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Erwagungen

E.1
Das Bundesverwaltungsgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob die

Prozessvoraussetzungen erfillt sind und auf eine Beschwerde einzutreten ist (Art. 7 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VWV G, SR 172.021]).

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des V erwaltungsgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5

VWV G, welche von einer der in Art. 33 VGG aufgefihrten Vorinstanzen erlassen wurden,
soweit keine der in Art. 32 VGG genannten Ausnahmen gegeben ist.

E.21

Die vorliegend zu beurteilende Beschwerde richtet sich gegen eine Zwischenverfiigung der
Vorinstanz (vgl. Bickel/Wyssling, in: Zach/ Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spuhler
[Hrsg.], Kommentar KG, 2018, Art. 42 Rz. 65) betreffend die Zeugeneinvernahme von

B. in seiner Rolle als ehemaliges Geschéftsleitungsmitglied der
Beschwerdefuhrerin und als Geschaftsfuhrer der C. , eines
Gemeinschaftsunternehmens der BeschwerdefUhrerin und der E. AG im Rahmen
der kartellrechtlichen Untersuchung (...) gegen mehrere (Unternehmen), darunter die
Beschwerdefuhrerin. Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der
vorliegenden Beschwerde sachlich zustandig (Art. 39 des Kartellgesetzes vom 6. Oktober
1995 [KG, SR 251] i.V.m. Art. 31 f. sowie Art. 33 Bst. f VGG).

E.211

Als beschwerdefahige Verfligungen im Sinne von Art. 5 VwV G gelten grundsatzlich auch
selbsténdig eroffnete Zwischenverfigungen (Art. 5 Abs. 2 VWV G). Allerdingsist eine
Beschwerde gegen eine Zwischenverfiigung, vorbehdtlich der Anfechtung von
Verfligungen Uber die Zusténdigkeit und den Ausstand (Art. 45 Abs. 1 VWV G), geméss
Art. 46 Abs. 1 VwV G nur zul&ssig, wenn entweder ein nicht wieder gutzumachender
Nachteil droht (Bst. @) oder aber die Gutheissung der Beschwerde sofort einen
Endentscheid herbeifihren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fur
ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wirde (Bst. b). Letzteres kann vorliegend
ausgeschlossen werden, weshalb im Folgenden zu prifen ist, ob der Beschwerdefhrerin
vorliegend ein nicht wieder gutzumachender Nachteil droht.

E.212



Mit dem Erfordernis des nicht wieder gutzumachenden Nachteilsin Art. 46 Abs. 1 Bst. a
VwV G wird die Voraussetzung eines schutzwirdigen Interesses an der sofortigen
Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Zwischenverfiigung umschrieben. Der nicht
wieder gutzumachende Nachteil muss nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz im
Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht nicht rechtlicher Natur sein. Vielmehr gentigt die
Beeintrachtigung schutzwirdiger tatsachlicher, insbesondere auch wirtschaftlicher
Interessen, sofern der Betroffene nicht nur versucht, eine Verlangerung oder Verteuerung
des Verfahrens zu verhindern (vgl. Urteil des BGer 2C_86/2008 vom 23. April 2008 E. 3.2;
BGE 13011 149 E. 1.1; Urteile des BV Ger B-6482/2018 vom 8. November 2019 E. 2.1.2
[noch nicht rechtskréftig]; A-4099/2014 vom 28. August 2014 E. 2.1; A-2082/2014 vom 9.
Juli 2014 E. 2.1 und A-1081/2014 vom 23. April 2014 E. 1.3, je m.w.H.).

E.213

Die Beweidlast fur das Vorliegen eines entsprechenden Nachteils tragt die
beschwerdefiihrende Partei (vgl. BGE 141 1V 284 E. 2.3; Urteile des BV Ger B-8093/2015
vom 17. Februar 2016 E. 3.1 und A-5468/2014 vom 27. November 2014 E. 1.2). Diese hat
substantiiert darzulegen, inwiefern ihr im konkreten Fall ein nicht wieder gutzumachender
Nachteil droht (vgl. Urtell des BV Ger B-1287/2013 vom 11. Juni 2013 E. 1.3 in fine).
Andernfalls kann auf die Beschwerde nicht eingetreten werden.

E.214

Bewirkt eine Zwischenverfligung keinen nicht wieder gutzumachenden Nachteil oder kann
mit der Gutheissung der Beschwerde nicht sofort ein Endentscheid herbeigefthrt und damit
ein bedeutender Mehraufwand an Zeit oder Kosten fir ein weitlaufiges Beweisverfahren
gespart werden, kann sie erst mit Beschwerde gegen die Endverfligung angefochten werden
(Art. 46 Abs. 2 VWV G). Die beschrankte Anfechtbarkeit von Zwischenverfiigungen soll
verhindern, dass die Beschwerdeinstanz Zwischenentscheide Uberprifen muss, die durch
einen gunstigen Endentscheid der Vorinstanz fir die betroffene Person jeden Nachteil
verlieren wirden. Die Rechtsmittelinstanz soll sich in der Regel nur einmal mit einer
Streitsache befassen und sich nicht bereits in einem frihen Verfahrensstadium ohne
geniligend umfassende Sachverhaltskenntnis teilweise materiell festlegen miissen (vgl.
Urteile des BV Ger B-6482/2018 E. 2.1.4 [noch nicht rechtskréftig); B-6513/2015 vom 18.
Februar 2016 E. 2.1 und A-5468/2014 E. 1.2 in fine; vgl. Bickel/Wyssling, Kommentar KG,
Art. 42 Rz. 119).

E.221

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die angefochtene Zwischenverfiigung konne einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil zulasten der Beschwerdefihrerin bewirken, dadie
Einvernahme von B. als Zeuge die Verteidigungsrechte der Beschwerdefihrerin
namentlich ihr Aussageverweigerungsrecht und damit den nemo-tenetur-Grundsatz
missachte.

E.222

Die Vorinstanz beantragt in ihrer Vernehmlassung die Abweisung der Beschwerde, soweit
darauf einzutreten sai.

