkulierte Offerte
sodann im Wesentlichen unverandert als ihr Angebot eingegeben und damit bewusst eine
preislich teurere Offerte eingereicht. Sie hat den Offertpreis demnach gerade nicht im Sinne
des Selbstandig- keitspostulats unabhéngig von ihrer Mitbewerberin, sondern gestitzt auf
die von dieser erhaltenen Informationen festgelegt (vgl. E. 6.7; 7.2.3.3).

E.6.8.2

Das Vorbringen der Beschwerdeflhrerinnen, die (damalige) Prader habe ihre "pro
Forma-Offerte" allein wegen des ausdriicklichen Wunsches des Tiefbauamts eingereicht
(vgl. Beschwerde, Rz. 224), ist unerheblich, zumal esinsoweit —wie erwéhnt (vgl. E. 6.4) —
nicht auf das Motiv an- kommt.

E.6.9

Im Rahmen seiner Uberpriifung kommt das Bundesverwaltungsgericht damit zum Ergebnis,
dass die Vorinstanz die Beteiligung der (damaligen) Prader ([...] und [...]) sowie von
Crestageo ([...]) an einer Abstimmung Uber die betreffenden Projekte rechtsgentglich, d.h.
unter Wahrung des hier an- zuwendenden Beweismasses des Uberzeugungsbeweises (vgl.
E. 6.3), nachgewiesen hat. Demnach ist mit der V orinstanz davon auszugehen, dass die
(damalige) Prader (heute: Mettler Prader) sich bel den Ausschreibungen (...) und (...) sowie
Crestageo beim Projekt (...) an einer Abstimmung Uber das Einga- beverhalten beteiligt
haben. Hieran besteht auch fir das Bundesverwal- tungsgericht kein ernsthafter Zweifel.
Das Verhalten der (damaligen) Prader ([...] und [...]) und der Crestageo ([...]) ist mit der
Vorinstanz als Beteiligung an einer Wettbewerbsabrede in Form einer V ereinbarung nach
Art. 4 Abs. 1 KG einzustufen.

E.6.10

Die BeschwerdefUhrerinnen machen des Weiteren geltend, die Vor- instanz habe Foffa
Conrad und Bezzola Denoth als Selbstanzeigerinnen in unzul&ssiger Weise gedrangt,
wenigstens "'potentielle Auswirkungen' der ihnen vorgeworfenen Abredebeteiligungen
zuzugestehen™. Auf diesem Weg erzwungene — fal sche — Zugestandnisse seien auch
gegenuber den Beschwerdefuhrerinnen nicht verwertbar (vgl. Beschwerde, Rz. 37). Die
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Vorinstanz an die Foffa Conrad-Gruppe vom 15. August 2017. Darin forderte die Vor-
instanz diese Foffa Conrad-Gesellschaften im Rahmen ihrer Selbstanzeige zur



Beantwortung der Frage auf, ob das Verhaten der Parteien im Zusam- menhang mit den
Bauprojekten (...), (...) und (...) "zumindest potentielle Auswirkungen auf die
Wettbewerbsverhatnisse" gehabt habe. Dieses Vorbringen ist rechtlich unerheblich. So hat
das Bundesverwal- tungsgericht in seinem Urteil in Sachen Engadin IV Foffa Conrad
festge- halten, dass eine entsprechende Konstellation keinen unverhatnismassi- gen Zwang
darstelle, der gegen das Verbot des Zwangs zur Selbstbelas- tung verstiesse (vgl. Urteile des
BV Ger B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 18.4.3, Engadin IV Foffa Conrad;
B-3096/2018 vom 28. November 2023 E. 125, Engadin | Foffa Conrad). Zudem ist nicht
ersichtlich, dass die Vor- instanz bei ihrer Beweisfiihrung auf die entsprechende Aussage
der Foffa Conrad-Gesellschaften abgestellt hat.

E.7

Wettbewerbsverhdtnis und Bezwecken einer Wettbewerbsbe- schrénkung Umstritten ist
des Weiteren, ob zwischen den jewells abredebeteiligten Ge- sellschaften der Zindel- und
der Foffa Conrad-Gruppe ein tatséchliches oder potentielles Wettbewerbsverhéltnis
vorgelegen hat und ob die jewel- lige Abstimmung eine Wettbewerbsbeschrénkung im
Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG bezweckt oder bewirkt hat.

E. 7.1
Wettbewerbsverhdtnis

E.7.11

Die BeschwerdefUhrerinnen machen geltend, es habe zwischen der (damaligen) Prader
(heute: Mettler Prader) und Bezzola Denoth ([...] und [...]) sowie zwischen Crestageo und
Foffa([...]) an einem Wettbewerbsver- hdltnis gefehlt. Horizontale Wettbewerbsabreden im
Sinnevon Art. 5 Abs. 3 Bst. aund ¢ KG kénnten nur vorliegen, sofern sie zwischen
Unternehmen getroffen werden, die tatsachlich oder der Moglichkeit nach miteinander im
Wettbe- werb stehen. Im Fall einer Submissionsabsprache sei zusétzlich Voraus- setzung,
dass die Unternehmen in Bezug auf das konkret ausgeschriebene Objekt im Zeitpunkt der
Ausschreibung tatsachlich miteinander im Wettbe- werb stiinden (vgl. Beschwerde, Rz. 31).
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den Objekten (...) und (...) wegen der geographischen Lage und Foffa Conrad beim Objekt
(...) wegen fehlender technischer Fahigkeiten jeweils nicht in der Lage gewesen sel, in den
Wettbewerb einzutreten und ein konkurrenz- fahiges Angebot einzureichen (vgl.
Beschwerde, Rz. 28; 121). Die Beschwerdeftihrerinnen werfen der Vorinstanz weiter vor,
das Vorlie- gen eines Wettbewerbsverhaltnisses nicht im wirtschaftlichen Kontext zu
betrachten. Die Vorinstanz unterlasse in bundesrechtswidriger Weise eine wirtschaftliche
Analyse und gehe rein theoretisch von einem Wettbewerbs- verhaltnis aus. Dies, obwohl
die beteiligten Unternehmen einstimmig und wiederholt festgehalten hétten, dass sie in
Bezug auf diese drei Objekte nicht im Wettbewerb miteinander gestanden seien und bei
zwel Objekten sogar aktenkundig sei, dass dies auch der Bauherrschaft bekannt gewesen
sai. lhr Vorgehen verletze Art. 4 Abs. 1 KG sowie die gerichtliche Praxis und sei Ausdruck
einer willkdrlichen Beweiswirdigung (vgl. Beschwerde, Rz. 27 f.). Hinsichtlich der
Ausschreibung (...) bringen die Beschwerdefiihrerinnen im Einzelnen Folgendes vor: Die
(damalige) Prader sei von vornherein nicht daran interessiert gewesen, den Zuschlag zu
erhalten (vgl. Beschwerde, Rz. 65 ff.). Sie sei von der G. aber zur Offertstellung
eingeladen worden. Da Prader in Davos schon verschiedentlich fur G. tétig
gewesen sel und da G. und H. in Davos fur Prader wichtige Bauherren




seien, habe Prader G. und H. nicht vor den Kopf stossen wollen. Dies
waére aber geschehen, hétte Prader trotz Einladung keine Offerte ein- gereicht. Die kiinftige
Geschéftsbeziehung mit G. und H. wére empfindlich belastet worden.
Dies bestétige auch Bezzola Denoth in ihren Eingaben. Kein Bauunternehmen — schon gar
nicht ein mittelstandi- sches wie Prader — kdnne es sich leisten, einem wichtigen
Auftraggeber zu signalisieren, es habe einen Auftrag nicht nétig oder interessiere sich nicht,
selbst wenn dies der Realitédt entspreche. Wer auf Einladung hin keine Of- ferte abgebe,
habe fir den néchsten Auftrag schlechte Karten. Indem die Vorinstanz dies ohne weitere
Abklarungen verkenne, erhebe sie den Sach- verhalt unvollsténdig und wirdige die
Zusammenhange willkurlich (Art. 49 VWV G, Art. 9 BV; vgl. Beschwerde, Rz. 66). Die
Beschwerdeftihrerinnen fihren in Bezug auf das Projekt (...) im Einzel- nen Folgendes aus:
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Tiefbauamtsist fir jedes Tiefbauunternehmen essentiell. Deshalb blieb Prader nichts
anderes Ubrig, as der Forderung des Mitarbeiters des Tiefbauamts zu entsprechen, obwonhl
sie kein Interesse an diesem Objekt hatte. Dies war dem Tiefbauamt von Anfang an bekannt
(-..). Ein kleines Unternehmen wie Prader kann es sich aus geschéftsstrategi schen Griinden
schlicht nicht leisten, eine solche Auffor- derung des kantonalen Tiefbauamts — des grossten
Auftraggebers — einfach zu ignorieren.” (vgl. Beschwerde, Rz. 90 [(...)]) Die
Beschwerdefuhrerinnen betonen des Weiteren wiederholt, Prader habe in den letzten 25
Jahren und bis heute noch nie einen Hochbau im Engadin realisiert (vgl. Beschwerde, Rz.
49). Prader sei aufgrund des langen Anfahrtswegs von Davos her schlichtweg nicht in der
L age gewesen, im Engadin Hochbauten zu realisieren, ge- schweige denn, diesim
Vergleich zu lokalen Unternehmen (wie Bezzola) zu konkurrenzfahigen Bedingungen zu
machen (vgl. Beschwerde, Rz. 55). Prader habe ihren Standort in Davos. Die Reisezeit mit
einem Personal bus von Davos ins Unterengadin via Fl el apass betrage mindestens 60
Minu- ten pro Weg, also 120 Minuten pro Tag. Falle Schnee, was auf dem Fliela- pass mit
fast 2'400 Metern Uber Meer nicht nur im Winter, sondern auch im Spétfrihling und
Frihherbst immer wieder der Fall sei, musse viaKlosters/ Vereinatunnel verladen werden,
was die Reisezeit noch erhdhe und die Planung zusétzlich kompliziere. Diese Reisezeit
mUsste Prader den Mitar- beitern bezahlen, was bei einem Projekt von der Dauer des
vorliegenden etwa einem Betrag von Fr. (...) entspreche. Hinzu kamen die Kosten fir die
auswartige Verpflegung und die Transportkosten. Insgesamt resultierten Kosten von rund
Fr. (...). Bevor Prader mit den Arbeiten im Engadin tber- haupt beginnen kénne, sei Prader
bei einem solchen Objekt (...) teurer als die lokale Konkurrenz. Damit habe Prader schlicht
keine Chance (vgl. Be- schwerde, Rz. 57). Sodann verweisen die Beschwerdefuhrerinnen
auf Aus- sagen der Foffa Conrad-Gesellschaften im Untersuchungsverfahren der
Vorinstanz, wonach ein Anfahrtsweg von einer Stunde bedeute, dass keine
wettbewerbsfahige Offerte abgegeben werden kénne, weshalb Prader keine echte
Konkurrentin um das vorliegende Projekt gewesen sei (vgl. Beschwerde, Rz. 59). Prader
habe deshalb kein Interesse an der Ausfiih- rung des Projekts gehabt. Zum Projekt (...)
fuhren die BeschwerdefUhrerinnen aus, Prader habe diese Baumeisterarbeiten im Engadin
von Davos aus nicht zu konkurrenzf&higen Bedingungen anbieten konnen. Deshalb sai fur
Prader von Anfang an klar gewesen, dass sie fir dieses Objekt nicht offerieren wiirde.
Prader kénne von Davos aus solche Objekte im Engadin wegen der Distanz und den
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Konditio- nen anbieten. Die BeschwerdefUhrerinnen verweisen dabel auf die fol- gende



Zeugenaussage von D. , (...) der (damaligen) Prader im Be- reich (...) im Zeitraum
1. Januar 2010 bis 31. Dezember 2012 auf die Frage des Sekretariats, weshalb die Prader
"keine derartigen Projekte im Enga- din durchgefuhrt” habe (vgl. Beschwerde, Rz. 79 ff.
[(..)]):"..Von Chur ins Engadin ist es ein weiter Weg, der kostet. Wir hétten sdmtliche
Arbeiter jeden Tag verschieben missen. Die Versetzkosten oder Fahrspesen sind zu hoch.
Deswegen bleibt man nach Moglichkeit in der Region.” (vgl. Vor- instanz, act. 26 Ziff. 202
[22-0460]). In Bezug auf das Projekt (...) machen die Beschwerdefihrerinnen geltend, es
habe sich hierbel um eine spezielle Arbeit gehandelt. Foffa Conrad sel nicht in der Lage
gewesen, das Projekt auszufuhren, zumindest nicht zu Marktpreisen; sie sel nicht in der

L age gewesen eine konkurrenzfahige Of- ferte einzugeben. Das Projekt sei zudem nie
realisiert worden, womit eine Beeintréchtigung des Wettbewerbs bei diesem Objekt per se
ausgeschlos- sen sei (vgl. Beschwerde, Rz. 35, 102).

E. 712

Die Vorinstanz bgjaht bel allen drei Projekten die horizontale Natur der jeweiligen Abrede.
Denn die jewelils abredebeteiligten Gesellschaften seien als Unternehmen auf derselben
Marktstufe tétig und al's solche Kon- kurrenten hinsichtlich der Vergabe des betreffenden
Bauprojekts (vgl. Ver- figung, Rz. 101 [(...)], Rz. 249 [(...)], 376 [(...)]) gewesen. Die
Vorinstanz fuhrt weiter aus, dass es fir das Vorliegen eines (tatséchli- chen)
Wettbewerbsverhdtnissesim Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG und Art. 5 Abs. 3KG einzig
darauf ankomme, dass die Dienstleistungen der Abrede- teilnehmer auf dem gleichen Markt
angeboten oder nachgefragt worden seien, was vorliegend in alen drei beurteilten Falen
unstreitig der Fall ge- wesen sal (vgl. Vernehmlassung, Rz. 30 ff., 33). Eine eingeladene
Bauunternehmung stehe namlich mit anderen eingela- denen Bauunternehmungen in einem
zumindest potentiellen Wettbewerbs- verhdtnis. Dies unabhangig von der Grosse ihres
Interesses am Zuschlag fur ein konkretes Projekt (vgl. Verfligung, Rz. 98 [(...)]) und
unabhangig da- von, ob das Unternehmen diese Art Arbeiten in dieser Region bereits vor-
gangig ausgefuhrt habe (vgl. Verfligung, Rz. 98 [(...)], Rz. 247 [(...)]). Wenn das
Unternehmen an der Submission teilnehme und eine Offerte einreiche, werde es eine
tatsachliche Konkurrentin (vgl. Verfigung, Rz. 98
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ob der Submittent tber die notwendige Kompetenz oder Erfahrung in den nach- gefragten
Bauleistungen verfige. Wie das Unternehmen das Projekt aus- zufiihren gedenkt, sei nicht
erheblich. Ein Unternehmen ohne entspre- chende Kompetenzen oder erforderliche
Kapazitéten hinsichtlich der nach- gefragten Bauleistungen bedirfe zur Ausfihrung des
Auftrages z.B. eines Subunternehmers, einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE) oder der
Anstellung zusétzlichen Personals (vgl. Verfigung, Rz. 247 Fn. 136, Rz. 373 Fn. 167
[(...)]). Der Bauherr gehe denn auch davon aus, dass ein Unternehmen, welches eine Offerte
einreiche, auch in der Lage sei, das Projekt auszufuhren (vgl. Verfigung, Rz. 98 [(...)], Rz.
247 [(...)], Rz. 373 [(...)]). Dies habe Foffa Conrad fur das Projekt (...) ausdricklich
bestétigt. Nach ihren Angaben habe sie in der Vergangenheit bereitsim Rahmen von Ar-
beitsgemeinschaften mit Crestageo bel derartigen Arbeiten zusammenge- arbeitet (vgl.
Verfligung, Rz. 373). Zum Projekt (...) fuhrt die Vorinstanz an, aus der Tatsache, dass die
(da- malige) Prader (heute: Mettler Prader) im Unterengadin bislang nie Hoch- bauprojekte
ausgefuhrt habe, ergebe sich nicht, dass diese keine Konkur- rentin von Bezzola Denoth
gewesen sai. Sie sai eine ortsfremde Anbieterin, von welcher durchaus Wettbewerb
ausgegangen sai. Der Anfahrtsweg von Davos nach Scuol von rund einer Stunde sei zu



bewaéltigen gewesen. Auch sonst hétten fur die (damalige) Prader keine grundsétzlichen
Hindernisse bestanden, ein Projekt dieser Art und Gréssenordnung auszufihren. Damit sel
ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen Prader und Bezzola Denoth zu bejahen (vgl.
Verfligung, Rz. 63, 98).

E.7.13

Nach Art. 5 Abs. 3 KG zeichnet sich eine horizontale Wettbewerbs- abrede unter anderem
dadurch aus, dass sie zwischen Unternehmen auf gleicher Marktstufe getroffen wird; diese
mussen auf einem bestimmten Markt "tatséchlich oder der M 6glichkeit nach" miteinander
im Wettbewerb stehen. Erforderlich ist mit anderen Worten ein aktuelles oder potentielles
Konkurrenzverhdtnis auf demselben sachlichen und raumlichen Markt (vgl. Urtelle des
BV Ger B-5172/2019 vom 26. Oktober 2023 E. 6.4, Enga- din || Rocca+ Hotz,
B-3618/2013 vom 24. November 2016 Rz. 298, Ticket- vertrieb Hallenstadion, m.w.H.;
B-8404/2010 und B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 5.1.5, 5.2.13, Baubeschlage
SFS unimarket; AM-
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concur- rence, 2. éd. 2013, Art. 4 N. 104; BANGERTER/ZIRLICK, in: DIK E-Kommentar
KG, 2018, Art. 4 N. 80, 84).

E.7.14

Es besteht kein sachlicher Grund, in Abweichung von der aufgezeig- ten Rechtslage und
Praxis der Auffassung der Beschwerdefhrerinnen zu folgen, wonach im Fall einer
Submissionsabsprache zusétzlich Vorausset- zung sei, dass die Unternehmen in Bezug auf
das konkret ausgeschrie- bene Objekt im Zeitpunkt der Ausschreibung tatséchlich
miteinander im Wettbewerb stiinden (vgl. Beschwerde, Rz. 31). So ist kein stichhaltiger
Grund erkennbar, weshalb bei der Vergabe von Auftragen ein tatséchliches
Wettbewerbsverhdltnis erforderlich sein soll, um den Geltungsbereich der
materiellrechtlichen Tatbesténde von Art. 5 KG zu erdffnen. Die materiell- rechtliche
Bestimmung von Art. 5 KG soll vielmehr auch den potentiellen Wettbewerb schiitzen (vgl.
BGE 14311 297 E. 5.4.2, Gaba). Dies zeigt sich auch darin, dass der Vermutungstatbestand
von Art. 5 Abs. 3 KG ein po- tentielles Wettbewerbsverhaltnis zwischen den
abredebeteiligten Unter- nehmen ausreichen | asst.