E.223

Strittig ist im vorliegenden Verfahren die Frage, ob ehemalige Mitarbeiter und Organe eines
Unternehmens mit Blick auf das aus Art. 6 der Européi schen Menschenrechtskonvention



(EMRK, SR 0.101) sowie Art. 31 und 32 der Bundesverfassung (BV, SR 101) hergeleitete
Recht zu Schweigen und sich nicht selbst belasten zu miissen (Verbot des

Sel bstbel astungszwangs bzw. Grundsatz "nemo tenetur se ipsum prodere vel accusare”) in
einem gegen dieses Unternehmen gerichteten Kartellverwaltungsverfahren als Zeugen
einvernommen werden konnen. Obwohl auf diese Frage grundsétzlich erst im Rahmen der
materiellen Prifung naher einzugehen ist (vgl. E. 3 und 4 hiernach), ist jedoch bereitsim
Hinblick auf die Eintretensfrage vorab zu prifen, ob eine alenfalls unzuléssige
Einvernahme als Zeuge und damit ein allenfalls unzul dssiger Selbstbel astungszwang
vorliegend einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 46 Abs. 1 Bst. a
VwV G bewirken kénnte.

E.224

Wie das Bundesverwaltungsgericht in seinem kirzlich publizierten Urteil B-3099/2016
vom 17. September 2018 (BV GE 2018 1V/12; bestétigt mit Urteil B-6482/2018 [noch nicht
rechtskréftig]) in einem gleich gelagerten Fall ausgefiihrt hat, regelt die angefochtene
Zwischenverfigung die Frage der Zulassigkeit der Zeugeneinvernahme von B.

nicht endgultig. Die BeschwerdefUhrerin kann die von ihr geltend gemachte Unzul &ssigkeit
der Zeugeneinvernahme auch noch spéter vor der WEK O im Rahmen der Stellungnahme
zum Antrag des Sekretariats (Art. 30 Abs. 2 KG) sowie nachtréglich auch in einem
alfalligen Beschwerdeverfahren gegen die Endverfiigung riigen und verlangen, dass die
entsprechenden Aussagen und die daraus gewonnenen Erkenntnisse nicht verwertet werden
(BVGE 2018 1V/12 E. 1.5.5). Dabel darf gemaéss der Rechtsprechung des Bundesgerichts
von der in der Sache entscheidenden Behdrde bzw. der Rechtsmittelinstanz grundsétzlich
erwartet werden, dass siein der Lage ist, die unzul 8ssigen Beweise von den zulassigen zu
unterscheiden und sich bei der Wirdigung ausschliesslich auf Letztere zu stitzen (vgl.
Urtell desBGer 2C_578/2017 vom 8. August 2017 E. 2.1, m.w.H.). In der Praxis wurde
daher in Féllen einer verweigerten Entfernung von bereits erhobenen Beweismitteln aus den
Akten ein nicht wieder gutzumachender Nachteil entsprechend verneint (BVGE 2018 1V/12
E. 1.5.5 mit Hinweis auf Urteil des BV Ger B-1286/2016 vom 15. August 2017 E. 2.5;
Urteil 2C_578/2017 E. 2.1).

E.225

Im vorliegenden Fall wendet sich die BeschwerdefUhrerin jedoch - im Gegensatz zu den
soeben zitierten Fallen - nicht gegen die verweigerte Entfernung eines bereits erhobenen
Beweismittels aus den Akten, sondern vielmehr gegen die Zeugeneinvernahme an sich und
damit gegen die Beweiserhebung selbst. Das von der Beschwerdefihrerin hierbei
angerufene selbstandige Recht auf Auskunfts- und Editionsverweigerung, welches
alenfalls auch mit Blick auf die Befragung oder Einvernahme von ehemaligen Organen
bzw. Mitarbeitern berticksichtigt werden muss (hierzu materiell E. 4 hiernach), darf dabei
nicht als subsidiar zu der nachgelagerten Moglichkeit der V erwertungsel nrede aufgefasst
werden. Andernfalls wirde das Verbot des Sel bstbel astungszwangs im Ergebnis auf ein
blosses V erwertungsverbot reduziert, was sich kaum mit der Rechtsprechung des

Européi schen Gerichtshofs fir Menschenrechte vertriige (vgl. Urteil des BV Ger
B-6595/2017 vom 24. Mai 2018 E. 1.2.3; vgl. E. 3.2 hiernach) und letztlich einem
effektiven Rechtsschutz zuwiderlaufen wirde. Dies gilt zumindest dann, wenn es um die
grundsétzliche Frage der Zulassigkeit einer Einvernahme als Zeuge an sich geht und nicht -
anknupfend hieran - lediglich um die Zul&ssigkeit der konkreten Fragen im Einzelnen (zum
Ganzen BVGE 2018 IV/12 E. 1.5.6; Urteil B-6482/2018 E. 2.2.5 [noch nicht



rechtskraftig]). Sodann ist bei der vorliegend zu beurteilenden Konstellation zu
berticksichtigen, dassim Falle, dass die Einvernahme als Zeuge, d.h. die Beweiserhebung,
durch die Vorinstanz im spéteren Verlauf des Verfahrens as per se und damit
vollumfanglich unzul&ssig beurteilt wirde, moglicherweise alle friiheren Verfahrensschritte
und Beweismassnahmen zu wiederholen wéren. Dies wére fur die Beschwerdefiihrerin mit
einem erheblichen (Vertretungs-)Aufwand verbunden, der bei einer friiheren gerichtlichen
Uberpriifung vermieden werden konnte (BV GE 2018 1V/12 E. 1.5.6 m.w.H.; Urteil
B-6482/2018 E. 2.2.5 [noch nicht rechtskréftig]).

E.2.26
Zusammenfassend kann nicht ausgeschlossen werden, dass eine allenfalls unzul&ssige
Einvernahme von B. as Zeuge und eine dlféllige Verletzung des

Auskunftsverweigerungsrechts der Beschwerdefiihrerin fur Letztere einen nicht wieder
gutzumachender Nachteil im Sinne von Art. 46 Abs.1 Bst aVwV G zur Folge haben kénnte
(BVGE 2018 1V/12 E. 1.5.7 m.w.H.). Zwecks Sicherstellung eines effektiven
Rechtsschutzes ist deshalb praxisgemass auf die Beschwerde gegen die selbstéandig
eroffnete Zwischenverfigung der Vorinstanz vom 27. November 2018 einzutreten, falls
auch die Ubrigen Eintretensvoraussetzungen gegeben sind (vgl. E. 2.3.1 ff. hiernach).