E.7.15

Der sachliche Markt umfasst gemass dem vorliegend analog an- wendbaren Art. 11 Abs. 3
Bst. ader Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschltissen (VKU; SR 251.4) alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Ei- genschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als austausch- bar angesehen werden (vgl. Urteil des BV Ger
B-2977/2007 vom 27. April 2010 E. 5.1, Publigroupe). Der réumliche Markt umfasst
demgegeniber das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt um-
fassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

E.7.1.6

Die vorliegend in Frage stehenden Ausschreibungen haben die fol- genden Projekte zum
Gegenstand (vgl. Sachverhalt, A): - (...), - Strassenbauarbeiten (...), und - (...). Wiedie
Vorinstanz ausftihrt, beschrankte sich der jeweilige sachlich rele- vante Markt auf die
ausgeschriebenen Sanierungsarbeiten.
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Gesellschaf- ten der Foffa Conrad- und der Zindel-Gruppe, die bei den Projekten (...) und
(...) en Angebot eingereicht haben, von der jeweiligen Bauherrin zur Einreichung eines
Angebots eingeladen worden sind. Beim Projekt (...) handelte es sich zwar um eine offene
Ausschreibung des Kantons nach Art. 13 Abs. 1 Bst. a des Submissionsgesetzes des
Kantons Graubinden vom 10. Februar 2004 (SubG; BR 803.300); es konnten dem-
entsprechend grundséizlich alle Bauunternehmen ein Angebot einreichen. Gemass demim
Untersuchungsverfahren a's Zeuge befragten D. , friherer (...) der (damaligen)
Prader im Bereich (...), hat jedoch ein Vertre- ter des Tiefbauamts an der Begehung die
(damalige) Prader zur Offertstel- lung gebeten (vgl. Vorinstanz, act. 26 Ziff. 109 ff.
[22-0460]; in diesem Sinne auch die Beschwerdefihrerinnen, vgl. Beschwerde, Rz. 86). Die
entsprechende Aussage lautet wie folgt: "Aufgrund der Ausschreibung sind wir an die
Begehung gegangen. Der (...) [Vertreter des] Tiefbauamt (...) sagte mir: 'Gebt die Offerte
ein, wir bekommen nur ein bis zwei Offerten.' Ich sagte, wir werden aber nicht
konkurrenzfahig sein. Er sagte, ich solle trotzdem eingeben.” (vgl. Vorinstanz, act. 26 Ziff.
109 ff. [22-0460]).

E.7.17

Dass die Bauherrin die (damalige) Prader (Projekte (...) und [...]) und Foffa Conrad ([...])
jeweils zur Einreichung eines Angebots eingeladen hat, kann nur so verstanden werden,
dass sie die erwdhnten Unternehmen als zur Projektausfiihrung in der Lage erachtete. Es
hétte flr die Bauherrin ansonsten 6konomisch keinen Sinn gehabt, die betreffenden
Unternehmen zur Offertstellung einzuladen, wenn sie diese nicht als zur Projektausfih-
rung in der Lage erachtet hétte. Vielmehr erhoffte sie sich —wovon mit der Vorinstanz
auszugeheniist (vgl. Verfigung, Rz. 96 [(...)], Rz. 119 [(...)]) — mit der Einladung neben
einer grosseren Auswahl an Anbietern einen er- hohten Wettbewerb im Unterengadin (vgl.
Urtell des BV Ger B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 9.3.3, Engadin IV Foffa Conrad).
Wie die Vorinstanz zutreffend ausftihrt (vgl. Verfligung, Rz. 98), begriindet eine Einladung
zur Teilnahme an der jewelligen Ausschreibung keine Pflicht, eine Offerte einzureichen.
Vielmehr stand es der (damaligen) Pra- der ([...] und[...]) sowie FoffaConrad ([...]) frei, auf
die Teilnahme an der Ausschreibung zu verzichten. Dass der betreffenden Gesellschaft im
Fall einer Nichtbeteiligung bel kiinftigen Ausschreibungen Nachteile erwachsen
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Bauherr- schaft objektiv betrachtet eine — sachlich begriindete — Absage der (dama- ligen)
Prader oder von Foffa Conrad gegentiber einer Stitzofferte bevor- zugt. Nicht gefolgt
werden kann den Beschwerdef Gihrerinnen sodann, wenn sie in Bezug auf das Projekt (...)
vorbringen, die Bauherrin habe die Abgebots- runde nur mit Bezzola und der Lazzarini AG
mit Sitz in Samedan (nachfol- gend: Lazzarini) durchgefuhrt, was beweise, dassihr bewusst
gewesen sei, dass die (damalige) Prader im Engadin keine Konkurrentin der Bezzola sei
(vgl. Beschwerde, Rz. 51). Daraus, dass die Bauherrin nach Erhalt der Angebote mit
einzelnen Anbietern in Verhandlungen tritt, kann nicht ge- schlossen werden, dass die nicht
berlicksichtigten Anbieter keine Wettbe- werber gewesen seien.

E.7.1.8

Hinzu kommt, dass die Bauherrin das Verhalten der jeweiligen Be- schwerdefihrerin nach
Treu und Glauben dahingehend verstehen durfte und musste, dass diese tiber die
erforderlichen Fahigkeiten zur Ausfiihrung des Projekts verfiigte. Denn indem die



(damalige) Prader ([...] und[...]) so- wie Foffa Conrad ([...]) sich durch Abgabe einer —nach
Art. 5 OR verbind- lichen — Offerte an der Ausschreibung beteiligt haben, haben sie zum
Aus- druck gebracht, dass sie zur Ausfiihrung der ausgeschriebenen Arbeiten grundsétzlich
in der Lage seien. Selbst wenn die Bauherrin die von der jeweiligen Schutzgeberin bel der
Eingabe gemachte Mentalreservation er- kannt hétte, wirde dies an der rechtlichen
Ausgangslage nichts dndern (vgl. JAGGI/GAUCH, ZH-Komm. OR, 1979, Art. 18 N. 93;
CHRISTOPH MUL- LER, Berner Komm. OR, 2018, Art. 18 N. 317). Eswird von den
Beschwer- defuihrerinnen im Ubrigen weder substantiiert dargetan noch ist ersichtlich, dass
es der jeweils abredebeteiligten Gesellschaft fir die Bauherrin er- kennbar unmoglich war,
das Projekt — gegebenenfalls unter Beizug von Subunternehmern — auszufiihren. Die
Beschwerdefuhrerinnen machen zu Recht nicht geltend, dass die Bauherrin nach Treu und
Glauben Anlass hatte, sich bei der jeweiligen Gesellschaft zu vergewissern, ob sie die er-
forderlichen Fahigkeiten fir die Projektausfihrung habe (vgl. Urteil des B- 645/2018 vom
14. August 2023 E. 9.3.4, Engadin IV Foffa Conrad). In Bezug auf das Projekt (...) wird
diese Beurteilung dadurch bestétigt, dass die (damalige) Prader geméss der vorerwadhnten
Aussage des Zeugen D. an der vom kantonalen Tiefbauamt organisierten
Begehung teilgenommen hat. Die Teilnahme an der Begehung hétte fir die (damalige)
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Pro- jektausfuhrung nicht in der Lage gewesen ware.

E.7.19

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Zindel Gruppe ein
vergleichsweise grosses Bauunternehmen im Kanton Grau- btinden und sowohl im Hoch-
asauch im Tiefbau tétig ist. Auf ihren Web- seiten bezeichnen sich Mettler Prader und die
Zindel Gruppe denn auch als "Baumeister Graublndens' (www.mettlerprader.ch,
www.zindel- gruppe.ch, abgerufen im Mérz 2024, vgl. auch Die Stidostschweiz vom 24.
August 2013, S. 9 ["Vor 75 Jahren mit dem Bau eines Imperiums be- gonnen”], wonach die
Zindel-Gruppe rund 390 Mitarbeitende beschéftige und sich der konsolidierte Jahresumsatz
aus dem Baugeschéft auf 100 Mio. Franken belaufe).

E.7.1.10

Angesichts dieser Umstande durfte die Bauherrin nach Treu und Glauben davon ausgehen,
dass die (damalige) Prader (Projekte (...) und [...]) grundsétzlich in der Lage war, die
ausgeschriebenen Arbeiten auszu- fihren. Unerheblich ist vor diesem Hintergrund der von
den Beschwerde- fuhrerinnen in Bezug auf das Projekt (...) vorgebrachte Einwand, dass die
(damalige) Prader und die Zindel-Gruppe "in den letzten 25 Jahren und bis heute" im
Unterengadin nie im Hochbau tétig gewesen seien (vgl. Be- schwerde, Rz. 49 ff.). Dass es
der (damaligen) Prader (heute: Mettler Prader) grundsétzlich mdg- lich war, Bauprojekte im
Unterengadin durchzufthren, bestétigt auch die Aussage des als Zeuge einvernommenen
(...) der (damaligen) Prader AG im Bereich (...), D. . Dieser bejahte die Frage, ob
die Prader AG in der Lage gewesen sei, das Projekt (...) auszufihren, wie folgt: "Ja. Sofern
die Zeit eine Ausfiihrung zuliesse. (...) Kapazitétsmassig kann man zum Zeitpunkt der
Offertstellung es nicht sagen. Zum Zeitpunkt, als die Offerte gerechnet wurde, wurden auch
noch etwa 50 weitere Objekte gerechnet. Des- wegen konnte man das kapazitatsmassig
noch nicht abschétzen. Technisch war die PRADER AG in der Lage. Sonst hétte die
PRADER AG auf eine Ein- gabe verzichtet." (vgl. Vorinstanz, act. 26 Ziff. 85 ff.
[22-0460])



E. 7111

Dasselbe gilt auch fr Foffa Conrad al's Schutzgeberin in Zusam- menhang mit dem Projekt
(...). Das Vorbringen der BeschwerdefUhrerin- nen, Foffa Conrad sei nicht in der Lage
gewesen, das Projekt auszufUhren, ist darum unbehelflich. Dies umso mehr, als die Foffa
Conrad-Gruppe im Unterengadin das grésste Hoch- und Tiefbauunternehmen ist (vgl. Urteil
des BV Ger B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 9.3.6, Engadin IV Foffa Conrad).
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E. 7112

An dieser Einschétzung nichts zu andern vermag der Umstand, dass die Fahrtzeit zwischen
dem Standort der (damaligen) Prader in Davos und dem Standort der einzelnen Projekte im
Unterengadin bei einer Dis- tanz von ca. 30-50 Kilometern (Uber den Fluelapass) rund
40-60 Minuten betragt (von Davos nach (...): ca. 40 Minuten bei einer Distanz von ca. 30
Kilometern, von Davos nach Scuol: ca. 60 Minuten bei einer Entfernung von ca. 50
Kilometern; vgl. Verfigung, Rz. 63). Dies gilt umso mehr, als weder dargetan wird noch
ersichtlich ist, dass es der (damaligen) Prader unmoglich gewesen wére, fur die Dauer der
Projektausf ihrung einen loka- len Standort zu errichten. Vielmehr hatte die Bauherrin
keinen Anlass, da- ran zu zweifeln, dass die Ausfiihrung des Projekts der jeweiligen Bauun-
ternehmung mdglich gewesen wére. Dieses Ergebnis wird im Ubrigen auch durch die
Aussage von A. , (-..) von Crestageo, an der Befragung durch das Sekretariat der
Vorinstanz bestétigt, wonach die Beschwerde- fuhrerin 1 auch ausserhalb des Kantons
Graubuinden und im Ausland tétig sei (act. 16 Rz. 81 ff. [22-0460]).

E.7.1.13

Fir das V orliegen elnes Wettbewerbsverhd tnisses ergibt sich aus dem Gesagten Folgendes:
Wahrend die (damalige) Prader beim Projekt (...) sowie Foffa Conrad beim Projekt (...)
aufgrund der Einladung der Bau- herrin zur Offertstellung zundchst potentielle
Konkurrentinnen der — eben- falls zur Teilnahme an der Ausschreibung eingeladenen —
Bezzola Denoth ([...]) und Crestageo ([...]) wurden, haben sie sich durch Abgabe einer Of-
ferte um die Ausftihrung der ausgeschriebenen Arbeiten beworben und sich als tatsachliche
Konkurrentinnen der Bezzola Denoth ([...]) und Cre- stageo ([...]) manifestiert (vgl. auch
Urtelle des BV Ger B-8386/2015 vom 24. Juni 2021 E. 7.3, Swisscom WAN-Anbindung;
B-645/2018 vom 14. Au- gust 2023 E. 9.3.8, Engadin IV Foffa Conrad; B-5172/2019 vom
26. Okto- ber 2023 E. 6.4.8.5, Engadin |1 Rocca + Hotz; sowie die Verfligung der Vo-
rinstanz vom 2. Oktober 2017 i.S. Engadin 111, Rz. 98). Dies gilt sinngemass auch fur das
Projekt (...), bei dem die offene Ausschreibung des Kanton Graubiindens ein potentielles
Wettbewerbsverhdltnis zwischen der Bez- zola Denoth und der (damaligen) Prader
begriindete; indem Prader ein An- gebot einreichte, betétigte sie sich als tatsachliche
Konkurrentin der Bez- zola Denoth. Durch die Einreichung eines Angebots hat die
jeweilige Schutzgeberin sich verpflichtet, im Fall einer Annahme ihres Angebots durch die
Bauherrin den Auftrag zu den ausgeschriebenen Bedingungen zu tbernehmen. Ob sieein
Interesse an der Ausfuhrung des jeweiligen Projekts hatte, ist fir die
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tat- séchliches Wettbewerbsverhdtnis vorlag, unerheblich. In Bezug auf das Projekt (...) ist
anzumerken, dass neben der (damaligen) Prader mit Klu- cker mit Standort in
Klosters-Serneus ein weiteres ortsfremdes, jedoch nicht an der Abrede beteiligtes
Bauunternehmen offeriert hat. Wie die Vor- instanz ausfuhrt, zeigt dieser Umstand, dass



das Projekt auch fur weiter entfernte Anbieterinnen interessant war und dass somit von
ortsfremden Anbietern durchaus Wettbewerbsdruck ausgehen kann (vgl. Verfigung, Rz.
247).

E.7.114

Es kann dabei fir das Vorliegen eines potentiellen oder tatséchli- chen
Wettbhewerbsverhaltnisses nicht ausschlaggebend sein, ob die Aus- fUhrung des Projekts zu
dem offerierten Preis sich fur das betreffende Un- ternehmen in dem Sinne lohnt, als es
einen Gewinn erzielen kann. Eine entsprechende V oraussetzung lasst sich weder aus dem
Wortlaut noch aus Sinn und Zweck der vorliegend anwendbaren kartellgesetzlichen
Normen (Art. 5i.V.m. Art. 4 Abs. 1 KG) ableiten. Sie wiirde zudem die Analyse der
Kostenstruktur der jeweiligen Unternehmen und die Bestimmung eines Marktpreises
erfordern, was — wie die Vorinstanz zutreffend ausfuhrt (vgl. Vernehmlassung, Rz. 21) —
regelméassig wenig praktikabel bzw. mit einem unverhatnisméssigen Aufwand verbunden
ware. Unerheblich ist auch das Vorbringen der BeschwerdefUhrerinnen, die (da- malige)
Prader ([...] und[...]) sowie Foffa Conrad ([...]) seien zur Einrei- chung einer
konkurrenzfahigen Offerte nicht in der Lage gewesen. Denn eine Bauherrin fihrt eine
Ausschreibung gerade deshalb durch, um sich einen Uberblick (iber die Marktverhaltnisse
zu verschaffen; diesim Ver- trauen darauf, dadurch den unverfél schten Marktpreis und das
wirtschaft- lich vorteilhafteste Angebot zu eruieren (vgl. auch E. 12.3.8). Erst die Aus-
schreibung ermdglicht somit eine Beurteilung, welche Offerten in dem Sinne
"konkurrenzfahig" sind, dass sie fur die Bauherrin in die engere Wahl kommen. Esist auf
die diesbeziiglichen Ausftihrungen der Vorinstanz zu verweisen (vgl. auch
Vernehmlassung, Rz. 17-24).

E.7.115
Zusammenfassend ist fur die Projekte (...) und (...) festzuhalten, dass die (damalige) Prader

alsjewellige Schutzgeberin in der Lage war, das Projekt auszufiihren. Dasselbe gilt auch fur
Foffa Conrad als Schutz- geberin beim Projekt (...).
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Wettbewerbsverhaltnis zwischen der jeweils abredebeteiligten Zindel-Gesell schaft und der
jewel- ligen Gesellschaft der Foffa Conrad-Gruppe hinsichtlich der Ausfiihrung der in
Frage stehenden Arbeiten ausgegangen. Die entsprechende V oraussetzung fir eine
horizontale Abrede liegt vor.

E.7.2

Bezwecken Wettbewerbsbeschrankung Strittig ist des Weiteren das Vorliegen des
Merkmals des Bezweckens oder Bewirkens einer Wettbewerbsbeschrankung.

E.7.21

Die Beschwerdeftihrerinnen bringen vor, da es jeweils an einem Wettbewerbsverhdtnis
gefehlt habe, hétten die "Kontakte zwischen diesen Nicht-Konkurrenten" weder eine
Beeintréchtigung des Wettbewerbs be- zwecken noch eine solche bewirken kénnen (vgl.
Beschwerde, Rz. 20, 33).

E.7.22

Die Vorinstanz fuhrt an, es sei nicht von Belang, dass das Verhalten der (damaligen) Prader
(Projekte(...) und[...]) und von Crestageo (Projekt [...]) —wie diese vorbringe — allenfalls



nicht primér darauf gezielt habe, den Wettbewerb zu beeinflussen. Die abredebeteiligten
Unternehmen hétten mit der "Angebotskoordination — zumindest auch —' bezweckt, sich
nicht zu konkurrenzieren. Somit sei die jeweilige Abrede objektiv geeignet gewe- sen, den
Wettbewerb einzuschrénken (vgl. Verfligung, Rz. 96, 100 [(...)], Rz. 245, 248 [(...)], Rz.

371, [(...)]).