E.23

Zur Beschwerdeist legitimiert, wer vor der Vorinstanz am V erfahren teilgenommen oder
keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfiigung
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 Abs. 1 VWVG).

E. 231

Fur die Legitimation zur Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die
beschwerdefiihrende Partei die Beeintrachtigung rechtlicher oder tatschlicher Interessen
geltend machen (statt vieler: Urteil des BV Ger B-5612/2013 vom 8. April 2014 E. 1.2.1 mit
Hinweisen). Das Rechtsschutzinteresse besteht im praktischen Nutzen, der sich ergibt,
wenn mit der Gutheissung der Beschwerde ein Nachteil wirtschaftlicher, materieller,
ideeller oder anderer Natur abgewendet werden kann. Die rechtliche oder tatsachliche
Situation muss durch den Ausgang des Beschwerdeverfahrens unmittel bar beeinflusst
werden konnen (Urtell des BV Ger B-385/2012 vom 8. Mai 2012 E. 3.2); es genugt somit
nicht, wenn noch weitere Entschel de dazwischengeschaltet sind. Das Interesse hat vielmehr
unmittelbar und konkret (BGE 135 | 43 E. 1.4) sowie aktuell zu sein (BV GE 2009/31 E.
3.1; zum Ganzen: Urteile des BV Ger A-7614/2016 vom 17. Januar 2018 E. 1.2 m.w.H.;
B-5579/2013 vom 14. Oktober 2014 E. 1.1.5).

E.23.2

Die angefochtene Vorladung wurde B. nicht jedoch der BeschwerdefUhrerin
selbsténdig ertffnet. Letztere begriindet ihre Legitimation mit dem Hinwel's, sie habe dem
Sekretariat der WEK O mit Schreiben vom 30. November 2018 den Antrag gestellt,

B. nicht als Zeuge einzuvernehmen. Eventualiter habe sie den Erlass einer
Zwischenverfiigung beantragt. In der Folge habe das Sekretariat keine Zwischenverfiigung
erlassen und der BeschwerdefUhrerin mit Schreiben vom 3. Dezember 2018 mitgeteilt, es
werde B. als Zeuge befragen. Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, sie habe
somit am Verfahren der Vorinstanz teilgenommen und sei formell beschwert.



E.233

Das vorliegend in Frage stehende Untersuchungsverfahren der Vorinstanz richtet sich unter
anderen gegen die BeschwerdefUhrerin als juristische Person. Wie das
Bundesverwaltungsgericht in vergleichbaren Konstellationen bereits entschieden hat, ist die
Beschwerdefiihrerin von der Untersuchung direkt betroffen und ist somit Verfahrenspartel
I.S.v. Art. 61.V.m. Art. 48 VWV G. Alsjuristische Person in der Form einer
Aktiengesellschaft handelt sie im kartellrechtlichen Verfahren durch ihre Organe (BV GE
2018 IV/12 E. 3.3; Urteil B-6482/2018 E. 2.3.3 [noch nicht rechtskréftig]). Vorliegend ist
eine alfélige Organstellung von B. bei der Beschwerdefthrerin zu beurteilen.
Sollte eine solche bejaht werden, dirfte B. nicht als Zeuge einvernommen werden,
sondern wére als Parteivertreter mit entsprechendem Aussageverweigerungsrecht zu
befragen. Eine Einvernahme als Zeuge konnte bel Vorliegen einer Organstellung den
nemo-tenetur-Grundsatz und somit die Verfahrensrechte der Beschwerdefiihrerin verletzen.
Die BeschwerdefUhrerin hat somit ein als schutzwirdig anzuerkennendes Interesse an der
Aufhebung oder Anderung der vorinstanzlichen Verfuigung. Die Beschwerdefuhrerin ist
damit gestiitzt auf Art. 48 Abs. 1 VwV G zur Beschwerde legitimiert, auch wenn ihr die
Verfugung nicht selbstandig eroffnet wurde.

E.234
Die Vorinstanz beantragt in ihrer Vernehmlassung, dass auf die Beschwerde nicht
einzutreten sei, da die Einvernahme von B. nach der Zwischenverfiigung des

Bundesverwaltungsgerichts vom 4. Dezember 2018 am 14. Dezember 2018 durchgefuihrt
worden sei. Das Bundesverwaltungsgericht hat in der Zwischenverfiigung vom 4.
Dezember 2018 ausgefiihrt, "dass eine Zeugeneinvernahme zum jetzigen Zeitpunkt
superprovisorisch nur zuldssig ist, solange es sich um Angaben rein tatséchlicher Art
handelt, welche sich im Hinblick auf eine mégliche Sanktionierung nicht al's belastend
auswirken, eine Aussage al's Zeuge unter Strafandrohung indes nicht in Betracht kommt,
soweit diese zu einer impliziten Schuldanerkennung der Beschwerdefthrerin fuhren
konnte". Zur Recht wendet die BeschwerdefUhrerin in ihrer Replik vom 27. Mai 2019 ein,
dass das Bundesverwaltungsgericht die Einvernahme von B. nur superprovisorisch
und im Rahmen der vom Bundesverwaltungsgericht entwickelten Rechtsprechung (BV GE
2018 1V/12 E. 4.5.5) zugelassen hat. Demgegeniber vertritt die Vorinstanz die Auffassung,
B. konne ohne Einschrénkungen als aussage- und wahrheitspflichtiger Zeuge (Art.
15VwVGi.V.m. Art. 307 StGB) einvernommen werden und stellt in ihrer Vernehmlassung
vom 8. Méarz 2019 auch entsprechende Antrage (Ziff. 2 und 3). Im Falle eines
Nichteintretens auf die Beschwerde kénnte die Vorinstanz im Laufe der Untersuchung

B. jederzeit wieder als der Aussage- und Wahrheitspflicht unterliegender Zeuge
vorladen. Die BeschwerdefUhrerin misste in diesem Fall wiederum an das
Bundesverwaltungsgericht gelangen, da die Frage, ob die Einvernahme innerhalb der im
Rahmen des Superprovisoriums vorgegebenen Schranken durchgefiihrt werden miisste,
noch ungeklért wére. Da so die Vorladung von B. als Zeuge nie rechtzeitig durch
das Bundesverwaltungsgericht Uberpriift werden kdnnte, ist der Beschwerdefihrerin
zumindest ein virtuelles Rechtsschutzinteresse an der Klarung dieser Rechtsfrage
zuzugestehen (vgl. BGE 136 111 497 E. 1.1 mit Hinweis auf BGE 111 1b 56 E. 2b), weshalb
auf die Beschwerde grundsétzlich einzutreten ist. Da das Bundesverwaltungsgericht die
Beschwerdefuhrerin in der vorliegenden Streitsache als legitimiert erachtet und auf die
Beschwerde im aufgezeigten Rahmen eintritt, ist das Eventualbegehren in Ziff. 2 der



Beschwerde (Rechtsverweigerung) gegenstandslos geworden.

E. 235

Auf den Verfahrensantrag in der Eingabe der Beschwerdefihrerin vom 14. Januar 2019, es
seien die als Schutzschriften bezei chneten Eingaben der Vorinstanz vom 27. November
2018 und 7. Dezember 2018 durch das Bundesverwaltungsgericht nicht zu berticksichtigen,
Ist hingegen nicht elnzutreten.

E. 2351

Im Unterschied zur Schwel zerischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO,
SR 272; Art. 270) kennt weder das V erwaltungsgerichts- noch das
Verwaltungsverfahrensgesetz das Institut der Schutzschrift. Mit der Einreichung einer
Schutzschrift hat der Gesuchsgegner die Mdglichkeit, sofern die Anordnung einer
superprovisorischen Massnahme droht, dem Gericht seinen Standpunkt vorsorglich
darzulegen (Meinrad Vetter, in: Zéch et. a. [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz tiber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen, 2018, Vor Art. 12-15 N 82; geht von der
Zulassigkeit der Einreichung einer Schutzschrift aus). Die Beschwerdefiihrerin macht in
diesem Zusammenhang geltend, dass Schutzschriften im bundesgerichtlichen Verfahren
unbekannt seien, weshalb sie keine Rechtswirkungen entfalten wirden. Diese generelle
Aussage wird vom Bundesgericht in einem neueren Entscheid nicht gemacht. Vielmehr halt
esfest, dass die Praxis der Abteilungen des Bundesgerichts zur informellen Handhabung
von Schutzschriften unterschiedlich sei; einige Abteilungen wirden derartige Eingaben an
den Absender zurlicksenden, wahrend andere sie entgegen ndhmen unter dem V orbehalt,
dass im gegebenen Zeitpunkt die Gegenpartel eine Beschwerde einreiche und
superprovisorische Massnahmen verlange (Urteil des BGer 5A_1032/2017 vom 22.
Dezember 2017 E. 1).

E.235.2

Die Abteilung Il des Bundesverwaltungsgerichts hat bereits in einem Verfahren aus dem
Bereich des offentlichen Beschaffungswesens eine Schutzschrift der Vergabestelle
entgegengenommen und beriicksichtigt (vgl. Urteil des BV Ger B-3402/2009 vom 6. Juli
2010 E. 6.2). Obwohl die Vorinstanz nicht eigentliche Grundrechtstragerin ist, wie die
Beschwerdefuhrerin zu Recht einwendet, tritt sie doch in Beschwerdeverfahren neben den
Hauptparteien vor der Rechtsmittelinstanz auf, um 6ffentliche Interessen zu vertreten. Sie
ist zwar nicht als eigentliche Partei nach Art. 6 VwV G anzusehen, nimmt jedoch eine
parteidhnliche Stellung mit den gesetzlich vorgesehenen Rechten und Pflichten ein
(Marantelli/Huber, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
Verwaltungsverfahrensgesetz [Praxiskommentar VWV G], 2. Aufl. 2016, Art. 6 N. 56). Mit
Blick auf den Untersuchungsgrundsatz von Art. 12 VwV G, wonach die Behorde den
Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen hat, und gestiitzt auf die M6glichkeit der
Vorinstanz, eine Vernehmlassung zur Sache einzureichen (Art. 57 VwVG), ist nicht davon
auszugehen, dass es der Vorinstanz grundsétzlich verwehrt ware, eine Schutzschrift
einzureichen. Der Entscheid darUber, ob eine solche Eingabe zu den Akten zu nehmen und
zu berticksichtigen ist, wird im Einzelfall zu prifen sein und obliegt in erster Liniedem in
diesem Verfahrensstadium zusténdigen I nstruktionsrichter.

E. 2353

Die erste Schutzschrift der Vorinstanz vom 27. November 2018 wurde vom
Bundesverwaltungsgericht entgegengenommen und in der Zwischenverfiigung vom 4.



Dezember 2018 berlicksichtigt. Wie die Vorinstanz zu Recht geltend macht, hat die erste
Schutzschrift ihren Zweck in der vorliegenden Untersuchung gegentiber der
Beschwerdefuhrerin erfllt, weshalb die Beschwerdefthrerin am 14. Januar 2019 (Datum
der Antragstellung) kein Rechtsschutzinteresse an der Nichtberiicksichtigung durch das
Bundesverwal tungsgericht mehr hatte.