E.7.231

Gemass Art. 4 Abs. 1 KG muss die Abstimmung eine Beschran- kung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken. Wie sich bereits aus dem Wortlaut der Bestimmung ergibt,
handelt es sich um alternative Tat- bestandsvoraussetzungen (vgl. Urteil des BV Ger
B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 9.3.1, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau
Umbricht, bestétigt durch Urteil des BGer 2C_845/2018 vom 3. August 2020). Durch eine
Wett- bewerbsabrede verzichten Unternehmen auf ihre Handlungsfreiheit im In- nen- oder
Aussenwettbewerb hinsichtlich eines oder mehrerer Wettbe- werbsparameter (vgl. BGE
14711 72 E. 3.6, Hors-Liste Medikamente Pfizer; BGE 129 11 18 E. 5.1, Sammelrevers,
Urteile des BV Ger B-3618/2013 vom 24. November 2016 Rz. 301, Ticketvertrieb
Hallenstadion, m.w.H., B-5685/2012 vom 17. Dezember 2015 E. 4.1, Altimum und
B-8404/2010 vom 23. September 2014 E. 5.1.2, Baubeschldge SFS unimarket; AM-
STUTZ/CARRON/REINERT, in: Commentaire romand, 2. éd. 2013, Art. 4 N. 72).
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Vorinstanz zutreffend ausfuhrt (vgl. Verfugung, Rz. 96 ff. [(...)], 245 [(...)], 371 [(...)]) — €n
objektivierter Zweckbegriff massgebend; entscheidend ist, ob eine Abstimmung ihrem
Wesen nach, d.h. objektiv geeignet erscheint, den Wettbewerb zu beschranken (vgl. Urteile
des BV Ger B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 9.3.11, Engadin 1V Foffa Conrad,
B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 4.2, Nikon, m.w.H.). Eine Abrede bezweckt
demzufolge eine Wettbewerbsbeschrénkung, wenn die Abredebeteiligten die Ausschaltung
oder Beeintrachtigung eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter zum Programm erhoben
haben. Der Ge- genstand der Verhaltenskoordination, d.h. der Regelungsinhalt der Abrede,
besteht in einer Einschréankung des Wettbewerbs, m.aW. wohnt der wett-
bewerbsbeschrankende Zweck der Verhaltenskoordination inne. Dabei muss die Abrede
objektiv geeignet sein, eine Wettbewerbsbeschrankung durch Beeintréchtigung eines
Wettbewerbsparameters zu verursachen. Eine dahingehende subjektive Absicht ist nicht
notwendig, unerheblich ist auch, von welcher Abredepartel die Initiative zur Aufnahme des
unterneh- merischen Zusammenwirkens ausging. Tatséchliche Auswirkungen der Ab- rede
sind nicht notwendig (vgl. BGE 147 1l 72 E. 3.6, Hors-Liste Medika- mente Pfizer, m.w.H.;
vgl. auch Urtelle des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 9.3.1, Strassen- und Tiefbau
im Kanton Aargau Erne, m.w.H.; B-3618/2013 vom 24. November 2016 Rz. 303,
Ticketvertrieb Hallensta- dion). Fehlt ein Bezwecken, so kann ein Verhalten allenfalls eine
Wettbewerbs- beschrénkung bewirken. Eine Abrede zeitigt dann eine Wirkung auf dem
Markt, wenn es aufgrund ihrer Umsetzung zu einer Ausschaltung oder Be- grenzung eines
Wettbewerbsparameters fuhrt. So ist eine die frele Preis- bildung einschrankende Abrede
geeignet, eine Wettbewerbsbeei ntréchti- gung zu bewirken (vgl. BGE 147 11 72 E. 3.6,
Hors-Liste Medikamente Pfi- zer, mw.H.).

E.7.232

Vorliegend ist hinsichtlich der in Frage stehenden Bauprojekte un- bestritten und ergibt sich
aus den Akten, dass sich der Zuschlag priméar nach dem Offertpreis richtete, der somit der



wichtigste Wettbewerbspara- meter war (vgl. auch Urteil des BV Ger B-5172/2019 vom 26.
Oktober 2023 E. 7.3.2, Engadin |1 Rocca + Hotz). So sagte der al's Zeuge einvernommene
frihere (...) der (damaligen) Prader (heute: Mettler Prader) im Bereich (...), D. ,in
Bezug auf das Projekt (...), der "Billigste” erhalte in der Regel den Zuschlag (vgl.
Vorinstanz, act. 26 Ziff. 202 [22-0460]).
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Mettler Prader) und Bezzola Denoth bei den Projekten (...) und (...) sowie zwischen
Crestageo und Foffa Conrad beim Projekt (...) war nach dem Gesagten (vgl. E. 6.9 sowie
nachstehend E. 8), dass Prader ([...] und[...]) und Foffa Conrad ([...]) als designierte
Schutzgeberinnen zu einem hoheren Preis of - ferieren sollen als die jeweilige
Schutznehmerin, so dass L etztere die bes- seren Chancen auf Erhalt des Zuschlags hat.

E. 7233

Eine solche Abstimmung tber die Festlegung der Offertpreise ist objektiv geeignet, eine
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu bewirken (vgl.
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: Commentaire romand, 2. éd. 2013, Art. 4 N. 80f.).
Diejewellige Gesellschaft der Zindel- Gruppe und die jeweilige Gesellschaft der Foffa
Conrad-Gruppe haben dadurch ihre Handlungsfreiheit bei der Festlegung des Offertpreises
(vgl. BGE 144 11 246 E. 6.4.2, 6.8, Altimum; BGE 129 Il 18 E. 5.1, Sammelre- vers) und
bei der Wahl des Geschéftspartners eingeschrénkt und den Wettbewerb im Innenverhéltnis
anhand dieser Parameter beseitigt (vgl. E. 9). Sie haben dem Grundanliegen des
Kartellgesetzes zuwidergehan- delt, wonach die auf einem Markt tétigen Unternehmen die
relevanten Wettbewerbsparameter unabhangig voneinander festzulegen haben (sog.
Selbstandigkeitspostulat; vgl. BGE 147 11 72 E. 3.2, Hors-Liste Medika- mente Pfizer;
Urteile des BV Ger B-5172/2019 vom 26. Oktober 2023 E. 6.5.5.6 ff., 6.7.1.41, 7.3.2,
Engadin Il Rocca + Hotz; B-3938/2013 vom 30. Oktober 2019 E. 5.2, Buchhéndler
Dargaud; B-645/2018 vom 14. Au- gust 2023 E. 9.3.13, Engadin IV Foffa Conrad).

E. 7234

Soweit die Beschwerdeflhrerinnen auch gegen das Merkmal des Bezweckens einer
Wettbewerbsabrede einwenden, die (damalige) Prader sei bei den Projekten (...) und (...)
wegen der geographischen Entfernung und Foffa Conrad beim Projekt (...) wegen fehlender
technischer Fahigkei- ten nicht in der Lage gewesen, in den Wettbewerb einzutreten (vgl.
Be- schwerde, Rz. 28, 121 ff.), Uberzeugt ihr Einwand aus den zum Vorliegen eines
Wettbewerbsverhaltnisses dargelegten Grinden (vgl. E. 7.1.3 ff.) nicht. Wie aufgezeigt ist
vielmehr davon auszugehen, dass die jeweils ab- redebeteiligte Zindel-Gesellschaft zur
Ausfuhrung des ausgeschriebenen Projektsin der Lage war. Demzufolge war die jeweilige
Abrede auch unter diesem Aspekt objektiv geeignet, den Wettbewerb zu beschranken.

E.7.235

Die BeschwerdefUhrerinnen wenden gegen das Merkmal des Be- zweckens einer
Wettbewerbsabrede weiter ein, sie héatten keinen wettbe-
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Pro- jekten (...) und (...) kein Interesse an einem Zuschlag gehabt habe (vgl. Beschwerde,
Rz. 65[(...)], Rz. 90 [(...)])- Dieses Vorbringen betrifft die Mo- tive der jeweils
abredebeteiligten Gesellschaft. Aus welchen Motiven die (damalige) Prader und Crestageo
und die jewellige Gesellschaft der Foffa Conrad-Gruppe sich Gber die



Wettbewerbsparameter Preis und Geschéfts- partner abgestimmt haben, ist mit Blick auf
den objektivierten Zweckbegriff jedoch unerheblich (vgl. Urtell des BV Ger B-5172/2019
vom 26. Oktober 2023 E. 6.5.5.10, Engadin |1 Rocca + Hotz).

E.7.236

Die Abrede war aus diesen Grinden objektiv geeignet, den Wett- bewerb in Bezug auf
einen relevanten Parameter zu beschranken (vgl. Ur- teile des BV Ger B-3938/2013 vom 30.
Oktober 2019 E. 5.2, Buchhandler Dargaud, B-3618/2013 vom 24. November 2016 Rz. 302
f., Ticketvertrieb Hallenstadion und B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 3.2.3, Gaba).
Die gegen das Tatbestandsmerkmal des Bezweckens einer Wettbewerbs- beschrankung
gerichteten Einwande der Beschwerdefthrerinnen sind da- rum —wie die Vorinstanz in
Bezug auf das Projekt (...) zutreffend ausfihrt (vgl. Verfigung, Rz. 98 ff.) — unerheblich.

E.7.23.7

Die BeschwerdefUhrerinnen riigen in Bezug auf das Merkmal des Bezweckens einer
Wettbewerbsabrede sodann, die Vorinstanz unterlasse in bundesrechtswidriger Weise eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise (vgl. Beschwerde, Rz. 25 ff.). Dieser Einwand geht fehl.
Eine wirtschaftliche Betrachtungsweise liegt der gesetzgeberischen Ausgestaltung des
Kartell- gesetzes im Allgemeinen und den materiellen Grundnormen von Art. 4 und 5 KG
im Besonderen bereits zugrunde (vgl. Botschaft KG 95, 533 ff.). Sie kommt unter anderem
dadurch zum Ausdruck, dass die Legaldefinition ei- ner Wettbewerbsabrede nach Art. 4
Abs. 1 KG alternativ auf ein Bezwe- cken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung
abstellt. Dies vor dem Hintergrund, dass bestimmte Formen der Kollusion zwischen Unter-
nehmen bereits ihrer Natur nach schadlich sind (vgl. E. 9.2.18.3 und rechts- vergleichend
EuGH, EU:C:2009:343, Rz. 29 ff., T-Mobile Netherlands, in Bezug auf das Merkmal des
Bezweckens oder Bewirkens einer Wettbe- werbsbeschrénkung nach aArt. 81 Abs. 1
EG-Vertrag [Art. 101 Abs. 1 Ver- trag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union,
AEUV]).

E.7.238

Die BeschwerdefUhrerinnen bringen weiter vor, das Objekt (...) sei nierealisiert worden,
womit eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs bel diesem Objekt per se ausgeschlossen sei
(vgl. Beschwerde, Rz. 35, Rz. 116). Dieser Einwand geht mit Blick auf die vorstehenden
Erwagungen
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Merk- mals des Bezweckens einer Wettbewerbsbeschrankung unerheblich, ob eine Abrede
tatséchliche Auswirkungen auf den Wettbewerb gehabt hat. Das Kartellrecht schitzt —wie
die Vorinstanz zutreffend ausfthrt (vgl. Ver- figung, Rz. 374) — den Wettbewerb an sich
und nicht ein bestimmites Er- gebnis des Wettbewerbs.

E.7.239

Die Beschwerdeftihrerinnen machen sodann gegen das Merkmal des Bezweckens einer
Wettbewerbsbeschrankung geltend, ihr Verhalten sel mit der Bildung einer ARGE
vergleichbar. Es verhalte sich vorliegend gleich wie bei ARGE's, zu denen die Lehre
festhalte, dass eine Wettbe- werbsabrede nur dann vorliegen kénne, wenn sich durch die
Bildung einer ARGE die Anzahl Angebote reduziere. Werde die Anzahl Angebote nicht
reduziert, z.B. weil die ARGE-Partner allein gar nicht offerieren wirden, so liege keine
bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrankung und damit auch keine



Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor (vgl. Beschwerde, Rz. 34). Zwar
konnen offene, d.h. dem Auftraggeber offengelegte ARGE kartell- rechtlich zuléssig sein.
Eine solche ARGE erscheint insbesondere in Féllen kartellrechtlich unbedenklich, in denen
mehrere Unternehmen im Sinne ei- ner Bietergemeinschaft eine gemeinsame Offerte
einreichen, weil sie das Projekt nicht fir sich alleine, sondern nur gemeinsam ausfihren
konnen (vgl. Urtelle des BV Ger 807/2012 vom 15. Juni 2018 E. 9.3.4.3, 10.3.7.4 Strassen-
und Tiefbau im Kanton Aargau Erne; B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 9.3.17, Engadin
IV Foffa Conrad; BANGERTER/ZIRLICK, in: DIKE- Kommentar, Art. 5 N. 550 ff., 554
ff.; BIRKHAUSER, Kartellrecht und Bussen- Verfahren der Wettbewerbskommission im
Bau, BR 2014, S. 77 f.; STUSSI/LUTHI, Zuldssige ARGE im Kartellrecht, BR 4/2015, S.
205 f.; TSCHUDIN, Bau-Kartellrecht: Wie die Dinge stehen, Baurechtstagung 2019, 224 f.;
WEBER/VOLZ, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, 2. Aufl 2023, N 2.132). In einem
solchen Fall ermoglicht es die ARGE, dass ein zusétz- licher Wettbewerber an der
Ausschreibung teilnimmt, was den Wettbewerb verstéarkt (vgl. BANGERTER/ZIRLICK,
in: DIKE-Kommentar, Art. 5 N. 554 ff., m.w.H.). Vorliegend haben die (damalige) Prader
bzw. Crestageo und Bezzola De- noth sowie Foffa Conrad jedoch gerade nicht als
Mitglieder einer offenen ARGE gehandelt; vielmehr hat jedes Bauunternehmen eine eigene
Offerte eingereicht und der Bauherrin vorgegeben, diese autonom ausgearbeitet

B-654/2018 Seite 41 zu haben. Soweit die Beschwerdefiihrerinnen die von der (damaligen)
Pra- der (heute: Mettler Prader; Projekte (...) und [...]) bzw. von Foffa Conrad (Projekt [...])
abgegebene "Pro-Forma-Offerte” der Bildung einer ARGE gleichsetzen mdchten, ist ihnen
nicht zu folgen.

E.7.24

Esist demzufolge mit der Vorinstanz darauf zu schliessen, dass die jewellige Abstimmung
eine Beschrénkung des Wettbewerbsim Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG bezweckt hat. Im
Ubrigen wére vorliegend eine Wettbe- werbsbeschrankung auch im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG bewirkt worden, zumal die (damalige) Prader ([...] und[...]) und FoffaConrad ([...]) in
Um- setzung der jeweiligen Abrede eine preislich hohere Offerte als die desig- nierte
Schutznehmerin eingereicht haben.

E.8

Qualifikation als Preis- und Geschéftspartnerabrede Die Abstimmung zwischen den
Beschwerdeftihrerinnen und der jeweiligen Gesellschaft der Foffa Conrad-Gruppe hatte
nach dem Gesagten zum Ge- genstand, dass — bei den Projekten (...) sowie(...) — Bezzola
Denoth sowie — beim Projekt (...) — Crestageo als designierte Schutznehmerin zu einem
gunstigeren Preis als das andere abredebeteiligte Unternehmen offerieren und so die
besseren Chancen haben soll, den Zuschlag zu erhalten. Zugleich hatte die jewellige
Submissionsabsprache zum Inhalt, die zu ver- gebende Arbeit —und damit die
ausschreibende Stelle als potentielle Ge- schéftspartnerin — einem der Abredebeteiligten
zuzuteilen (vgl. Urteile des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 10.2.2, Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau Erne; B-5172/2019 vom 26. Oktober 2023 E. 7.3, Enga- din |1
Rocca + Hotz). Die vorinstanzliche Qualifikation des Verhaltens der jeweiligen Zindel-Ge-
sellschaft als Beteiligung an einer horizontalen Abrede Uber die Preisfest- legung und die
Zuteilung von Mérkten nach Geschéftspartnern nach Art. 5 Abs. 3 Bst. aund ¢ KG (vgl.
Verfigung, Rz. 104 [(...)], Rz. 252 [(...)], Rz. 379 [(...)]; vgl. zum Wortlaut der erwahnten
Bestimmungen E. 9) ist im Lichte der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts



zutreffend (vgl. Urteile des BV Ger B-5172/2019 vom 26. Oktober 2023 E. 7.3.2, En- gadin
Il Rocca + Hotz; B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 11.2.5, Enga- din 1V Foffa Conrad,
B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 10.2.2, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Erne,
m.w.H.; BV Ger B-420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 7, Strassenbel&ge Tessin).

B-654/2018 Seite 42

E.9
Beseitigung oder erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

E.91

Nach Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs unter anderem bel
folgenden Abreden vermutet, sofern sie zwischen Un- ternehmen getroffen werden, die
tatséchlich oder der Moglichkeit nach mit- einander im Wettbewerb stehen: — Abreden Uber
die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen (Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG); — Abreden
Uber die Aufteilung von Méarkten nach Gebieten oder Ge- schéftspartnern (Art. 5 Abs. 3 Bst.
¢ KG). Dadie Vermutungsbasis nach Art. 5 Abs. 3 Bst. aund ¢ KG gegeben ist, greift diein
Art. 5 Abs. 3 KG festgelegte Rechtsfolge, wonach die Beseiti- gung wirksamen
Wettbewerbs vermutet wird (vgl. Urteil des BV Ger B-420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 7,
Strassenbel &ge Tessin).

E.9.2

Es stellt sich die Frage, ob diese Vermutung vorliegend widerlegt wer- den kann. Zur
Widerlegung ist der Nachweis erforderlich, dass trotz der Abrede wirksamer aktueller oder
potentieller Aussen- und/oder Innenwett- bewerb bestand (vgl. BGE 12911 18 E. 8.1., 8.3.2,
Sammelrevers; Urtell des BV Ger B-420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 9, Strassenbel&ge Tessin,
m.w.H.). Esgilt dabei der Untersuchungsgrundsatz (Art. 12 VwVGi.V.m. Art. 37 VGG;
Botschaft KG 1995, S. 564 ff.).

E. 921

Die Vorinstanz vertritt bel allen drei Projekten den Standpunkt, dass die Vermutung der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs nicht widerlegt werden kénne. Sie begriindet diesim
Wesentlichen damit, dass weder ein Innen- noch ein ausreichender Aussenwettbewerb
bestanden habe. Im Einzelnen fuhrt die Vorinstanz Folgendes aus: Zum Projekt (...) fuhrt
die Vorinstanz aus, die entsprechenden Arbeiten seien durch eine private Bauherrschaft
vergeben worden. Aktueller wie auch potentieller Aussenwettbewerb habe ausschliesslich
durch allféllige zur Offertabgabe eingeladene bzw. angefragte Bauunternehmen, die sich
nicht gleichzeitig an der Abrede beteiligt hatten, entstehen kénnen. Die G. habe
lediglich drel Unternehmen eingeladen. Das Unterneh- men, von welchem damit tberhaupt
ein wirksamer Aussenwettbewerb habe ausgehen kdnnen, sei Lazzarini. Dieses habe
ebenfalls eine Offerte eingereicht und sei als aktuelle Aussenwettbewerberin zu
qualifizieren.
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tellge- nommen (vgl. Verfligung, Rz. 96, 119 und 121 [(...)]). Zum Projekt (...) flhrt die
Vorinstanz aus, die entsprechenden Arbeiten seien durch eine offentliche Stelle vergeben
worden. Aktueller wie auch potentieller Aussenwettbewerb habe damit ausschliesslich
durch Unter- nehmen, welche eine Offerte eingereicht hatten und nicht an der Abrede
beteiligt gewesen seien, entstehen kdnnen. Das Unternehmen, von wel- chem damit
Uberhaupt ein wirksamer Aussenwettbewerb habe ausgehen kdnnen, sel Klucker,



Klosters-Serneus (vgl. Verfugung, Rz. 267 [(...)]). In Bezug auf das Projekt (...) fuhrt die
Vorinstanz aus, die entsprechenden Arbeiten seien durch eine offentliche Stelleim
Einladungsverfahren verge- ben worden. Aktueller wie auch potentieller Aussenwettbewerb
habe aus- schliesslich durch alfallige zur Offertabgabe eingeladene oder angefragte
Bauunternehmen, die sich nicht gleichzeitig an der Abrede beteiligt hétten, entstehen
koénnen. Das Unternehmen, von welchem Uberhaupt ein wirksa- mer Aussenwettbewerb
habe ausgehen kdnnen, sei Eberle Landschafts- bau mit Sitz in Herisau,
Appenzell-Ausserrhoden (nachfolgend: Eberle; vgl. Verfigung, Rz. 390 [(...)]). Bei alen
drei Projekten sei die jeweilige Abrede — so die Vorinstanz — er- folgreich gewesen, dadas
zu schiitzende Unternehmen, ndmlich Bezzola Denoth ([...] und [...]) und Crestageo ([...])
den Zuschlag wie vereinbart er- halten habe. Somit habe beziiglich der ausgeschriebenen
Bauleistungen kein ausreichender Aussenwettbewerb vorgelegen, der die Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung widerlege (vgl. Verfigung, Rz. 122 [(...)], Rz. 268 [(...)], Rz. 391
[(...)])- Die Vorinstanz fuhrt dieses Argument in Zusammenhang mit dem Projekt (...) ndher
aus, indem sie anfuhrt, bei Submissionen gelte der Grundsatz: "The winner takesit all”.
Erhalte der geschiitzte Abredeteilnehmer — hier trotz Angeboten durch "abredefreie” Dritte
respektive der Moglichkeit die- ser zur Angebotsabgabe — den Zuschlag, halte er 100% des
abgesproche- nen relevanten Marktes. Es liesse sich nun argumentieren, die allfédlige
Moglichkeit "abredefreier” Dritter, ebenfalls Angebote einzureichen, res- pektive deren
effektive Angebotsabgabe wirke sich disziplinierend auf die in den abgesprochenen
Offerten angebotenen Preise aus. Dem kdnne — so die Vorinstanz — bis zu einem gewissen
Grad so sein, doch entschei- dend sei dies vorliegend letztlich nicht. Denn wie das Ergebnis
beweise, sai dieser (aktuelle respektive potentielle) Aussenwettbewerb jedenfalls
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ver- einbarte Zuteilung des betroffenen Geschaftspartners unterlaufen zu kon- nen; der
geschitzte Abredeteilnehmer halte eben trotz des allféalligen Aus- senwettbewerbs am
Schluss 100% des Marktes. Ausreichender Aussen- wettbewerb, der die Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung widerlegen wiirde, liege daher nicht vor (vgl. Verfigung, Rz. 122
[(...)])- Schliesslich fuhrt die Vorinstanz an, es habe jeweils auch kein Innenwett- bewerb
bestanden, da sich die (damalige) Prader ([...] und[...]) sowie Foffa Conrad ([...]) as
Schutzgeber durch Abgabe einer hoheren Offerte als die jeweils geschiitzte Gesell schaft an
die Abrede gehalten hétten (vgl. Verfi- gung, Rz. 123 [(...)], Rz. 269 [(...)], Rz. 392 [(...)]).

E.9.22

Die BeschwerdefUhrerinnen fuhren unter Hinwels darauf, dass keine Wettbewerbsabrede
vorgelegen habe, aus, Erdrterungen tber eine alfél- lige Beseitigung oder erhebliche
Beeintréchtigung des Wettbewerbs konn- ten jeweils unterbleiben (vgl. Beschwerde, Rz. 78
[(...)], Rz. 100 [(...)], Rz. 118 [(...)]). Soweit sie im Rahmen ihrer gegen die Bemessung der
Sanktion gerichteten Eventual begriindung sinngemass vorbringen, dassihr Verhalten keine
erheblichen Auswirkungen auf den Wettbewerb gehabt habe, sind ihre Einwande bei der
Beurteilung der Frage zu behandeln, ob eine erhebliche Beeintréchtigung des Wettbewerbs
im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 KG vorliegt (vgl. E. 9.2.18).

E.9.23

In Bezug auf die Wettbewerbsverhdtnisse bei den einzelnen Projek- ten ergibt sich aus den
Akten Folgendes: Beim privaten Projekt (...) hat die Bauherrin drei Unternehmen zur
Offert- stellung eingeladen, die jewells ein Angebot eingereicht haben (vgl. Verfi- gung,



Rz. 96, 121). Es handelt sich um — die (damalige) Prader (heute: Mettler Prader), — Bezzola
Denoth und — Lazzarini mit Sitz in Samedan und Zweigniederlassungen unter ande- remin
Scuol.

E.9.24

Uber das Strassenbauprojekt (...) hat der Kanton Graubiinden eine offene Ausschreibung
durchgefuhrt (vgl. Amtsblatt des Kantons Graubtin- den vom [...]). Gemass den Aussagen
desZeugen D. hat ein Ver-
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hung zur Offertstellung ermuntert (vgl. E. 7.1.6). Es haben drei Unterneh- men eine Offerte
eingereicht (vgl. Offertoffnungsprotokoll, 1X.C.60 [act. 25- 0039], Beilage 8), namlich: —
die (damalige) Prader (heute: Mettler Prader), — Bezzola Denoth und — Klucker mit Sitz in
Klosters-Serneus.

E.9.25
Beim Projekt (...) hat die [Bauherrin] die Arbeiten im Einladungsver- fahren vergeben (vgl.
Verflgung, Rz. 342, 390; Protokoll der Befragung von A. , (...) von Crestageo, act.

16 Rz. 81 ff. [22-0460]). Es haben drei Unternehmen eine Offerte eingereicht, namlich: —
Crestageo, — Foffa Conrad mit Sitz in Zernez und — Eberle. Ob die Bauherrin weitere
Unternehmen zur Einreichung eines Angebots eingeladen hat, 18sst sich aufgrund der Akten
(vgl. auch die Auskunft von A. [act. 16 Rz. 89 ff., 22-0460], wonach er nicht
ausschliessen kdnne, dass ein weiteres Unternehmen eingeladen worden sei) nicht fest-
stellen.

E.9.2.6

Somit ist fur alle drel Projekte festzuhalten, dass es neben den ab- redebeteiligten
Gesellschaften der Zindel- und der Foffa Conrad-Gruppe mit Lazzarini ([...]), Klucker ([...])
und Eberle ([...]) jewells ein nicht an der Abrede beteiligtes Unternehmen gab, das als sog.
Aussenseiter ebenfalls eine Offerte eingereicht hat.

E.9.2.7

Bei den Projekten (...) und (...) hat die Bauherrin —wie dargelegt — durch Einladung zur
Offertstellung digjenigen Unternehmen bestimmt, wel- che ein Angebot einreichen kénnen.
Potentieller oder aktueller Aussenwett- bewerb konnte deshalb — wie die Vorinstanz
zutreffend festhdlt (vgl. Verfi- gung, Rz. 119 [(...)], Rz. 390 [(...)]) — nur von zur
Einreichung eines Ange- bots eingeladenen Unternehmen ausgehen (vgl. auch E. 7.1.3 ff.
Uber das Bestehen eines potentiellen oder tatséchlichen Wettbewerbsverhaltnisses zwischen
den abredebeteiligten Unternehmen).
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E.9.28

Soweit die Vorinstanz ihre Einschdtzung, wonach der Aussenwettbe- werb jewells nicht
ausreichend gewesen sei, damit begriindet, dass die Abrede erfolgreich gewesen sei, weil
das zu schitzende Unternehmen — Bezzola Dencth ([...] und [...]) bzw. Crestageo ([...]) —
den Zuschlag wie vereinbart erhalten habe (vgl. Verfigung, Rz. 122 [(...)], Rz. 268 [(...)],
Rz. 391 [(...)]), stitzt sie sich auf unzutreffende Pramissen. Der Umstand, dass eine
vereinbarte Schutznahme sich als (nicht) erfolg- reich erweist (vgl. zur Terminologie E. 4),
kann fUr die Frage, ob die Ver- mutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs widerlegt



werden kann, nicht entscheidend sein. Massgebender Zeitpunkt fir die Beurteilung, ob ein
wirksamer (potentieller oder tatsachlicher) Aussenwettbewerb vorlag bzw. vorliegt, ist der
Zeitpunkt, in dem die abredebeteiligten Unternehmen ihre Angebote ausarbeiten und
einreichen. Entscheidend ist, ob die betref- fenden Unternehmen zu diesem Zeitpunkt damit
rechnen mussten, dass andere Unternehmen mitbieten werden, die an der Abrede nicht
beteiligt sind. Ist diese Frage zu bejahen, ist dies ein gewichtiges Indiz dafir, dass die
abredebeteiligten Unternehmen einem hinreichenden Wettbewerbs- druck durch
(potentielle) Wettbewerber ausgesetzt waren. Ob und gege- benenfallswie viele
Aussenseiter tatsachlich ein Angebot eingereicht ha- ben, ist dabei lediglich ein Indiz bei
der Beurteilung, ob im relevanten Zeit- punkt wirksamer Aussenwettbewerb bestanden hat
(vgl. Urteille des BV Ger B-5172/2019 vom 26. Oktober 2023 E. 7.4.1.3, Engadin || Rocca +
Hotz; B-880/2012 vom 25. Juni 2018 E. 10.4.2 f. und E. 10.4.5 f., Strassen- und Tiefbau im
Kanton Aargau Umbricht).

E.9.29

Wie das Bundesverwaltungsgericht in seinen Urteilen in Sachen Strassen und Tiefbau im
Kanton Aargau festgehalten hat, schafft wahrend der Ausarbeitung und Einreichung der
jeweiligen Angebote grundsétzlich jedes Konkurrenzangebot, welches die
Abredebeteiligten im konkreten Einzelfall von einem nicht abredebeteiligten
Marktteilnehmer erwarten, eine Konkurrenzsituation mit einer potentiellen Auswirkung auf
das Bietver- halten auch der Abredebeteiligten (vgl. Urteil des BV Ger B-807/2012 vom 25.
Juni 2018 E. 10.4.5 Strassenbau Kanton Aargau Erne).

E.9.2.10

Entsprechend kénnen sich die Tellnehmer auch einer erfolgreichen Submissionsabsprache
bei der Ausarbeitung und Einreichung ihrer Ange- bote durchaus einem relevanten
Wettbewerbsdruck ausgesetzt gesehen haben. Dass die ausschreibende Stelle am Ende eines
der eingereichten Angebote zum Sieger des Vergabewettbewerbs erklart, liegt in der Natur
jedes Vergabeverfahrens, sei dieses korrekt verlaufen oder wie vorliegend
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betreffen- den Unternehmen bei der Einreichung ihres Angebots damit rechnen mussten,
dass andere Unternehmen mitbieten werden, die an der Abrede nicht beteiligt sind (vgl.
Urteile des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 10.4.5, Strassen und Tiefbau Kanton
Aargau Erne; B-697/2018 vom 28. November 2023 E. 7.5.3, Implenia Engadin V1I1).

E. 9211

Bel den Projekten (...) und (...) hat der jeweilige Bauherr mit der (da- maligen) Prader und
Lazzarini ([...]) sowie mit Crestageo und Eberle ([...]) jewells nicht im Unterengadin
ansassige Unternehmen eingeladen, ein An- gebot einzureichen. Es gibt keine Hinweise,
dass die abredebeteiligten Ge- sellschaften davon ausgingen, sie seien die einzigen zur
Offertstellung an- gefragten Gesellschaften. So hat A. , (...) der Crestageo, gegen-
uber der Vorinstanz ausgefuhrt, er kbnne nicht sicher sagen, wer genau eingeladen worden
sei (act. 16 Rz. 89 ff.). Ebenso wenig ist ersichtlich, dass die jeweils abredebeteiligten
Unternehmen um die Teilnahme und das Eingabeverhalten von Lazzarini ([...]) oder Eberle
([.--]) wussten.

E.9.212



Demzufolge mussten die abredebeteiligten Gesellschaften der Zin- del- und der Foffa
Conrad-Gruppe bei den Projekten (...) und (...) verninf- tigerweise damit rechnen, dass die
Bauherrschaft auch andere Unterneh- men zur Einreichung eines Angebots einladt, die
alsdann ein Angebot ein- reichen. Sie mussten demzufolge mit Angeboten von
Aussenseitern rech- nen.

E.9.213

Dass ein privater oder offentlicher Bauherr vor der Vergabe eines grosseren Auftrags
mehrere — auch auswartige — Unternehmen zur Einrel- chung einer Offerte einl&dt,
entspricht einem 6konomisch verntinftigen Ver- halten. Er verfolgt damit objektiv
betrachtet das Ziel, die Auswahl unter den Anbietern zu vergréssern und den Wettbewerb
unter diesen zu stérken, um das Angebot mit dem besten Preis-/L e stungsverhaltnis bzw.
das wirt- schaftlich vorteil hafteste Angebot zu eruieren (vgl. Urteil des BV Ger B-771/2012
vom 25. Juni 2018 E. 7.3.2, Strassen- und Tiefbau Kanton Aar- gau Cellere).

E.9.2.14

Hinsichtlich des Projekts (...) begriindet die Vorinstanz den aus ihrer Sicht unzureichenden
Aussenwettbewerb auch damit, dass die mitofferie- rende Lazzarini im Unterengadin nach
eigenen Angaben fast ausschliess- lich fur die 6ffentliche Hand in den Bereichen Hoch- und
Tiefbau tétig ge- wesen sei. Private Hochbauprojekte hétten nicht in ihrem Fokus gestanden
und seien von ihr nicht bearbeitet worden (vgl. Verfligung, Rz. 122).
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abredebeteiligten Gesellschaften in Bezug auf das Projekt (...) hinreichendem Aussenwett-
bewerb ausgesetzt waren, unerheblich (vgl. in diesem Sinne auch die Er- wagungen der
Vorinstanz in Rz. 247 der Verfigung in Bezug auf das Pro- jekt [...]). Massgebend ist wie
erwahnt, ob und wiewelit die abredebeteilig- ten Unternehmen im Zeitpunkt der Einreichung
ihrer Angebote mit einer Tellnahme von Aussenseitern rechnen mussten. Dass allféllige
weitere zur Offertstellung eingel adene Unternehmen von vornherein nicht in der Lage
gewesen wéren, sich um die Ausfiihrung des Projekts zu bewerben, zeigt die Vorinstanz
nicht auf und kann aufgrund der Akten auch nicht angenom- men werden. Vielmehr hat
Lazzarini as weiteres eingeladenes auswarti- ges Unternehmen vor der Abgebotsrunde zum
gunstigsten Preis offeriert (vgl. Verfligung, Rz. 120).

E.9.2.15

Dass das Projekt (...), wie die Beschwerdefhrerinnen vorbringen (vgl. Beschwerde, Rz.
116 ff.), nierealisiert wurde, vermag an der Einschét- zung der Wettbewerbsverhaltnisseim
Zeitpunkt der Ausarbeitung und Ein- reichung der Angebote nichts zu dndern (vgl. auch E.
7.2.3).

E.9.2.16

Aus diesen Umsténden ist fur die Projekte (...) und (...) davon aus- zugehen, dass die
abredebeteiligten Gesellschaften der Zindel-Gruppe und der Foffa Conrad-Gruppe bei der
Ausarbeitung und Einreichung ihrer Angebote einem hinreichenden (zumindest
potentiellen) Wettbewerbs- druck durch weitere Unternehmen ausgesetzt waren.

E. 92171

Gesondert zu betrachten sind die Wettbewerbsverhétnisse bei der offenen Ausschreibung
des Kantons Graubiinden Uber das Projekt (...). Bei dieser war der Kreis der moglichen



Anbieter — anders als bei den Pro- jekten (...) und (...) — nicht durch die Einladung des
Bauherrn bestimmt. Die Vorinstanz vertritt die Auffassung, potentieller oder tatsachlicher
Aussen- wettbewerb habe bei diesem Projekt nur durch Unternehmen ausgelibt werden
konnen, die tatséchlich ein Angebot eingereicht hétten (vgl. Verfi- gung, Rz. 267).

E.9.217.2

Offene Ausschreibungen zeichnen sich regelméssig dadurch aus, dass die anbietenden
Unternehmen nicht wissen, ob und gegebenenfalls wel che anderen Unternehmen sich durch
Einreichung einer Offerte eben- falls an der Ausschreibung beteiligen. Bei den
Unternehmen, die am Erhalt
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eine Ungewissheit Uber das Marktverhalten der potentiellen Konkurrenten.

E.9.217.3

Als potentielle Wettbewerber sind dabei all digjenigen Unterneh- men einzustufen, diein
der Lage waren, sich durch Einreichung einer Of- ferte um die Ausfihrung des
Strassenbauproj ekts zu bewerben.

E.92174

Es steht vorliegend fest, dass mit Klucker, dieihren Sitz in Klos- ters-Serneus hat, ein
ausserhalb des Unterengadins ansassiges Unterneh- men sich durch Einreichung eines
Angebots an der Ausschreibung beteiligt hat. Der von Klucker offerierte Preis war dabel
mit Fr. (...; inkl. MwSt.) nicht wesentlich hdher al's der Preis der gunstigsten Offerte, die
von der ortsan- sassigen Bezzola Denoth eingereicht worden war (Fr. [...; inkl. MwSt.]; vgl.
Verfigung, Rz. 196). Diese Umsténde bestétigen, dass auch nicht im Un- terengadin
ansassige Unternehmen in der Lage waren, sich an der fragli- chen Ausschreibung durch
Einreichung eines Angebots zu beteiligen und sich dadurch als Konkurrenten zu
manifestieren.