E. 2354

Die zweite Schutzschrift betreffend die Teilnahmerechte der Parteien an Einvernahmen der
ersten Stunde vom 7. Dezember 2018 konnte in der Zwischenverfiigung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 4. Dezember 2018 ohnehin noch keine Berlicksichtigung
finden. Die Wettbewerbsbehdrde hat zudem in ihrer Verfliigung vom 14. Dezember 2018
den Ausschluss der Beschwerdefhrerin von der Einvernahme der ersten Stunde von

B. separat verfugt. Diese Verfluigung wurde von der BeschwerdefUhrerin nicht
angefochten, weshalb auch an der beantragten Nichtberticksichtigung der zweiten
Schutzschrift kein aktuelles Interesse mehr besteht. Da zudem die Befragung der ersten
Stunde stattgefunden hat, besteht diesbeziiglich auch kein virtuelles Rechtschutzinteresse
der Beschwerdefuihrerin. Soweit die Beschwerdefhrerin ein Teillnahmerecht an
inskinftigen Befragungen von B. beantragt, ist darauf nicht einzutreten.
Anfechtungsgegenstand ist in casu nur die Einvernahme der ersten Stunde. Dadie
Vorinstanz Gber ein Tellnahmerecht der BeschwerdefUhrerin an allfélligen spéteren

Einvernahmen von B. noch nicht verflgt hat, liegt dieser Antrag ausserhalb des
Anfechtungsobjekts und kann somit auch keinen Streitgegenstand darstellen.
E. 236

Bei den in der Beschwerde geltend gemachten Riigen handelt es sich um zuldssige
Beschwerdegriinde im Sinne von Art. 49 VwV G. Ebenso wurde die gemass Art. 50 VwV G
Zu beachtende Eingabefrist gewahrt und erfillt die Beschwerdeschrift die gesetzlichen
Anforderungen an Inhalt und Form (Art. 52 VWV G). Die Vertreter haben sich
rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG). Der Kostenvorschuss wurde fristgemass
bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG), womit auch die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen
vorliegen. Auf die Beschwerde ist daher im aufgezeigten Rahmen einzutreten.

E.3

Im Rahmen der Untersuchung (...) erméchtigte die Vorinstanz das Sekretariat mit
Zwischenverfiigung vom 31. Oktober 2018 vorgangig, verschiedene Personen vorzuladen,
und in der Vorladung Rolle, Ort und Zeitpunkt der Einvernahme zu konkretisieren. Mit
Schreiben vom 27. November 2018 wurde B. als Zeuge vorgeladen, um zu seiner
fruheren Tétigkeit bei der C. auszusagen. Im Beschwerdeverfahren macht die
Vorinstanz geltend, B. konne uneingeschrankt als Zeuge zu seiner friheren
Tétigkeit bei der C. einvernommen werden, da er aktuell keine direkte
Organstellung bei der Beschwerdef ihrerin innehabe und sich auch keine indirekte
Organstellung aufgrund eines K onzernverhdtnisses zwischen der Beschwerdefthrerin und
der C. ergebe. Die Beschwerdeflhrerin wendet sich mit ihrer Beschwerde gegen
diese Vorladung und macht geltend, B. durfe in dem in Frage stehenden Verfahren
unter Beriicksichtigung des Gegenstands der Einvernahme nicht als Zeuge, sondern einzig
als Partel oder eventualiter als Auskunftsperson einvernommen werden. Als

Partei (-vertreter) der Beschwerdefthrerin kbnne sich B. auf das der
Beschwerdefiihrerin zustehende Aussageverweigerungsrecht berufen.



E.31

Das Kartellsanktionsverfahren ist ein Verwaltungsverfahren (vgl. Urteil des BGer

2C _1065/2014 vom 26. Mai 2016, Publikationsverfiigung i.S. Nikon, E. 8.2; Urtell des
BVGer B-3099/2016 in BV GE 2018 1V/12 nicht publizierte E. 2.1 m.w.H.). Massgebend
fur das Verfahren sind die einschlagigen Vorschriften des Kartell- und
Verwaltungsverfahrensgesetzes, vorbehaltlich erganzender Bestimmungen des
Bundesrechts (vgl. BGE 140 Il 384, Spielbank, E. 3.3.1, m.w.H.; Urteile des BV Ger
B-3099/2016 in BVGE 2018 1VV/12 nicht publizierte E. 2.1; B-581/2012 vom 16. September
2016 E. 2.1.1, B-6513/2015 E. 4.2.2, 4.3; B-7633/2009 vom 14. September 2015, Swisscom
ADSL, Rz. 62, 79 ff.).

E.311

Das Kartellgesetz stellt den Wettbewerbsbehdrden im Rahmen eines Kartellverfahrens
besondere Mittel zur Ermittlung des massgeblichen Sachverhalts und zur Abklarung eines
alfaligen wettbewerbswidrigen Verhatens zur Verfligung, die Uber die im

V erwaltungsverfahrensgesetz vorgesehenen Massnahmen einer tblichen

verwal tungsrechtlichen Untersuchung hinausgehen (vgl. Urteil B-7633/2009 Rz. 79,
m.w.H.). So wird in einem kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren u.a. der
Untersuchungsgrundsatz gemass Art. 12 VwV G durch diein Art. 40 KG enthatene
umfassende Auskunftspflicht ergénzt. Geméss Art. 40 KG haben Beteiligte an Abreden,
marktméachtige Unternehmen, Beteiligte an Zusammenschl iissen sowie betroffene Dritte
den Wettbewerbsbehdrden alle fur deren Abklarung erforderlichen Auskinfte zu erteilen
und die notwendigen Urkunden vorzulegen (sog. Auskunftspflicht). Diese umfassende
Auskunftspflicht wird indes durch das Verhdtnismassigkeitsprinzip und das Auskunfts-
bzw. Editionsverweigerungsrecht eingeschrankt. So haben die Adressaten der
Auskunftspflicht geméss Art. 40 Satz 2 KG das Recht, die Auskunft nach den Regeln von
Art. 16 und 17 VWV G i.V.m. Art. 42 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1947 Uber den
Bundeszivilprozess (BZP, SR 273) zu verweigern. Nach Art. 42 Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 BZP
kann der Zeuge das Zeugnis u.a. verweigern, wenn die Beantwortung der Frage ihn bzw.
eine ihm nahestehende Person der Gefahr der strafgerichtlichen Verfolgung oder einer
schweren Benachteiligung der Ehre aussetzen kann oder ihm einen unmittelbaren
vermogensrechtlichen Schaden verursachen wirde. Ein Unternehmen, das die
Auskunftspflicht oder die Pflichten zur Vorlage von Urkunden nicht oder nicht richtig
erfallt, wird mit einem Betrag bis zu Fr. 100'000.- belastet (Art. 52 KG). Zudem wird eine
Person, die vorsétzlich Verfigungen der Wettbewerbsbehorden betreffend die
Auskunftspflicht (Art. 40 KG) nicht oder nicht richtig befolgt, mit Busse bis zu Fr. 20'000.-
bestraft (Art. 55 KG).