E.9.2175

Aus diesen Grinden mussten die abredebeteiligten Unternehmen beim Projekt (...) damit
rechnen, dass weitere Unternehmen durch Einrei- chung eines Angebots an der offenen
Ausschreibung teilnehmen. Esist dementsprechend davon auszugehen, dass sie sich einem
hinreichenden Wettbewerbsdruck durch mdglicherweise mitbietende Aussenseiter ausge-
setzt sahen.

E.9.217.6

Somit kann die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbe- werbs nach Art. 5 Abs. 3
KG bel alen drei projektbezogenen Abreden wi- derlegt werden, weil jeweils hinreichender
Aussenwettbewerb bestand.

E.9.2.18

Fahrt die jeweilige Abrede zu keiner Beseitigung wirksamen Wett- bewerbs, so ist zu
prifen, ob sie den Wettbewerb auf dem relevanten Markt nach Art. 5 Abs. 1 KG erheblich
beeintrachtigt hat (vgl. BGE 143 Il 297 E. 5, Gaba).

E.9.2181

Die Vorinstanz fuhrt hierzu aus, selbst wenn man von einer Wider- legung der Vermutung
nach Art. 5 Abs. 3 KG ausgehe, 1&ge zumindest eine erhebliche Beeintrachtigung des



Wettbewerbs vor. Sie argumentiert, die Abrede habe a's horizontale Preis- und
Geschéftspartnerabrede nach Art. 5 Abs. 3 lit. aund c KG zentrale Wettbewerbsparameter
betroffen und sei zudem umgesetzt worden. Damit sei zwischen den Abredeteilnehmern
jeglicher Innenwettbewerb entfallen. Die Bagatellschwelle sei bel weitem Uberschritten.
Schliesslich habe das geschiitzte Unternehmen auch den
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(vgl. Verfugung, Rz. 124 ff. [(...)], Rz. 270 ff. [(...)], Rz. 393 ff. [(...)]).

E.9.218.2

Die Beschwerdeftihrerinnen verzichten zwar unter Hinweis auf das angebliche Fehlen einer
Wettbewerbsabrede auf Ausfihrungen zur Er- heblichkeit der
Wettbewerbsbeeintrachtigung (vgl. Beschwerde, Rz. 78 [(...)], Rz. 100 [(...)], Rz. 118
[(...)]). Im Rahmen ihrer Eventual begrindung machen sie jedoch geltend, die jeweilige
Stutzofferte habe keine Auswir- kungen auf den Wettbewerb gehabt, womit sie sinngeméss
einen Bagatell- fall behaupten.

E.9.2183

Das Merkmal der Erheblichkeit der Wettbewerbsbeei ntrachtigung wird weder im Gesetz
noch in der Botschaft néher umschrieben. Das Bun- desgericht kam im Gaba-Urtell (vgl.
BGE 143 11 297) zusammenfassend zum Ergebnis, dass es sich beim Kriterium der
Erheblichkeit nach dem his- torischen, systematischen wie auch dem teleologischen
Auslegungsele- ment um eine BagatelIklausel handle und schon ein geringes Mass ausrei-
chend sei, um als erheblich qualifiziert zu werden (vgl. BGE 143 11 297 E. 5.1.6). Mit
Bezug auf Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG folgerte das Bundesgericht, dass solche —
besonders schéadliche — Abreden das Krite- rium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG
grundsétzlich erflllten. Sie stellten in der Regel bereits aufgrund ihres Gegenstandes
erhebliche Wett- bewerbsbeschréankungen im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 KG dar (vgl. BGE
14311 297 E. 5.2, 5.6). Dementsprechend erfillten solche Abreden das Krite- rium der
Erheblichkeit ohne Bezug auf einen Markt (vgl. BGE 143 11 297 E. 5.5). Auf Erwégungen
zur Korrektheit der vorinstanzlichen Marktabgren- zung (vgl. Verfigung, Rz. 109 ff. [(...)],
Rz. 257 ff. [(...)] und Rz. 384 [(...)]) kann hier somit verzichtet werden (vgl. auch Urteil des
BVGer B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 10.3.2, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau
Erne).

E.9.2184

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinen Urteilen in Sachen Strassen- und Tiefbau im
Kanton Aargau festgehalten, dass fur die An- nahme eines Bagatellfalls bei
Submissionsabsprachen in der Form von Schutznahmen und Stiitzofferten im Regelfall kein
Raum bestehe. Es kdnne sich auch dann nicht um einen Bagatellfall handeln, wenn sich nur
ein Teil der Ausschreibungsteilnehmer an der Submissionsabsprache in der Form der
Abgabe einer Stutzofferte fir einen Schutznehmer beteiligt hat. Obwohl
Submissionsabsprachen die Abredebeteiligten in dieser Kons- tellation nur teilweise vom
Konkurrenzdruck durch unbeteiligte Konkurren-
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Submissionsabspra- chen den angestrebten V ergabewettbewerb derart, dass die Erheblich-
keitsschwelle von Art. 5 Abs. 1 KG als Uberschritten erachtet werden misse. Denn auch
solche — nur gewisse Offerenten umfassenden — Sub- missionsabsprachen verkleinerten



unabhéangig von der Anzahl der Abrede- beteiligten in jedem Fall die Auswahlmdglichkeit
der ausschreibenden Stelle und hinderten diese daran, das wirtschaftlich vorteilhafteste
Angebot im freien Spiel von Angebot und Nachfrage zu ermitteln. Zusammenfas- send
wirden Submissionsabsprachen in der Form von Schutznahmen und Stiitzofferten die
Erheblichkeitsschwelle von Art. 5 Abs. 1 KG sowohl un- abhangig von der konkreten
Anzahl der Abredebeteiligten al's auch unab- hangig davon Uberschreiten, ob die
angestrebte Manipulation des Zu- schlags letztlich geglickt oder misslungen sei (Urteile
des BV Ger B-771/2012, B-807/2012, B-829/2012, B-880/2010, je vom 25. Juni 2018 E.
8.3.3, E. 10.3.3, E. 9.3.3, E. 10.3.3 Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Cellere, Erne,
Granella, Umbricht, mw.H.).

E.9.2185

Diese Erwégungen gelten auch fur den vorliegenden Fall einer Preis- und
Geschéftspartnerabrede der jewelligen Zindel-Gesellschaft mit der jewelligen Gesellschaft
der Foffa Conrad-Gruppe nach Art. 5 Abs. 3 Bst. aund ¢ KG (vgl. E. 8 f.). Eine solche
Abrede ist entsprechend der dargelegten Rechtsprechung grundsétzlich allein aufgrund
Ihres Gegen- standes erheblich. Dass bei den vorliegend in Frage stehenden Projekten
jeweils ein nicht an der Abrede betelligtes Unternehmen ebenfalls eine Of- ferte eingereicht
hat, fihrt nach dem Gesagten nicht zur Annahme eines Bagatellfalles (vgl. BGE 143 |1 297
E.5.4.2,5.6, Gaba; BGE 144 11 194 E. 4.3.2, BMW).

E.9.2.18.6

Vorliegend hat die Abstimmung den Wettbewerb nicht nur poten- tiell, sondern auch
tatséchlich beeintrachtigt. Denn die jeweilige Schutzge- berin hat sich an die Abrede
gehalten und eine Stutzofferte (vgl. zur Termi- nologie E. 4) eingereicht, womit der
Innenwettbewerb zwischen ihr und der designierten Schutznehmerin in Bezug auf die
erwahnten Wettbewerbspa- rameter beseitigt war (vgl. auch Urteil des BV Ger B-807/2012
vom 25. Juni 2018 E. 10.3.3, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Erne). Insgesamt
besteht vorliegend — auch mit Blick auf das jeweils hohe ([...] und [...]) oder zumindest
nicht mehr geringe ([...]) Projektvolumen (vgl. E. 12.2.2) — kein Grund, unter Annahme
eines Bagatellfalls die Erheblichkeit der jeweiligen Wettbewerbsbeeintréchtigung
ausnahmsweise zu verneinen. Dies gilt umso mehr, als die designierte Schutznehmerin
jewells aufgrund ihres Wis- sens, dass sie von der designierten Schutzgeberin nicht
unterboten wird,
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ten- denziell hdheren Preis offeriert haben durfte (vgl. Urteil des BV Ger B- 5172/2019 vom
26. Oktober 2023 E. 6.5.5.8, Engadin 1| Rocca + Hotz). Demzufolge ist darauf zu
schliessen, dass die jeweilige Abrede zwischen der betreffenden Zindel-Gesellschaft und
der jeweiligen Gesellschaft der Foffa Conrad-Gruppe den Wettbewerb im Sinne von Art. 5
Abs. 1 KG zwar nicht beseitigt, aber erheblich beeintrachtigt hat. Soweit das V orbringen
der Beschwerdefhrerinnen, das ihnen vorgeworfene Verhalten habe keine Auswirkungen
gehabt, sich gegen das Merkmal der erheblichen Wettbe- werbsbeschrankung richtet, ist es
unbegrindet.

E. 10

Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 2 KG Nach Art. 5 Abs. 2 KG sind Wettbewerbsabreden
durch Grunde der wirt- schaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie (Bst. a) notwendig
sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produk-



tionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von technischem oder
beruflichem Wissen zu fordern oder um Ressourcen ra- tioneller zu nutzen und (Bst. b) den
beteiligten Unternehmen in keinem Fall M églichkeiten eréffnen, wirksamen Wettbewerb zu
beseitigen. Grundséiz- lich ist eine Abrede dann gerechtfertigt, wenn das Resultat
effizienter ist als ohne die Abrede und wirksamer Wettbewerb nicht beseitigt wird. Der
Effi- zienzbegriff des Kartellgesetzes ist volkswirtschaftlich zu verstehen (vgl. Botschaft
KG 1995, 516; BGE 147 Il 72 E. 7.2, Hors-Liste Medikamente Pfizer, m.H.;
KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, 2. Aufl. 2021, Art. 5N 273; STUSSI/LUTHI,
Zuldssige ARGE im Kartellrecht, BR 4/2015, S. 205f., in Bezug auf Ausschreibungen).
Die Beschwerdefuhrerinnen machen keine effizienzférdernden bzw. pro- kompetitiven
Effekte ihrer Abredebeteiligungen stichhaltig geltend; solche sind auch nicht auszumachen.
Soweit sie vorbringen, ihr Verhalten sei mit einer kartellrechtlich zuldssigen ARGE
vergleichbar, kann ihnen aus den bereits zum Merkmal des Bezweckens einer
Wettbewerbsabrede darge- legten Griinden nicht gefolgt werden (vgl. E. 7.2.3).

E.11

Zwischenergebnis Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz bei den Projekten
(...), (...) und (...) zutreffend von je einer Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1i.V.m. Art.

5Abs. 1 und Abs. 3 Bst. aund ¢ KG zwischen der jewel- ligen Zindel-Gesellschaft und der
jeweiligen Gesellschaft der Foffa Conrad-
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Stitzof- ferte durch die (damalige) Prader (heute: Mettler Prader; (...) und [...]) so- wie
Foffa Conrad ([...]) zum Gegenstand hatte und den Wettbewerb erheb- lich beeintréchtigt
hat.

E.12

Sanktionierung Die Beschwerdeflhrerinnen erheben eventualiter mehrere Einwande ge-
gen die Sanktionierung und die Sanktionsbemessung. Sie machen zu- néchst geltend, es sei
ihnen keine Sanktion aufzuerlegen, weil sie bei den ihnen vorgeworfenen
Abredebeteiligungen keinen Umsatz erzielt hatten und die anwendbaren Rechtsgrundlagen
keine Sanktionierung von um- satzlosen Abredebeteiligungen vorsahen. Sodann verstosse
die Hohe des Sanktionsbetrags gegen die Rechtsgleichheit und die Verhal tnismassigkeit
(vgl. Beschwerde, Rz. 124 ff.). Esist daher zu beurteilen, ob die Vorinstanz die
BeschwerdefUihrerinnen rechtmassig mit einer Verwaltungssanktion von Fr. (...) (Mettler
Prader und Zindel fir die Projekte (...) und [...]) und Fr. (...) (Crestageo und Zindel fir das
Projekt [...]) belastet hat. Dabel ist zundchst die Sanktionierbarkeit des in Frage stehenden
Verhaltens der Beschwerdeflhrerinnen zu prifen, be- vor die konkrete
Sanktionsbemessung beurteilt wird.

E.12.1
Sanktionierbarkeit

E.12.1.1

Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer unzu- 1&ssigen Abrede nach
Art. 5 Abs. 3und 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulassig verhdlt, mit einem
Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschaftgahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes belastet. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzul assi-
gen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist



angemessen zu berticksichtigen. Die Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG hat einen
strafrechtsahnlichen Charakter (vgl. BGE 147 11 72 E. 8.2, Hors-Liste Medikamente Pfizer).

E. 1212

Nach den vorstehenden Erwé&gungen hat die V orinstanz den Be- schwerdefUhrerinnen die
Beteiligung an einer unzul&ssigen Abrede im Sinnevon Art. 5 Abs. 3Bst. aund ci.V.m.
Abs. 1 KG Uber die Projekte(...), (...) und (...) rechtsgentiglich nachgewiesen. Damit ist der
objektive Tatbe- stand von Art. 49a Abs. 1 KG erfillt. Umstritten und zu beurteilen ist, ob
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umsatzlose Ab- redebeteiligungen ([...]) mit einer Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs.
1 KG zu ahnden sind.

E.12.1.3

Eine Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG setzt ein Verschulden im Sinne von
Vorwerfbarkeit voraus. Dieses stellt das subjektive Tatbe- standsmerkmal von Art. 49a
Abs. 1 KG dar (vgl. BGE 147 |l 72 E. 8.4.2, Hors-Liste Medikamente Pfizer; Urteil des
BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 12.2.2 [nicht publizierte Erwagung in BGE 139 |
72], Publigroupe; vgl. in diesem Sinne auch die jingere kartellrechtliche Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts. Urteile des BV Ger B-5172/2019 vom 26. Ok- tober 2023
E. 9.1.3, Engadin Il Rocca + Hotz; B-2798/2018 vom 16. Feb- ruar 2021 E. 12.1.2, Naxoo;
B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.2.1, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Erne;
B-581/2012 vom 16. Sep- tember 2016 E. 8.2, Nikon; B-7633/2009 vom 14. September
2015 Rz. 654 ff., 674 ff., Swisscom ADSL ; B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 14.3.5,
Gaba). Fir die Beurteilung der subjektiven Zurechenbarkeit und damit der Vorwerfbarkeit
im engeren Sinneist ein objektiver Sorgfaltsmass- stab anzusetzen (vgl. Urteil des BV Ger
B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.2.4, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Erne,
m.w.H.). Die Vorinstanz fuhrt aus, die nattirlichen Personen, welche vorliegend fir die
Unternehmen gehandelt und die kartellrechtswidrige Submissionsab- sprache getroffen
hétten, hatten dies zumindest eventual vorsétzlich getan. Sodann seien die handelnden
natlrlichen Personen fur die jeweiligen Un- ternehmen zei chnungsberechtigt und hétten
jeweils mindestens dem mitt- leren oder oberen Kader oder der Geschéaftsleitung angehdrt.
Ihr Vorsatz beztiglich der von ihnen vorgenommenen Handlungen sei daher ohne Wei- teres
den betroffenen Unternehmen zuzurechnen (vgl. Verfliigung, Rz. 140). Die
BeschwerdefUihrerinnen wenden nichts gegen diese Beurteilung ein. Aufgrund der
vorliegenden Aktenlage ist denn auch davon auszugehen, dass die fur die
Beschwerdeftihrerinnen handelnden Personen in Aus- tbung der ihnen ordentlich
zugewiesenen geschéftlichen Tétigkeiten ge- handelt und sich durch den bewussten
Abschluss der vorliegenden Sub- missionsabsprachen pflichtwidrig und damit schul dhaft
verhalten haben. Vorliegend ist das pflichtwidrige Verhaten der Mitarbeitenden den Be-
schwerdeflhrerinnen subjektiv zuzurechnen, zumal die handelnden Perso- nen mit der
betroffenen Geschéftstétigkeit ordnungsgemass betraut waren.
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subjektive Tatbestandsmerkmal des Verschuldensim Sinne von Vorwerf- barkeit bei den
Beschwerdefihrerinnen zu beanstanden.

E. 1214



Die BeschwerdefUhrerinnen sind al's Aktiengesellschaften zul&ssige Adressatinnen einer
Verfligung, mit der ihnen die Vorinstanz eine Verwal - tungssanktion nach Art. 49a Abs. 1
KG auferlegt (vgl. Urteil des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.4.1, Strassen-
und Tiefbau Kanton Aargau Erne). Die Mettler Prader (Beschwerdefiihrerin 2) ist
Nachfolgerin der an den un- zulssigen Wettbewerbsabreden tber die Projekte (...) und (...)
direkt be- teiligten Prader (vgl. Sachverhalt, A; Verfigung, Rz. 80, 230). Deren Ver- halten
ist ihr praxisgemass zuzurechnen (vgl. Urteil des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E.
11.4, Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau Erne). Dass die Vorinstanz die
Verwaltungssanktion in Bezug auf die Projekte (...) und (...) sowohl Mettler Prader als auch
Zindel als deren Muttergesellschaft einerseits sowie hinsichtlich des Projekts (...) Crestageo
und deren Mutter- gesellschaft Zindel anderseitsin jewells solidarischer Mithaftung
auferlegt (vgl. Sachverhalt, A), steht im Einklang mit der Rechtsprechung (vgl. Urteil des
BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 3.4 [in BGE 139 | 72 nicht publiziert]
Publigroupe]; Urteile des BV Ger B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 Rz. 35 ff., Six,
B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.2.4, 11.4, Stras- sen- und Tiefbau Kanton Aargau
Erne, und B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 8.2.6, Nikon, jeweils m.w.H.). Die
Beschwerdefuhrerinnen wenden hiergegen zu Recht nichts ein.

E.12.15

Die Beschwerdeftihrerinnen machen geltend, umsatzl ose Betelli- gungen an Abreden
darften nicht mit einer Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG geahndet werden.
Vielmehr verbiete die bundesrechts- konforme Auslegung und Anwendung von Art. 49a
Abs. 1 KG und Art. 3 ff. SVKG eine Belastung der Beschwerdefhrerinnen mit Sanktionen.
Denn sie hdtten mit den drei Objekten keine Umsétze erzielt. Ein solches Vorge- hen
verletze vielmehr das — Verfassungsrang aufwei sende — strafrechtliche Legalitétsprinzip,
wie esin Art. 1 des Strafgesetzbuchs (StGB) und in Art. 7 EMRK festgehalten werde. Es
sel zudem unverhdtnismassig, fur die (da- malige) Prader in Bezug auf die Projekte (...)
und (...) fiktive Umsétze und Gewinne zu schaffen (vgl. Beschwerde, Rz. 15, 124 ff.).
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E.12.1.6

Die Vorinstanz fuhrt an, Prader habe keinen Umsatz erzielt, daihr die Rolle der
Schutzgeberin zugedacht gewesen sei. Art. 49a Abs. 1 KG sehe eine Sanktionierung von
Unternehmen vor, welche sich an einer Ab- rede beteiligt hétten. Das Entfallen der
Belastung sei auf Gesetzesstufe nur aus den in Art. 49a Abs. 3 KG abschliessend
aufgefihrten Grinden vorgesehen. Eine rein auf der Basis des eigenen Umsatzes zu bemes-
sende Sanktion wirde bel Abredebeteiligten, deren Schutznahme erfolglos geblieben sei
oder die durch eine Stitzofferte den designierten Zuschlags- empfénger schiitzen sollten,
aufgrund fehlenden Umsatzes zu einer Nicht- Sanktionierung fuhren, diein Art. 49aKG
nicht vorgesehen sei. Dieses Er- gebnis entspreche nicht dem Sinn und Zweck der Regelung
von Art. 3 SVKG und kénne vom V erordnungsgeber nicht gewollt gewesen sein (vgl.
Verfugung, Rz. 144 ff. [(...)], Rz. 290 [(...)], Rz. 412 ff. [(...)]).

E. 1217

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinen Urteilen in Sachen Strassen- und Tiefbau im
Kanton Aargau festgehalten, dass Art. 49a Abs. 1 KG zur Sanktionierung auch von

umsatzl osen Beteiligungen an Submissi- onsabsprachen nach Art. 5 Abs. 3 KG in Form von
Stutzofferten verpflichte (vgl. Urteile des BV Ger B-771/2012, B-807/2012, B-829/2012,



B-880/2010, je vom 25. Juni 2018 E. 9.6.8.3, E. 11.5.8.3, E. 10.5.8.3, E. 11.4.8.3 Stras- sen-
und Tiefbau im Kanton Aargau Cellere, Erne, Granella, Umbricht; be- stétigt in B-645/2018
vom 14. August 2023 E. 15.1.7, Engadin IV Foffa Conrad). Demnach bildet Art. 49a Abs. 1
K G fur die Sanktionierung von umsatzl osen Beteiligungen an Submissionsabsprachen die
hinreichende formell- gesetzliche Rechtsgrundlage (vgl. TAGMANN/ZIRLICK, in:
BSK-KG, 2. Aufl. 2021, Art. 49a N. 49; ZIRLICK/BRUCH, Ausgewahlte
Verfahrensrechtliche Fragen, in: Hochreutener/Stoffel/Amstutz [Hrsg.], Verfahrensrecht,
staatli- che Wirtschaftstétigkeit und algorithmenbasierte Kartelle, 2019, S. 19 ff.). Ein
Spielraum fr eine davon abweichende Regelung auf Verordnungs- stufe besteht nicht.
Vielmehr hat der Gesetzgeber die grundlegenden Vo- raussetzungen fir einen ganzen oder
teilweisen Verzicht auf die Belastung mit einer Sanktion ebenfalls abschliessend auf
Gesetzesstufe geregelt. So kann nach Art. 49a Abs. 2 KG auf eine Belastung eines
Unternehmens mit einer Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs.1 KG ganz oder teilweise
ver- zichtet werden, wenn dieses an der Aufdeckung und der Beseitigung der
Wettbewerbsbeschrénkung mitwirkt. Und nach Art. 49 Abs. 3 KG entféllt die Belastung,
wenn das Unternehmen die Wettbewerbsbeschrankung meldet, bevor diese Wirkung
entfaltet (Bst. a), die Wettbewerbsbeschrén-
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aus- gelibt worden ist (Bst. b) oder der Bundesrat eine Wettbewerbsbeschrén- kung nach
Art. 8 KG zugelassen hat (Bst. ). Mit Art. 60 KG wird dem Bundesrat lediglich die
Kompetenz zum Erlass der " Ausfiihrungsbestimmungen” zum Kartellgesetz eingeraumt
(vgl. Botschaft KG 1995, 626). Eine Delegation fur den Erlass gesetzesvertretender Ver-
ordnungsbestimmungen — welche eine (Uber die Bonusregelung gemass Art. 49a Abs. 2 KG
hinausgehende) Sanktionsbefreiung von nach Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionierenden
Kartellrechtsverstdssen vorsehen wirden — besteht nicht (vgl. Urteile des BV Ger
B-771/2012, B-807/2012, B-829/2012, B-880/2010, je vom 25. Juni 2018 E. 9.6.8.3, E.
11.5.8.3, E. 10.5.8.3, E. 11.4.8.3 Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Cellere, Erne,
Granella, Umbricht; ZIRLICK/BRUCH, a.aO., S. 19 ff.). Die KG-Sanktionsverordnung
(SVKG) respektiert die Grenzen der Geset- zesdel egation denn auch fraglos. Geméass Art. 1
SVKG beschrankt sich die Verordnung ausdriicklich darauf, Folgendes zu regeln: —die
Voraussetzungen und das V erfahren beim géanzlichen oder teilwei- sen Verzicht auf eine
Sanktion geméass Art. 49a Abs. 2 KG (vgl. Bst. b), —die Voraussetzungen und das
Verfahren der Meldung nach Art. 49a Abs. 3 Bst. aKG (vgl. Bst. ¢), —die
Bemessungskriterien bei der Verhangung von Sanktionen geméss Art. 49a Abs. 1 KG (vgl.
Bst. a). Nicht zum Regelungsgegenstand der SVKG zahlt es, Fallkonstellationen wie jene
der Stutzofferten und der erfolglosen Schutznahmen, welche die Voraussetzungen fir die
direkte Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG erfiillen, von der gesetzlichen
Sanktionierungspflicht auszunehmen; vorbe- halten ist immerhin eine vollstandige
Sanktionsbefreiung gestitzt auf Art. 49aAbs. 2 KGi.V.m. Art. 1 Bst. b und Art. 8 ff.
SVKG. Diese Ein- schrénkung ergibt sich bereits aus der Umschreibung des Regelungsge-
genstands der Verordnung in Art. 1 Bst. a SVKG, wo von der blossen Re- gelung der
"Bemessungskriterien” die Rede ist. Aber auch der systemati- sche Aufbau der VVerordnung
bestétigt ("2. Abschnitt: Sanktionsbemes- sung"), dass der Bundesrat sich beim Erlass
dieser Ausfiihrungsbestim- mungen auf die Konkretisierung der Bemessungskriterien bei
der Verhan- gung von Sanktionen gemass Art. 49a Abs. 1 KG beschrankt hat (vgl. Urteil
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Tief- bau im Kanton Aargau Umbricht).

E.12.1.8

Aus diesen Grinden sind die Wettbewerbsbehorden aufgrund von Art. 49a Abs. 1 KG nicht
nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, umsatz- |ose Betelligungen an
Submissionsabsprachen in Form einer Stitzofferte zu sanktionieren. Nichts anderes kann in
Fallen gelten, in denen —wie beim Projekt (...) — ein von einer Abrede betroffenes Projekt
nicht realisiert wor- den ist. Die gegen die Sanktionierbarkeit ihrer umsatzlosen
Abredebeteiligungen gerichteten Einwande der Beschwerdefiihrerinnen sind deshalb
unbegriin- det. Davon ausgehend ist nachfolgend zu prifen, ob die Vorinstanz den Basis-
betrag rechtméssig festgelegt hat. Dabei ist zundchst auf die Bemessungs- grundlage
einzugehen, bevor die Hohe des Basi sbetragssatzes beurteilt wird.

E. 122
Methode der Bemessung

E.1221

Die Vorinstanz fuhrt zur Bemessungsgrundlage fir den Basisbetrag aus, vor dem
Hintergrund, dass auch Stutzofferten nach Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren seien, sei
vorliegend — unter Berticksichtigung der vom Gesetz- und Verordnungsgeber in Art. 49a
KG und Art. 3 SVKG ge- troffenen Wertungen — ein Basisbetrag zu bestimmen, der
einerseits den von der Submissionsabrede betroffenen Umsatz einbeziehe und anderer- seits
die Schwere und Art des Verstosses berticksichtige.

E.12.2.2

Vorliegend zog die Vorinstanz als Basisumsatz fur die abredebetei - ligten Gesellschaften
der Zindel- und der Foffa Conrad-Gruppe die Offert- summe von Bezzola Denoth as
Schutznehmerin in der Hohe von Fr. (...) ([...]) und von Fr. (...) ([...]) sowie von Crestageo
as Schutznehmerin in der Hohevon Fr. (...) ([...], exkl. MwSt.) heran (vgl. Verfigung, Rz.
148 ((...)], Rz. 292 [(...)], Rz. 414 [(...)]). Es handle sich hierbeil jeweils um den Umsatz, den
die geschiitzte Gesell- schaft beim Bauprojekt erzielte oder gemass der Abrede hétte
erzielen sol- len. Denn dieser Betrag reflektiere die wirtschaftliche Bedeutung der frag-
lichen Submission und damit des entsprechenden Markts und gebe dadurch Aufschluss Gber
die Tragweite und das Schadigungspotential des Kartellrechtsverstosses. Konkret ergebe
sich daraus fir den Basisbetrag
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([...]; val. Verfigung, Rz. 148, 292 ff., 414).

E.12.2.3

In den Art. 2 ff. SVKG hat der Bundesrat die Kriterien fir die kon- krete
Sanktionsbemessung innerhalb des abstrakten —in Art. 49a Abs. 1 KG (vgl. E. 12.1.1)
festgel egten — Sanktionsrahmens prazisiert. Ausgangs- punkt ist die Festlegung eines
Basisbetrags. Die diesbezligliche Bestim- mung von Art. 3 SVKG lautet wie folgt: "Der
Basisbetrag der Sanktion bildet je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu 10 Prozent
des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren auf den
relevanten Mérkten in der Schweiz erzielt hat.”

E. 1224



Mangels generell-abstrakter VVorgaben auf Verordnungsebene ist die konkrete
Bemessungsmethode fir die Sanktionierung von Stutzoffer- ten und erfolglosen
Schutznahmen demnach — innerhalb der nachfolgend noch zu nennenden Schranken —
durch die Praxis der Wettbewerbsbehor- den zu entwickeln (vgl. Urtell des BV Ger
B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.5.8.5, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Erne).

E.12.25

Bei der gerichtlichen Beurteilung der Rechtméssigkeit der Bemes- sungsmethode sind
neben allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsét- zen wie dem Willkurverbot (Art. 9
BV), dem Gleichbehandlungsgebot (Art. 8 BV) und dem Grundsatz der
Verhdtnisméssigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) insbesondere und in erster Linie auch die vom
Kartellgesetz selber aufge- stellten Anforderungen an die Sanktionsbemessung zu beachten
(vgl. Ur- telle des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.4.8.7, Strassen- und Tiefbau
im Kanton Aargau Umbricht; B-716/2018 vom 23. November 2023 E. 9..3.4, Engadin VI
Implenia).

E.12.2.6

So schreibt Art. 49a Abs. 1 KG welter vor, dass ein Unternehmen, das an einer unzul&ssigen
Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG beteiligt ist, mit einem Betrag bis maximal 10 Prozent
desin den letzten drei Geschéfts- jahren in der Schweiz erzielten Umsatzes bel astet werden
kann. Dabel ist anerkannt, dass Kartellsanktionen schmerzen, aber ein Unternehmen auch
nicht in den Konkurs treiben sollen. Der finanzielle Nachteil soll jedoch so gross sein, dass
sich eine Beteiligung an der Zuwiderhandlung nicht lohnt (vgl. Urteile des BV Ger
B-2798/2018 vom 16. Februar 2021 E. 12.2.2, Na- x00; B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E.
11.5.8.7, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Erne, jeweils m.H. auf BGE 143 |1 297
E. 9.7.2m.H., Gaba;
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Abs. 2, nachfolgend: Erlauterungen K G-Sanktionsverordnung).

E. 1227

Indem die Vorinstanz auf die Offertsumme von Bezzola Denoth als erfolgreiche
Schutznehmerin ([...] und[...]) und damit auf den Umsatz ab- stellt, den diese auf dem
betroffenen — vorliegend von der Vorinstanz auf die einzelne Ausschreibung beschrankten —
Submissionsmarkt erzielt hat, knlipft sie an einen Betrag an, der mit dem Verstoss eng
zusammenhangt sowie dessen wirtschaftliche Bedeutung und potentielle Schadlichkeit wi-
derspiegelt. Dasselbe gilt auch fur die Ankniipfung an den Offertbetrag von Crestageo beim
Projekt (...) (vgl. zur volkswirtschaftlichen Schadlichkeit auch Urteil des BV Ger
B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.5.8.9, Stras- sen- und Tiefbau im Kanton Aargau
Erne). Eine solche Bemessungsme- thode tragt dem Grundgedanken von Art. 3 SVKG
Rechnung, wonach die Bemessungsgrundlage fir den Basisbetrag anhand eines tatnahen
Umsat- zes zu bestimmen ist (vgl. in diesem Sinne Urteile des BV Ger B-5172/2019 vom
26. Oktober 2023 E. 9.5.2, Engadin || Rocca + Hotz; B-3938/2013 vom 30. Oktober 2019
E. 18.3.3, Buchhandler Dargaud, m.w.H.). Sie entspricht im Ubrigen auch der Praxis der
EU-Wettbewerbsinstanzen (vgl. EuGH, C- 580/12, EU:C:2014:2363, Rz. 57, Guardian
Industries; EuG, T-211/08, EU:T:2011:289, Rz. 58 ff., belgisches Umzugskartell Putters,
jeweils mit Hinweisen auf Ziff. 13 der Leitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung von
Geldbussen gemass Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a der Verordnung Nr. 1/2003 [ABI.
2006, C 210, S. 2]).



E.12.28

Die von der Vorinstanz gestltzt hierauf gewahlte Methode zur Fest- legung der
Bemessungsgrundlage fir den Basisbetrag ist schliissig und nachvollziehbar und mit den
allgemeinen verfassungsrechtlichen Grund- sétzen — insbesondere mit den Grundsétzen der
Gesetz- und der Verhdlt- nismassigkeit nach Art. 5 Abs. 1 und 2 BV — sowie mit den
kartellgesetzli- chen VVorgaben nach Art. 49a Abs. 1 KG vereinbar (vgl. Urteil des BV Ger
B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 15.2.7, Engadin 1V Foffa Conrad). Aufgrund des
Gesagten und entgegen der Auffassung der Beschwerdefiih- rerinnen wahrt die gewahlte
Methode auch das strafrechtliche Legalitéts- prinzip nach Art. 7 Abs. 1 EMRK, das auf
Kartellrechtssanktionen anwend- bar ist (vgl. Urteile des BV Ger B-2050/2007 vom 24.
Februar 2010 E.

E. 123
Basi shetragssatz

E. 1231

Esist sodann die Rechtmassigkeit des Basi sbetragssatzes zu be- urteilen. Beim Projekt (...)
legt die Vorinstanz den Basisbetragssatz bel Bezzola De- noth als erfolgreicher
Schutznehmerin auf 10% des erzielten Umsatzes fest, woraus fir diese ein Basisbetrag von
Fr. (...) resultiert. Gegenuiber der (damaligen) Prader (heute: Mettler Prader) als
schitzendem Unternehmen erachtet die V orinstanz einen Basisbetrag von Fr. (...) as
angemessen (vgl. Verflgung, Rz. 152 f.). Hieraus ergibt sich ein Basisbetragssatz von
knapp 5% (4,95%). Beim Projekt (...) legt die Vorinstanz den Basi sbetragssatz gegentiber
Be- zzola Denoth als erfolgreicher Schutznehmerin ebenfalls auf 10% des er- zielten
Umsatzes fest, woraus fir diese ein Basisbetrag von Fr. (...) resul- tiert. Gegentiber der
(damaligen) Prader (heute: Mettler Prader) als schiit- zendem Unternehmen erachtet die
Vorinstanz einen Basisbetrag von
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sich ein Basisbetragssatz von knapp 5% (4,98%). Beim Projekt (...) legt die Vorinstanz
gegenuber Crestageo als erfolgloser Schutznehmerin den Basisbetrag auf Fr. (...) fest. Dies
entspricht knapp 5% (4,98%) der Offertsumme von Fr. (...).

E. 1232

Die Beschwerdefuhrerinnen beanstanden die konkrete Hohe der Sanktion als
bundesrechtswidrig. Sie machen im Einzelnen geltend, die Sanktion misse deutlich tiefer
sein, um bundesrechtskonform zu sein. Die von der V orinstanz festgel egte Hohe missachte
sowohl die Geringfugigkeit des jeweiligen Verstosses a's auch die Grundsétze der
Gleichbehandlung und der Verhaltnismassigkeit (vgl. Beschwerde, Rz. 15, 167 ff.).

E. 1233

Die Vorinstanz fuhrt zur Begriindung des jeweiligen Basisbetrags- satzes an, Bezzola
Denoth al's Schutznehmerin und die (damalige) Prader (heute: Mettler Prader) als
schiitzendes Unternehmen ([...] und [...]) sowie Crestageo als erfolglose Schutznehmerin
und Foffa Conrad als schiitzen- des Unternehmen ([...]) hétten sich jeweils an einer Abrede
beteiligt, wel- che den Preis und auch die Aufteilung von Geschéaftspartnern zum Gegen-
stand gehabt habe. Die erwéhnten Unternehmen hétten dabei vorsétzlich gehandelt. Diese
Art Wettbewerbsabrede laufe den Anliegen des Kartell- gesetzes in schwerwiegender
Weise zuwider. In der Okonomie sei das Schadigungspotential von Abreden (iber den Preis



und die Aufteilung von Geschéftspartnern unbestritten. Vorliegend seien zudem mehrere
der alsim Wettbewerb besonders wesentlich anzuschauenden Parameter ge- mass Art. 5
Abs. 3 KG betroffen (vgl. Verfiigung, Rz. 150 ff. [(...)], Rz. 294 ff. [(...)], Rz. 416 [(...)]).
Bel allen drei Projekten habe die Abrede sodann den Wettbewerb besaitigt (vgl. Verfiigung,
Rz. 123[(...)], Rz. 294 [(...)], Rz. 374 [(...)]). Die Abreden tber die Projekte(...) und (...)
seien deshalb schwerwiegend (vgl. Verfu- gung, Rz. 151 [(...)], Rz. 295 [(...)]). Beéim
Projekt (...) sei unter dem Aspekt der Schwere des V erstosses dem Umstand Rechnung zu
tragen, dass das Projekt wegen dusserer Umsténde, ndmlich (...), nicht habe ausgefuhrt
werden konnen. Der betreffende Verstoss sei demnach al's mittel schwer zu werten (vgl.
Verfligung, Rz. 417 f.).
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E. 1234

Der Sanktionsbetrag bestimmt sich nach Art. 49a Abs. 1 KG unter anderem nach der
Schwere des unzul&ssigen Verhaltens. Dies konkreti- sierend sieht Art. 3 SVKG vor, dass
der Basisbetrag je nach der "Schwere und Art des Verstosses' bis zu 10% des
massgeblichen Umsatzes betréagt.