E.312

Die Wettbewerbsbehorden kdnnen sodann nach Art. 42 Abs. 1 KG Dritte als Zeugen
einvernehmen und die von einer Untersuchung Betroffenen zur Bewei saussage
verpflichten, wobel Art. 64 BZP sinngemass anwendbar ist. Nach Art. 64 Abs. 1 BZP kann
der Richter eine Partel zur Beweisaussage Uber bestimmte Tatsachen unter Strafandrohung
bei falscher Aussage verhalten, wenn er es nach dem Ergebnis des einfachen Parteiverhors
fur geboten erachtet. Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des
Verwaltungsverfahrensgesetzes (Art. 39 KG). Auch das Verwaltungsverfahrensgesetz sieht
in Art. 12 Bst. ¢ VWV G ebenfalls den Zeugenbeweis vor, weshalb auch im Kartellverfahren
auf die dort einschléagigen Vorschriften abgestellt werden kann. Entsprechend sind Zeugen



gemass Art. 15 VwV G (Zeugnispflicht) grundsétzlich zur Ablegung des Zeugnisses
verpflichtet; sie konnen aber geméss Art. 16 VWV G das Zeugnis ebenfalls aus den in Art.
42 BZP genannten Griinden verweigern. Die Parteien ihrerseits haben gestuitzt auf Art. 18
VwV G grundsétzlich das Recht, den Zeugeneinvernahmen beizuwohnen und
Erganzungsfragen zu stellen. Leistet der Zeuge der Vorladung keine Folge, so kann er nach
Art. 19 und 60 VWV G i.V.m. Art. 44 Abs. 3 BZP mit einer Busse bestraft werden.
Untersteht der Zeuge der Auskunftspflicht nach Art. 40 KG, so treten an die Stelle der
Disziplinarbusse die Sanktionen nach Art. 52 und 55 KG (vgl. SSIMON BANGERTER, in:
Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar zum KG [BSK-KG], 2010, Art. 42 KG Rz. 38,
m.w.H.; Astrid Waser, Verfahrensrechte der Parteien - neueste Entwicklungen, in:
Hochreutener/Stoffel/Amstutz [Hrsg.], Wettbewerbsrecht: Entwicklung, Verfahrensrecht,
Offnung des schwei zerischen Marktes, 2014, S. 87). Der Zeugenbeweis unterscheidet sich
von der Auskunftsplicht i.S.v. Art. 40 KG sowie auch von einer einfachen Auskunft nach
Art. 12 Bst. ¢ VWV G dadurch, dass Zeugen die Aussagen unter der Strafandrohung von Art.
309i.V.m. Art. 307 des schwei zerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (SIGB,
SR 311.0) tatigen und daher fur falsche oder unvollsténdige Aussagen mit Freiheitsstrafe
bis zu flnf Jahren oder Geldstrafe bestraft werden kénnen (vgl. zum Ganzen Urtell
B-3099/2016 in BVGE 2018 1V/12 nicht publizierte E. 2.1.2; bestétigt mit Urteil
B-6482/2018 E. 3.1.2 [noch nicht rechtskréftig]). Im Verwaltungsverfahrensgesetz nicht
vorgesehen ist hingegen die Beweisaussage. Das Kartellgesetz geht daher insofern tber das
Verwaltungsverfahrensgesetz hinaus, als es mit dem Untersuchungsmittel der
Beweisaussage grundsétzlich ermoglicht, nicht nur "Dritte" (Zeugen), sondern auch "die
von einer Untersuchung Betroffenen” und damit die Verfahrensparteien (vgl. E. 4.1.1
hiernach) unter Strafandrohung von Art. 306 StGB zur Aussage zu verpflichten (Art. 42
Abs. 1KGi.V.m. Art. 64 BZP). Im Verwaltungsverfahrensgesetz ist mit Bezug auf
Verfahrensparteien hingegen einzig die Einholung von Auskinften ohne Strafandrohung
vorgesehen (Art. 12 Bst. b VwVG). Aber auch die Beweisaussage kann unter den
Voraussetzungen von Art. 16 VwVG i.V.m. Art. 42 BZP verweigert werden (vgl. statt
vieler BANGERTER, BSK-KG, Art. 42 Rz. 16, mw.H.; JURG BORER, in: Orell Fiissli
Kommentar, Wettbewerbsrecht I, Kommentar KG [OFK-KG], 3. Aufl. 2011, Art. 42 Rz. 7).

E.3.13

Der Grund fur die Statuierung der genannten sowie weiterer, vorliegend nicht weiter zu
behandelnder besonderer V erfahrensmassnahmen im kartel Irechtlichen
Verwaltungsverfahren besteht darin, dass an die Wettbewerbsbehtrden bei Ermittlung des
rechtserheblichen Sachverhalts angesichts der Geltung des Untersuchungsgrundsatzes und
der damit einhergehenden Beweid astverteilung besondere Anforderungen gestellt werden.
Die Verankerung einer Auskunftspflicht und von Untersuchungsmassnahmen zu Lasten der
Marktteilnehmer im kartellrechtlichen V erwaltungsverfahren bildet das notwendige
Ordnungsmittel, um trotz der Vielschichtigkeit und Komplexitat der im Einzelfall
massgeblichen Marktprozesse sowie der multiplen Wirkungszusammenhange im
Wettbewerb eine Aufklarung durch die Wettbewerbsbehdrden zu gewahrleisten (vgl. Urteil
B-3099/2016 in BVGE 2018 IV/12 nicht publizierte E. 2.1.3 mit Verweis auf Urteil
B-7633/2009 Rz. 80, m.w.H.; bestétigt mit Urteil B-6482/2018 E. 3.1.3 [noch nicht
rechtskréftig)).