E. 1235

Unter Schwere ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung die objektive, d.h.
verschuldensunabhangige Schwere zu verstehen. Massge- bend ist das abstrakte
Gefahrdungspotential. Zudem sind bei der Beurtei- lung der Schwere eines V erstosses unter
anderem dessen Wirksamkeit und der Grad der Wettbewerbsbeeintréachtigung zu
berticksichtigen. Dem Umstand, ob der Verstossin einer Beseitigung oder erheblichen
Beein- trachtigung des wirksamen Wettbewerbs liegt, ist mithin angemessen Rechnung zu
tragen (vgl. Urteil des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.5.6.1, Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau Erne, m.H. auf BGE 144 |l 194 E. 6.4, BMW,; BGE 143 || 297
E. 9.7.1f., Gaba; Urteil des BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019 E. 9.2.3.2,
Swisscom ADSL).

E.12.3.6

Den Wettbewerbsbehdrden kommt bei der Festlegung des Basis- betragssatzes ein
Ermessen zu, das sie pflichtgemé&ss auszutiben haben (vgl. BGE 14811 25 E. 12.1,
Buchhandler Dargaud; 147 Il 72 E. 8.5.2, Hors- Liste Medikamente Pfizer, m.H. auf BGE
146 11 217 E. 9.2.3.3, Swisscom ADSL; Urteile des BV Ger B-8386/2015 vom 24. Juni 2021
E. 10.4.1, Swisscom WAN; B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 9.1, 9.2.6, Ni- kon;
WEBER/VOLZ, aa.0O., N. 4.379f.).

E.12.3.7

Diein Art. 5 Abs. 3 und 4 KG aufgefthrten harten Kartellabreden gelten gemeinhin as
Wettbewerbsverstdsse mit hohem Schadigungspo- tential fir Konsumenten, Unternehmen
und die Gesamtwirtschaft (vgl. Bot- schaft KG 1995, 468 ff., 491, 517, 635; Botschaft Uber
die Anderung des K artellgesetzes vom 7. November 2001, BBI 2002 2022 ff., 2036,
nachfol- gend Botschaft KG 2002; BGE 135 11 60 E. 2.1, Domestic Interchange Fee; BGE
14311 297 E. 5.2.4, Gaba; Urteil des BV Ger B-420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 8,
Strassenbelége Tessin, mw.H.; ANDREAS HEINEMANN, in: Fest- schrift fir Roland von
Biren, S. 613; TAGMANN/ZIRLICK, in: BSK-KG, 2. Aufl. 2021, Art. 49aN. 25, 50).

E.12.38



Mit einer 6ffentlichen oder privaten Ausschreibung schaffen Aus- schreiber eine
Wettbewerbssituation unter den vom konkreten Vergabever- fahren angesprochenen
Marktteilnehmern. Diese sollen in einen Wirt- schaftlichkeits-Wettbewerb treten, wobei sie
sich darum bemuhen sollen, Mitbewerber mit einem insgesamt attraktiveren Angebot zu
ubertreffen.
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guns- tigste Anbieter den Zuschlag erhélt. Der Vergabewettbewerb soll es einem
Ausschreiber ermdglichen, Leistungen zu vergleichen und das Angebot mit dem besten
Preis-/Leistungsverhaltnis und damit das wirtschaftlich vorteil- hafteste Angebot wahlen zu
konnen. Der angestrebte V ergabewettbewerb spielt aber nur dann, wenn die Offerenten
unabhéangig voneinander um die Erbringung der ausgeschriebenen Leistung wetteifern,
indem sieihr Ange- bot je individuell und im Sinne der Bediirfnisse des Ausschreibers zu
opti- mieren versuchen. Die Ermittlung des wirtschaftlich vorteilhaftesten Ange- bots aus
mehreren Angeboten obliegt allein dem Ausschreiber. Dieser tritt mit jedem
teilnahmeberechtigten Anbieter in je ein Verhandlungsverhédtnisim Hinblick auf einen
allfalligen spéteren Vertragsabschluss. Die Verhand- lungsverhaltnisse beinhalten dabei
immer ein Vertrauensverhdltnis, wel- ches neben dem Ausschreiber auch jeden
teilnahmeberechtigten Anbieter zu einem Verhalten nach Treu und Glauben verpflichtet
(Art. 2 ZGB; vgl. PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 5. Aufl. 2011, Rz. 470, 474). Als
Ausfluss dieses Vertrauensverhal tnisses und des zentralen Wettbewerbscharakters der
Ausschreibung haben sowohl private als auch offentliche Ausschreiber berechtigterweise
ein hohes Vertrauen darin, dass Anbieter tatsachlich je- weils selbstandig und unabhangig
voneinander um den Vertragsabschluss wetteifern. Anbieter unterlaufen jedoch die
Wettbewerbsziel setzung des V ergaberechts, wenn sie die zur Eruierung des wirtschaftlich
vorteilhaftes- ten Angebots vorausgesetzte freie Willensbildung des Ausschreibers ei-
genméchtig durch Kontaktaufnahmen untereinander manipulieren oder auch nur zu
manipulieren versuchen. Anbieter, welche ihr Angebot ver- deckt, nicht selbstéandig und
unabhangig ausarbeiten, spiegeln dem Aus- schreiber treuwidrig eine unabhangige
Offerteingabe und damit einen ver- meintlich unverfé schten Wettbewerb vor. Das zentrale
Hauptziel des Vergaberechts, den wirksamen Wettbewerb unter den Anbietern zu f6r- dern,
wird bei dieser Sachlage verfehlt (vgl. Urteil des BV Ger B-771/2012 vom 25. Juni 2018 E.
7.3.2, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Cel- lere, m.w.H.).

E. 1239

Im Rahmen von Ausschreibungen getroffene harte Horizontalabre- den sind nach
algemeiner Erkenntnis volkswirtschaftlich und sozial beson- ders schéadlich. Sie geféhrden
nicht nur unmittelbar und auf gravierendste Welse das berechtigte Interesse der
ausschreibenden Stellen, das wirt- schaftlich vortellhafteste Angebot und namentlich den
unverfalschten Marktpreis zu eruieren. Aufgrund marktfremder Preissteigerungen auf Kos-
ten der Allgemeinheit, eines geringeren Effizienz- und Innovationswettbe-
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verur- sachen Submissionsabsprachen vielmehr auch mittel- und langfristig hohe
volkswirtschaftliche Kosten und Schaden (vgl. Urtell des BV Ger B-880/2012 vom 25. Juni
2018 E. 11.4.6.4, Strassen- und Tiefbau im Kan- ton Aargau Umbricht, m.w.H.). Die
besonders schadliche Qualitét der vor- liegenden — unter Art. 5 Abs. 3 KG fallenden —
Submissionsabsprachen bleibt denn auch im Fall einer Widerlegung der Vermutung der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bestehen (vgl. BGE 143 11 297 E. 5.2.4, 9.4.4, Gaba).



E.12.3.10

Auch bei Stitzofferten handelt es sich um schwerwiegende Kar- tellrechtsverstdsse mit
einem gravierenden Gefahrdungspotential. Denn die Einreichung einer Stitzofferte stellt
die notwendige V oraussetzung fir die Organisation eines Schutzes und ebenfallsein
wettbewerbsvortau- schendes und volkswirtschaftlich schadliches Verhalten dar (vgl. Urtell
des BV Ger B-807/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.5.8.9, Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau Erne).

E. 12311

Esist kein Grund ersichtlich, weshalb die Schadlichkeit der vorlie- genden
Submissionsabsprachen anders zu beurteilen wére. Dies umso mehr, alsdie jewellige
Abrede durch Abgabe einer Stitzofferte auch um- gesetzt worden ist. Hinzu kommt, dass
Bezzola Denoth bel den Projekten (...) und (...) sowie Crestageo beim Projekt (...) als
designierte Schutzneh- merin den Zuschlag auch tatséchlich erhalten haben. An dieser
Beurteilung nichts zu andern vermag der Umstand, dass die jeweilige Schutznehmerin das
wirtschaftlich vorteilhafteste Angebot eingereicht hat (vgl. Urteil des BV Ger B-807/2012
vom 25. Juni 2018 E. 11.5.6.5, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau Erne). Es besteht
kein ernsthafter Zweifel daran, dass die designierte Schutznehmerin im Wissen um die
Stutzofferte einer ande- ren Anbieterin zu einem hoheren Preis als unter
Wettbewerbsbedingungen offeriert haben dirfte. Das Kartellrecht will nicht bestimmte
Ergebnisse si- cherstellen, sondern einen funktionierenden Wettbewerb al's dynamischen
Prozess fordern.

E.12.3.12

Dass es neben den abredebeteiligten Unternehmen sog. Aussen- seiter gab — Lazzarini beim
Projekt (...), Klucker beim Projekt (...) und Eberle beim Projekt (...) —, die an der jeweiligen
Ausschreibung ebenfalls eine Offerte eingereicht haben und dabel zu einem hoheren Preis
offerier- ten als die designierte Schutznehmerin, andert nichts an der Schadlichkeit des
fraglichen Verhaltens fir das Funktionieren des Wettbewerbs (vgl. E. 9.2.18.4).
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E.12.3.13

Die Vorinstanz begrindet den im Vergleich zur erfolgreichen Schutznehmerin ([...] und
[...]) um die Halfte reduzierten Basisbetragssatz damit, dass die (damalige) Prader als
Schutzgeberin aus ihrer Abredebe- teiligung —im Gegensatz zu Bezzola Denoth al's
Schutznehmerin — keinen Umsatz erzielt habe (vgl. Verfligung, Rz. 144 [(...)], Rz. 289 f.

[C.)D).

E.123.14

Die von der Vorinstanz vorgenommene hél ftige Reduzierung des Basi shetragssatzes
gegentber Mettler Prader und Zindel im Vergleich zu Bezzola Denoth als Schutznehmerin
bei den Projekten (...) und (...) er- scheint vertretbar und angemessen und ist deshalb
bundesrechtlich nicht zu beanstanden. Indem die Vorinstanz bei der Beurteilung der
Schwere des kartelIrechtswidrigen Verhaltens auch die Rolle des jeweiligen abrede-
beteiligten Unternehmens berticksichtigt, tbt sie ihr Ermessen pflichtge- méss aus (vgl. in
diesem Sinne Botschaft KG 2002, 2034, 2039; KRAUS- KOPF/SENN, Die Teilrevision
des Kartellrechts — Wettbewerbspolitische Quantenspriinge, sic! 2003, S. 21). Sie
berticksichtigt dadurch auch, dass der mit der Verwaltungssanktion nach Art. 49aAbs. 1



KG auferlegte finan- zielle Nachteil — zur Sicherstellung einer wirksamen Abschreckung —
S0 gross sein soll, dass sich eine (auch umsatzlose) Beteiligung an einer Zu- widerhandlung
wirtschaftlich nicht lohnt (vgl. in diesem Sinne Urteile des BV Ger B-7633/2009 vom 14.
September 2015 Rz. 630, Swisscom ADSL; B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 8.1.4,
9.2.3, Nikon; Erlauterungen K G-Sanktionsverordnung, ad Art. 5 Abs. 1,
ZIRLICK/BRUCH, a.a.0., S. 19ff., 23; vgl. E. 12.2.6). Bei Submissionsabsprachen ist
davon auszugehen, dass eine erfolgreiche Schutznehmerin eine Kartellrente erzielt (vgl.
OECD-Report, Competition and Procurement, 2011, Key Findings); diese Kartellrente ist —
soweit sie abgeschétzt werden kann — gemass Art. 49a Abs. 1 KG angemessen zu
berticksichtigen und somit abzuschopfen. Da diese Zwecksetzung bel umsatzlosen
Abredebeteiligungen in Form einer Stuitzofferte entfallt, erscheint esim Lichte der
erwahnten rechtsstaatlichen Grundsétze (vgl. E. 12.2.5) regelméssig sachgerecht,
Stitzofferten mit ei- nem im Vergleich zu erfolgreichen Schutznahmen tieferen Basissatz
zu ahnden (vgl. Urteil des BV Ger B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 15.3.14, Engadin IV
Foffa Conrad).

E.12.3.15

Damit Ubereinstimmend fuhren die EU-Gerichte aus, es seien bel der Festsetzung der Hohe
von Geldbussen samtliche Faktoren zu bertick- sichtigen, die fir die Beurteilung der
Schwere von Zuwiderhandlungen eine Rolle spielen, wie das Verhalten jedes einzelnen
Unternehmens, die Rolle, die jedes Unternehmen bel der Abstimmung der
Verhatensweisen gespielt
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hét- ten ziehen konnen, ihre Grosse und der Wert der betroffenen Waren sowie die Gefahr,
die derartige Zuwiderhandlungen fir die Ziele der EU bedeute- ten (EuGH, C-389/10,
EU:C:2011:816, Rz. 123 ff., KME; EuG, T-391/09, EU:T:2014:22, Rz. 238, Evonik
Degussa).

E.12.3.16

Die BeschwerdefUhrerinnen wenden gegen die Bemessungsme- thode der V orinstanz weiter
ein, diese ziehe ohne rechtliche Grundlage denselben Umsatz mehrfach heran, um die
Sanktion fur mehrere Unter- nehmen zu berechnen (vgl. Beschwerde, Rz. 152 ff.). Dieser
Einwand beruht auf unzutreffenden rechtlichen Annahmen. Die Zwecksetzung der
Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG ist nicht auf die Abschépfung einer
mutmasslichen Kartellrente (vgl. hierzu Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14. September
2015 Rz. 630, Swisscom ADSL) begrenzt. Vielmehr liegen ihr weitere praventive und
vergeltende Zwecke zugrunde (vgl. Botschaft KG 2002, 2033 ff.; KRAUSKOPF/SENN,
Die Teilrevision des Kartellrechts — Wettbewerbspolitische Quantenspriinge, sic! 2003, S.
11 ff.; PATRICK SOMMER, Praktische Verfahrensfragen bel In- anspruchnahme der
Bonusregelung, Jusetter vom 17. Oktober 2005, Rz. 2; ZIRLICK/BRUCH, a.aO., S. 19f1.).
Dementsprechend verpflichtet Art. 49a Abs. 1 KG —wie aufgezeigt — zur Sanktionierung
auch von um- satzlosen Beteiligungen an Submissionsabsprachen nach Art. 5 Abs. 3 KG
(vgl. Urteil des BV Ger B-645/2018 vom 14. August 2023 E. 15.3.16, Enga- din |V Foffa
Conrad). In diesem Sinne halten auch die EU-Gerichte fest, zwar misse die Hohe der gegen
ein Unternehmen festgesetzten Geldbusse in eéinem angemes- senen Verhaltnis zur Dauer
der Zuwiderhandlung und zu den anderen Fak- toren stehen, die fir die Beurteilung der
Schwere des Verstosses eine Rolle spielten, darunter zu dem Gewinn, den das betreffende



Unternehmen aus seinem V erhalten habe ziehen kénnen. Diese Erwagung konne jedoch
nicht dahingehend ausgel egt werden, dass dieser Gewinn eine Ober- grenze fir die
Geldbusse darstelle. Vielmehr stehe die Tatsache, dass ein Unternehmen aus der
Zuwiderhandlung keinen Vorteil gezogen habe, der Verhéngung einer Geldbusse nicht
entgegen, soll dieseihren abschre- ckenden Charakter nicht verlieren (vgl. EuG, T-53/03,
EU:T:2008:254, Rz. 441, BPB; EuG, T-391/09, EU:T:2014:22, Rz. 239, 241, Evonik De-
gussa).
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E.12.3.17

Bei den Projekten (...), (...) und (...) geht die Vorinstanz — wie auf- gezeigt zu Unrecht (vgl.
E. 9.1 ff.) — jewells davon aus, dass die jewellige Abrede den Wettbewerb beseitigt habe.
Dem Umstand, dass die jewellige Abrede den Wettbewerb lediglich erheblich beeintréchtigt
hat, ist bel der Beurteilung der Schwere des Verstosses (vgl. E. 12.3.5) durch eine Reduk-
tion des—in der angefochtenen Verfligung auf jeweils rund 5% festgeleg- ten (vgl. E.
12.3.1) — Basisbetragssatzes Rechnung zu tragen. Dieser ist unter Wirdigung aller
relevanten Umsténde auf 4% herabzusetzen.

E.12.3.18

Bei einem Basishetragssatz von 4% ergeben sich die folgenden Sanktionsbetrage: — Fr. (...)
([...) sowieFr. (...) ([...]) fur Mettler Prader und Zindel, woraus eine Gesamtsanktion fur
Mettler Prader (unter solidarischer Mithaftung von Zindel) von insgesamt Fr. (...) resultiert.
Dieseist um rund 1/5 tiefer als der von der Vorinstanz festgel egte Sanktionsbetrag von Fr.
(...). = Fr. (...) fur Crestageo und Zindel ([...]). Die Beschwerdeflhrerinnen machen
eventualiter gestutzt auf das Grund- recht auf Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV) eine
weitergehende Reduktion des Sanktionsbetrags geltend. Sie verweisen auf tiefere
Sanktionsbetrage, welche die Vorinstanz in friheren Entscheidungen fir umsatzlose
Beteili- gungen an Submissionsabsprachen verhéngt habe. Wie aufgezeigt, be- steht jedoch
keine gefestigte Praxis der Wettbewerbsbehdrden zur Sankti- onsbemessung bei
Submissionsabsprachen, auf die sich die Beschwerde- fuhrerinnen unter dem Titel der
Rechtsgleichheit allenfalls berufen kénnten (vgl. E. 5.3). Soweit die
BeschwerdefUihrerinnen gestitzt auf eine entspre- chende Praxis der Vorinstanz eine
unverhaltnismassige Bemessung der Sanktion riigen, kann ihnen schon aus diesem Grund
nicht gefolgt werden.

E.124
Erschwerungs- und Milderungsgriinde

E.124.1
Die angefochtene Verfigung nimmt weder Erschwerungs- noch Mil- derungsgriinde an.

E. 1242

Die angefochtene Verfligung fuhrt in Bezug auf das Projekt (...) aus, es sei vorliegend zwar
erstellt, dass die (damalige) Prader (heute: Mettler Prader) Bezzola Denoth bel diesem
Projekt im Hinblick auf die Angebots- koordinierung kontaktiert habe. Fur die Be/ahung
einer anstiftenden Rolle genlige die Herstellung des Erstkontakts jedoch nicht. Vielmehr
seien wel-
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Anreizset- zung, erforderlich. Solche zusétzlichen Elemente liessen sich den erhobe- nen
Beweismitteln nicht entnehmen. Eine Straferhthung infolge einer an- stiftenden Rolle im
Sinnevon Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG scheide damit aus (vgl. Verfiigung, Rz. 166).

E. 1243

Nach Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG wird der Basisbetrag bel Wettbe- werbsbeschrankungen
nach den Art. 5 Abs. 3 und 4 KG erhoht, wenn das Unternehmen zur
Wettbewerbsbeschrankung angestiftet hat. Das Bundes- verwaltungsgericht hat das
Merkmal der anstiftenden Rolle im Kontext des Kartellrechts dahingehend prazisiert, dass
ein Unternehmen —im Bewusst- sein der Kartellrechtswidrigkeit eines bestimmten
Verhaltens — den Ent- schluss elnes anderen Unternehmens weckt, eine
Wettbewerbsbeschran- kung zu begehen oder sich daran zu beteiligen (vgl. Urteil des

BV Ger B-7834/2015 vom 16. August 2022 E. 8.4.3.1, Autohéandler; GUNTER HEINE,
Zuckerbrot und Peitsche: Zur Kronzeugenregelung nach Kartellgesetz, in: Festschrift fr
Franz Riklin, 2007, 423 f.).

E. 1244

Aufgrund der Akten besteht kein Anlass, die nachvollziehbar be- griindete Beurteilung in
der angefochtenen Verfligung in Frage zu stellen. Auch fir das Bundesverwaltungsgericht
sind keine hinreichenden Indizien fir eine anstiftende Rolle der (damaligen) Prader
ersichtlich.

E. 1245

Mildernde Umstande nach Art. 6 SVKG sind nicht ersichtlich und zudem auch nicht
geltend gemacht.

E. 125
Verhdtnisméssigkeit des Sanktionsbetrags

E. 1251

In der Beschwerde wird in verschiedener Hinsicht geltend gemacht, der Sanktionsbetrag sei
nicht verhatnismassig. So stehe die Gesamtsank- tion in keinem verniinftigen Verhéltnis
zum volkswirtschaftlich verursachten Schaden (vgl. Beschwerde, Rz. 162).

E. 1252

Bel der Festsetzung der Sanktion ist der Grundsatz der Verhdtnis- méssigkeit zu beachten
(Art. 5Abs. 2BV, Art. 5 Abs. 2 SVKG). Der Sank- tionsbetrag muss deshalb in einem
angemessenen Verhaltnis zur Schwere des Wettbewerbsverstosses stehen (vgl. E. 12.2.5).
Zudem hat er fur das sanktionierte Unternehmen tragbar zu sein (vgl. Erléuterungen

K G-Sankti- onsverordnung, ad Art. 2 Abs. 2; Urteil des BV Ger B-5172/2019 vom 26.
Oktober 2023 E. 9.8, Engadin I Rocca + Hotz).
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Sanktions- betrége tragen der — vorstehend aufgezeigten (vgl. E. 9.2.18.3 ff.; 12.2.7) —
Schwere des jeweiligen V erstosses Rechnung und erscheinen unter Wirdigung der
Umstande des Einzelfalls verhaltnismassig und angemes- sen. Die Beschwerdefihrerinnen
legen zudem weder stichhaltig dar noch ist ersichtlich, dass der Sanktionsbetrag fir diese
nicht tragbar ist. Vor diesem Hintergrund sind die weiteren — insbesondere auf die Verhalt-
nismassigkeit gestiitzten — Rugen der Beschwerdefiihrerinnen gegen die Hohe der



Sanktionen — soweit sie rechtserheblich sind — unbegrindet.

E. 13

Zusammenfassung Die Vorinstanz hat den Beschwerdefiihrerinnen eine Beteiligung an je
einer unzuléssigen Wettbewerbsabrede tber die Projekte (...), (...) und (...) rechtsgentiglich
nachgewiesen. Dieseist geméass Art. 49a Abs. 1 KG als Preis- und Geschéftspartnerabrede
im Sinnevon Art. 5 Abs. 3 Bst. aund ¢ KG zu sanktionieren. Da die jeweiligen
Abredebeteiligungen der Beschwer- deflihrerinnen den Wettbewerb nicht beseitigt, sondern
bloss erheblich be- eintrachtigt haben, sind die vorinstanzlich festgel egten Sanktionsbetrage
im Umfang von 1/5 zu reduzieren.

E. 14
Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens

E.14.1

Die Beschwerde richtet sich sinngemass auch gegen die Auferlegung von Kosten des
vorinstanzlichen Verfahrens (vgl. Urtell des BV Ger B-716/2018 vom 23. November 2023
E. 17 Engadin VI Implenia). Diese belaufen sich auf Fr. 64730.—. Der Betrag setzt sich
zuné&chst aus einem Zeitaufwand von 99 Stunden zu einem Stundenansatz Fr. 200.— und von

E.14.2

Die Wettbewerbsbehorden erheben Gebihren fur Verfligungen Gber die Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen nach den Art. 26 ff. KG (Art. 53a Abs. 1 Bst. aKG). Die
Auferlegung von Kosten im vorinstanz- lichen Verfahren richtet sich nach der Verordnung
Uber die Gebuhren zum Kartellgesetz vom 25. Februar 1998 (Gebuhrenverordnung KG,
GebV-KG; SR 251.2). Entsprechend dem Verursacherprinzip ist gemass Art. 2 Abs. 1
GebV-KG unter anderem gebuhrenpflichtig, wer Verwaltungsverfahren ver- ursacht. Keine
Gebuhrenpflicht besteht gemass Art. 3 Abs. 2 GebV-KG fur Beteiligte, die eine
Vorabklarung oder eine Untersuchung verursacht ha- ben, sofern sich keine Anhaltspunkte
fUr eine unzul 8ssige Wettbewerbsbe- schrénkung ergeben oder sich die vorliegenden
Anhaltspunkte nicht erhar- ten und das Verfahren aus diesem Grunde eingestellt wird. Die
Gebuhr bemisst sich geméass Art. 4 Abs. 1 GebV-KG nach dem Zeitaufwand. Wurde eine
Verfligung durch mehrere (juristische) Personen gemeinsam veran- lasst, haften sie fur die
Gebuihr solidarisch (Art. 1aGebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 Allgemeine
Gebuhrenverordnung vom 8. September 2004 [Allg- GebV; SR 172.041.1]; vgl. Urteil des
BVGer B-771/2012 vom 25. Juni 2018 E. 11.1.1, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau
Cellere).

E.14.3

Die BeschwerdefUihrerinnen haben das der vorliegend angefochtenen Verfligung zugrunde
liegende Untersuchungsverfahren mitverursacht, nach dessen Abschluss die Vorinstanz zu
Recht auf ihre Beteiligung an einer unzuléssigen Wettbewerbsabrede geschlossen hat. Esist
deshalb nicht zu beanstanden, dass die angefochtene V erfligung den Beschwerde-
fUhrerinnen die Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens anteilmassig auf- erlegt. Diein
Frage stehenden Abreden waren des Weliteren bereits Gegenstand des urspriinglichen
Verfahrens Nr. 22-0433 (Bauleistungen Graubtinden). Da die vorinstanzlichen

V erfahrenshandlungen zum grossen Tell vor der
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ebenfalls nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz vom urspringlichen Verfahren Nr.
22-0433 (Bauleistungen Graubtinden) Verfahrenskosten von Fr. 40'000.— hinzurechnet.
Sodann erscheint auch die von der Vorinstanz innerhalb der Zindel-Gesell- schaften

festgel egte Kostenverteilung sachgerecht. 15. Kosten des Beschwerdeverfahrens und
Parteientschadigung 15.1 Die Beschwerdefuhrerinnen unterliegen mit ihren Begehren
weitge- hend, weshalb ihnen die Kosten des Beschwerdeverfahrens zum Teil auf- zuerlegen
sind (Art. 63 Abs. 1 VWV G i.V.m. Art. 37 VGG). Die Bemessung richtet sich nach dem
gestutzt auf Art. 16 Abs. 1 Bst. aV GG erlassenen Reglement des

Bundesverwal tungsgerichts Uber die Kosten und Entsch& digungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 (VGKE; SR 173.320.2). Danach bemisst
sich die Gerichtsgebihr nach Um- fang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfuihrung und finan- zieller Lage der Parteien (Art. 1 Abs. 1 VGKE). Nach Art. 4
VGKE betrégt die Gerichtsgebihr in Streitigkeiten mit Vermogensinteresse bei einem
Streitwert zwischen Fr. 200'000.— und Fr. 500'000.— maximal Fr. 14'000.—. Das Gericht
kann bei der Bestimmung der Gerichtsgebihr tber die Hochst- betrage nach Art. 4 VGKE
hinausgehen, wenn besondere Griinde, nament- lich ausserordentlicher Aufwand, es
rechtfertigen (Art. 2 Abs. 2 VGKE). 15.2 Die vorliegend angefochtene Sanktion bel duft
sich auf Fr. (...) fur Mett- ler Prader (Beschwerdefihrerin 2) sowie auf Fr. (...) fur Crestageo
(Be- schwerdefiihrerin 1), jeweils unter solidarischer Mithaftung von Zindel als
Muttergesellschaft (Beschwerdefihrerin 3). Angesichts des Streitwerts und der Komplexitét
der zu beurteilenden Fragen ist die Gerichtsgebihr ent- sprechend dem einverlangten

K ostenvorschuss auf Fr. 19'000.— festzule- gen. In Ubereinstimmung mit der Reduktion der
Sanktionsbetrage um 1/5 im vorliegenden Verfahren sind die den Beschwerdefiihrerinnen
aufzuerle- genden Verfahrenskosten im selben Umfang zu reduzieren. Der daraus re-
sultierende Betrag von Fr. 15'200.— ist diesen anteilmassig und jeweils un- ter solidarischer
Haftung fur den Gesamtbetrag (Art 6aVGKE) wie folgt aufzuerlegen: -
Beschwerdefthrerin 1 Fr. 2'000.—-
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Der Betrag wird nach Rechtskraft dieses Urteils dem geleisteten Kosten- vorschuss in der
Hohe von Fr. 19'000.— entnommen. Der Restbetrag von Fr. 3'800.— wird den
BeschwerdefUihrerinnen zurtickerstattet. 15.3 Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder
teilwei se obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur
die ihr erwachsenen notwendigen und verhatnismassig hohen Kosten zuspre- chen (Art. 64
Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Soweit eine Parteient- schadigung nicht einer
unterliegenden Gegenpartei auferlegt werden kann, wird sie der Korperschaft oder
autonomen Anstalt auferlegt, in deren Na- men die Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2
VWV G). Die Beschwerde erweist sich insoweit als begriindet, als die Sanktionsbe- trdge um
1/5 herabzusetzen sind. Angesichts dieses Ausgangs des Verfah- rensist den
BeschwerdefUihrerinnen eine um 4/5 reduzierte Parteientsch& digung zuzusprechen. Die
Beschwerdefuhrerinnen machen mit Kosten- note vom 28. Juli 2020 einen Aufwand von Fr.
42'546.25 (inkl. MwSt.) gel- tend. Dieser setzt sich zusammen aus einem Aufwand von 32.4
Stunden a Fr. 400.— (Partner; Fr. 12'960.—) und von 71.5 Stunden a Fr. 350.— (ange- stellter
Anwalt; Fr. 25'025.-) sowie einer Spesenpauschale von 4% in Hohe von Fr. 1'519.40. Der
in einer detaillierten Zusammenstellung ausgewie- sene Aufwand ist mit Blick auf die
Komplexitét der Angelegenheit nicht zu beanstanden. Somit ist den Beschwerdefihrerinnen
zulasten der Vor- instanz eine reduzierte Partel entschadigung von Fr. 8'000.— (gerundet) zu-



zusprechen. Die Partel entschadigung umfasst vorliegend keinen Mehr- wertsteuerzuschlag
im Sinnevon Art. 9 Abs. 1 Bst. c VGKE, weil dieim Register der
mehrwertsteuerpflichtigen Personen eingetragenen Be- schwerdefthrerinnen als
vorsteuerabzugsberechtigte Parteien zu behan- deln sind.

E. 15
Kosten des Beschwerdeverfahrens und Parteientschéadigung

E.15.1

Die BeschwerdefUhrerinnen unterliegen mit ihren Begehren weitgehend, weshalb ihnen die
Kosten des Beschwerdeverfahrens zum Tell aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VWV G
i.V.m. Art. 37 VGG). Die Bemessung richtet sich nach dem gestltzt auf Art. 16 Abs. 1 Bst.
a VGG erlassenen Reglement des Bundesverwaltungsgerichts tber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 (VGKE; SR
173.320.2). Danach bemisst sich die Gerichtsgebtihr nach Umfang und Schwierigkeit der
Streitsache, Art der Prozessfihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 1 Abs. 1
VGKE). Nach Art. 4 VGKE betragt die Gerichtsgebtihr in Streitigkeiten mit
Vermogensinteresse bei einem Streitwert zwischen Fr. 200'000.- und Fr. 500'000.- maximal
Fr. 14'000.-. Das Gericht kann bei der Bestimmung der Gerichtsgebiihr Gber die
Hochstbetrage nach Art. 4 VGKE hinausgehen, wenn besondere Griinde, namentlich
ausserordentlicher Aufwand, es rechtfertigen (Art. 2 Abs. 2 VGKE).

E.15.2

Die vorliegend angefochtene Sanktion belauft sich auf Fr. (...) fur Mettler Prader
(Beschwerdefuhrerin 2) sowie auf Fr. (...) fir Crestageo (Beschwerdefihrerin 1), jeweils
unter solidarischer Mithaftung von Zindel als Muttergesellschaft (Beschwerdefiihrerin 3).
Angesichts des Streitwerts und der Komplexitét der zu beurteilenden Frageniist die
Gerichtsgebtihr entsprechend dem einverlangten Kostenvorschuss auf Fr. 19'000.
festzulegen. In Ubereinstimmung mit der Reduktion der Sanktionsbetrage um 1/5 im
vorliegenden Verfahren sind die den Beschwerdef Uihrerinnen aufzuerlegenden
Verfahrenskosten im selben Umfang zu reduzieren. Der daraus resultierende Betrag von Fr.
15'200. ist diesen anteilmassig und jeweils unter solidarischer Haftung fir den
Gesamtbetrag (Art 6aVGKE) wie folgt aufzuerlegen: - Beschwerdefihrerin 1Fr. 2'000. -
Beschwerdefuhrerin 2 Fr. 5'600. - Beschwerdefihrerin 3 Fr. 7'600. Der Betrag wird nach
Rechtskraft dieses Urteils dem geleisteten K ostenvorschuss in der Hohe von Fr. 19'000.-
entnommen. Der Restbetrag von Fr. 3'800. wird den Beschwerdefiihrerinnen
zurickerstattet.

E. 153

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Entschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und
verhaltnismassig hohen Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 1 VGKE).
Soweit elne Partelentschadigung nicht einer unterliegenden Gegenpartel auferlegt werden
kann, wird sie der Korperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen die
Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VwWVG). Die Beschwerde erweist sich insoweit al's
begriindet, as die Sanktionsbetrége um 1/5 herabzusetzen sind. Angesichts dieses
Ausgangs des Verfahrensist den Beschwerdefiihrerinnen eine um 4/5 reduzierte

Partel entschadigung zuzusprechen. Die Beschwerdef Gihrerinnen machen mit K ostennote
vom 28. Juli 2020 einen Aufwand von Fr. 42'546.25 (inkl. MwSt.) geltend. Dieser setzt sich



zusammen aus einem Aufwand von 32.4 Stunden a Fr. 400. (Partner; Fr. 12'960. ) und von
71.5 Stunden a Fr. 350. (angestellter Anwalt; Fr. 25'025. ) sowie einer Spesenpauschale von
4% in Hohe von Fr. 1'519.40. Der in einer detaillierten Zusammenstellung ausgewiesene
Aufwand ist mit Blick auf die Komplexitét der Angelegenheit nicht zu beanstanden. Somit
ist den BeschwerdefUhrerinnen zulasten der Vorinstanz eine reduzierte Partei entschadigung
von Fr. 8'000. (gerundet) zuzusprechen. Die Parteientschadigung umfasst vorliegend keinen
Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ VGKE, weil dieim Register der
mehrwertsteuerpflichtigen Personen eingetragenen BeschwerdefUhrerinnen als
vorsteuerabzugsberechtigte Parteien zu behandeln sind.

E. 17

Stunden zu einem Ansatz Fr. 290.— zusammen, was einen Betrag von Fr. 24'730.— ergibt.
Die Vorinstanz rechnet sodann vom urspringlichen Verfahren Nr. 22-0433 (Bauleistungen
Graubiinden) Verfahrenskosten von Fr. 40'000.— hinzu. Die Vorinstanz reduziert den Betrag
von Fr. 64'730.—um einen Viertel (Fr. 16'184.-), well die Untersuchung in Bezug auf das
Projekt Punt Pedra eingestellt worden sai. Sie auferlegt den BeschwerdefUhrerinnen und der
Foffa Conrad-Gruppe deshalb Verfahrenskosten von Fr. 48'547.50 zu glei- chen Teilen,
woraus ein Betrag von Fr. 24'273. — pro Unternehmen resul- tiert.

B-654/2018 Seite 71 Die Vorinstanz fuhrt weiter aus, innerhalb der Zindel-Gesell schaften
seien die Verfahrenskosten von den einzelnen Gesellschaften nach Massgabe ihrer
Beteiligung an den Wettbewerbsverstéssen zu tragen, wobei die Mut- tergesellschaft mit
dem gesamten auf ihr Unternehmen fallenden Anteil an den Verfahrenskosten zu belasten
sei. Dabel sal zu beachten, dass sich Mettler Prader an zwei Wettbewerbsversttssen
beteiligt habe und Cresta- geo an einem Verstoss. Vor diesem Hintergrund hétten Crestageo
und Zin- del solidarisch einen Anteil an den Verfahrenskosten von Fr. 8091.— zu tra- gen,
Mettler Prader und Zindel seien Verfahrenskosten von Fr. 16'182.— solidarisch
aufzuerlegen.
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