E.3.2



Ein Unternehmen, das an einer unzul&ssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG beteiligt
ist oder sich nach Art. 7 KG unzulé&ssig verhdlt, wird mit einem Betrag bis zu 10 Prozent
desin den letzten drei Geschaftgahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet (Art. 49a
Abs. 1 KG). Die kartellrechtlichen Sanktionen nach Art. 49a KG werden - wenngleich im
Gesetz systematisch unter den Verwaltungssanktionen statuiert - wegen ihres
abschreckenden und vergeltenden Charakters sowie der erheblichen Sanktionsdrohung al's
strafrechtlich bzw. strafrechtséhnlich im Sinne von Art. 6 EMRK qualifiziert (vgl. BGE 139
| 72, Publigroupe, E. 2, m.w.H.; 143 11 297, Gaba, E. 9.1; Urteil des EGMR Menarini gegen
[talien vom 27. September 2011, Nr. 43509/08, § 41 ff.). Dies hat zur Folge, dassin
Kartellverfahren, welche zu einer Sanktionierung des betroffenen Unternehmens gemass
Art. 49a KG fuhren konnten (Kartellsanktionsverfahren), neben den einschlégigen kartell-
und verwaltungsverfahrensrechtlichen Vorschriften auch die straf prozessualen
Mindestgarantien von Art. 6 EMRK und Art. 32 BV zu beachten sind (vgl. BGE 1391 72,
Publigroupe, E. 2.2.2, m.w.H.). Diese strafprozessualen Garantien gelangen im

V erwaltungssanktionsverfahren indes weder in vollem Umfang noch in voller Strenge zur
Anwendung; zudem gelten sie nicht absolut (vgl. Urteil B-3099/2016 in BVGE 2018 1V/12
nicht publizierte E. 2.2).

E.3.21

Fir die im Kartellverfahren geltende Auskunfts- und Zeugnispflicht von Relevanz ist dabel
insbesondere der nemo-tenetur-Grundsatz (Grundsatz "nemo tenetur se ipsum prodere vel
accusare”, auch als Selbstbel astungsfreiheit oder Selbstbel astungsverbot bezeichnet). Nach
der auf das EGMR-Urteil Saunders (Urteil des EGMR Saunders gegen Vereinigtes
Konigreich vom 17. Dezember 1996, Grosse Kammer, 19187/91) zurtickgehenden
Auslegung des EGMR umfasst Art. 6 EMRK in strafrechtlichen Verfahren ein Recht zu
Schweigen und ein Recht, nicht zu seiner eigenen Verurteilung beitragen zu mussen (vgl.
explizit auch Art. 14 Abs. 3 Bst. g des internationalen Paktes Uber birgerliche und
politische Rechte [UNO-Pakt-11, SR 0.103.2]). Ein Beschuldigter in einem Strafverfahren
entscheidet demzufolge grundsétzlich selbst dartiber, ob er - zumindest tellweise -
Aussagen vornimmt oder schweigt (vgl. Urteile des EGMR Marttinen gegen Schweiz vom
21. April 2009, 19235/03, § 73; Shannon gegen Vereinigtes Konigreich vom 4. Oktober
2005, 6563/03, § 38 f.), ob er Dokumente selbst herausgibt (vgl. Urteile Marttinen § 74;
Shannon § 65) und ob er sonstige Beweismittel zuganglich macht (zur Verabreichung eines
Brechmittels zur Erlangung von verschluckten Drogenpéackchen vgl. Urteil des EGMR
Jalloh gegen Deutschland vom 11. Juli 2006, 54810/00, § 113 f.). Daraus ergibt sich
umgekehrt zu Lasten der Behdrden, dass strafrechtliche Anklagen ohne Ruickgriff auf
Beweismittel gefuhrt werden missen, die durch Zwang oder Druck gegentiber dem
Beschuldigten in Missachtung von dessen Willen erlangt wurden (vgl. Urteile Saunders 8
68; Marttinen 8§ 60; vgl. auch BGE 131 1V 36 E. 3.1 und BGE 121 Il 273 E. 3). Durch die
Anerkennung des nemo-tenetur-Grundsatzes soll ein Angeklagter vor missbrauchlichem
Zwang seitens der Behdrden geschiitzt werden. Dies dient der Vermeidung von
Justizirrtimern sowie der Zielsetzung von Art. 6 EMRK, ein faires Verfahren
sicherzustellen (vgl. Urteile Marttinen 8 60; Saunders § 68; BGE 131 1V 36 E. 3.1;
eingehend zu diesem Grundsatz auch Urteil B-3099/2016 in BV GE 2018 1VV/12 nicht
publizierte E. 2.2.1, bestatigt mit Urteil B-6482/2018 E. 3.2.1 [noch nicht rechtskréftig)
sowie Urteil B-7633/2009 Rz. 98 ff.).

E.3.22



Der EGMR quadlifizierte bisher jedoch nicht jede Pflicht, Informationen zur Verfligung
stellen zu mussen, die auch eine Strafsanktion nach sich ziehen kdnnen, fir unzul&ssig (vgl.
Urteil des EGMR Weh gegen Osterreich vom 8. April 2004, 38544/97, § 44 f.;
Nichtzulassungsentscheid Allen gegen Vereinigtes Konigreich vom 10. September 2002,
76574/01; Jens Meyer-Ladewig, in: Meyer-L adewig/Nettesheim/von Raumer (Hrsg.),
Europai sche M enschenrechtskonvention, Handkommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 6 Rz. 134).
Vielmehr flhrte er aus, dass Art. 6 EMRK einzig die "improper compulsion” (*coercition
abusive"), d.h. eine missbrauchlich bzw. unverhd tnisméssig ausgelibte Form von Zwang
verbiete (vgl. Urteil Marttinen § 60; Urteil Murray gegen Vereinigtes Konigreich vom 8.
Februar 1996, Grosse Kammer 18731/91, § 45f.; vgl. auch BGE 140 11 384, Spielbank, E.
3.3.2, m.w.H.). Nach der Rechtsprechung des EGMR kommt dem nemo-tenetur-Grundsatz
demnach keine absolute Geltung zu (Urteile des EGMR O'Halloran und Francis gegen
Vereinigtes Konigreich vom 29. Juni 2007, Grosse Kammer 15809/02 und 25624/02, § 53;
Heaney und McGuinness gegen Irland vom 21. Dezember 2000, § 47; Urteil Weh § 47).
Vielmehr kdnnen sich aus verschiedensten Aspekten Einschrénkungen seiner Geltung und
Anwendung ergeben, wobei sich das Case Law des EGMR diesbeztiglich nicht in alen
Punkten als widerspruchsfrei erweist (vgl. BGE 140 |1 384, Spielbank, E. 3.3.3, m.w.H.;
Simon Roth, Die Geltung von nemo tenetur im Verwaltungsverfahren, in: Jusletter 17.
Februar 2014, Rz. 14 ff.).

E.4

In einem néchsten Schritt ist zu kléaren, ob B. als Organ der Beschwerdefuhrerin zu
qualifizieren ist, sei esdirekt oder aufgrund eines Konzernverhaltnisses zwischen der
Beschwerdefuhrerin und der C.

E. 41

Das Kartellgesetz selbst definiert den Begriff der Partel im Kartellverfahren nicht. Ob
jemandem Parteistellung zukommt, ist daher grundsétzlich anhand des
Verwaltungsverfahrensgesetzes zu bestimmen (Art. 39 KG), wobel zwischen dem
Verwaltungsverfahrensgesetz und dem Kartellgesetz eine Wechselwirkung besteht (vgl.
Urteil des BGer 2C_1054/2012 vom 5. Juni 2013, E. 4.1; Waser, aa.0., S. 82). Gemass Art.
6 VWV G gelten a's Parteien Personen, deren Rechte oder Pflichten die Verfligung beriihren
soll, und andere Personen, Organisationen oder Behtrden, denen ein Rechtsmittel gegen die
Verflgung zusteht, mithin gemass Art. 48 VwV G digjenigen Personen, welche durch die
drohende Verfligung in schutzwirdigen Interessen betroffen sind und daher Uber ein
Rechtsschutzinteresse verfigen (vgl. statt vieler 1sabelle Haner, in: Auer/Mller/Schindler
[Hrsg.], Kommentar zum VWV G, 2. Aufl. 2019, Art. 6 Rz. 1; Marantelli/Huber, in:
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, Art. 6 Rz. 2 f;
Kiener/Ritsche/Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht, 2. Aufl. 2012, Rz. 555 ff.).

E. 411

Wie bereits ausgeftihrt (vgl. E. 3.1.2 hiervor), kann die Vorinstanz nach Art. 42 Abs. 1 KG
"Dritte" als Zeugen einvernehmen und "die von einer Untersuchung Betroffenen” zur
Beweisaussage verpflichten. Auch das Verwaltungsverfahrensgesetz sieht in Art. 12 Bst. ¢
VwV G Auskiinfte oder Zeugnisse von "Drittpersonen” als Beweismittel vor. Auch wenn
die Bezeichnung "die von einer Untersuchung Betroffenen” in Art. 42 KG vom Wortlaut
her nicht ganz eindeutig ist, so ist doch davon auszugehen, dass darunter einzig
Verfahrensbeteiligte mit Parteistellung zu verstehen sind (vgl. u.a. Bangerter, BSK-KG,



Art. 42 Rz. 13; Bovet/Sabry, in: Martenet/ Bovet/Tercier [Hrsg.], Droit de la concurrence
(CR-LCart), 2. Aufl. 2013, Art. 42 Rz. 19; Bickel/Wyssling, Kommentar KG, Art. 42 Rz.
25; in fine auch Peter Reinert, in: Baker & McKenzie, Stampflis Handkommentar zum KG
[SHK-KG], 2007, Art. 42 Rz. 9). Dies ergibt sich einerseits durch einen Vergleich mit dem
diesbeziiglich doch eindeutiger formulierten franzosischen und italienischen Gesetzestext,
welcher hierbei klar von "les parties al'enquéte” bzw. "le parti al'inchiesta" spricht. Zudem
entspricht eine solche Auslegung auch Art. 64 BZP, welcher geméss Art. 42 Abs. 1 KG hier
sinngemass anwendbar ist und ebenfalls vorsieht, dass eine "Partel” zu einer Beweisaussage
verpflichtet werden kann (BVGE 2018 IV/12 E. 3.2.1).

E. 412

Entsprechend der in Art. 42 KG vorgenommenen und im Ubrigen auch dem
Verwaltungsverfahrensgesetz immanenten funktionalen Zweiteilung von
Verfahrensbeteiligten in "von der Untersuchung Betroffene bzw. Parteien” und "Dritte"
(vgl. hierzu Waser, a.a.0., S. 82; Kiener/Rutsche/ Kuhn, aa.O., Rz. 582 ff.;

Rhinow/K oller/Kiss/Thurnherr/Briihl-Moser, Offentliches Prozessrecht, 3. Aufl. 2014, Rz.
848 ff.; Isabelle Haner, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und V erwaltungsprozess,
2000, Rz. 262 ff.), hat daher jedermann, der nicht der Pflicht zur Beweisaussage - jedoch
unter Umstanden der Auskunftspflicht nach Art. 40 KG - unterliegt, als Dritter i.S.v. Art. 42
KG zu gelten. Als Zeuge kommt demnach grundsétzlich jedermann in Frage, der nicht als
Partel im Verfahren gilt, d.h. ale, welche die L egitimationsvoraussetzungen nach Art. 6
1.V.m. Art. 48 VWV G nicht erfillen und daher kein schutzwirdiges rechtliches oder
tatséchliches Interesse am V erfahrensausgang haben (BVGE 2018 IV/12 E. 3.2.2; vgl.
BANGERTER, BSK-KG, Art. 42 Rz. 29; Bovet/Sabry, CR-L Cart, Art. 42 Rz. 35;
Bickel/Wyssling, Komm. KG, Art. 42 Rz. 25; Reinert, SHK-KG, Art. 42 Rz. 4 ff;
Weissenberger/Hirzel, Praxiskomm. VWV G, Art. 14 Rz. 5).

E.4.13

Ist eine juristische Person Verfahrenspartei, so stellt sich die Frage, welche natiirlichen
Personen die juristische Person im Verfahren vertreten. Weder das Kartellgesetz noch das
Verwaltungsverfahrensgesetz enthalten diesbeziiglich eine Regelung. Die Partei- und
Prozessfahigkeit bestimmt sich im Verwaltungsverfahrensrecht jedoch grundsétzlich nach
dem Zivilrecht (vgl. Kolz/Haner/Bertschi, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 444; Haner, a.a.0., Rz. 469 und
500; Kiener/Ritsche/Kuhn, a.a.O., Rz. 551 ff. und Rz. 585 ff.; Rhinow/Koller et al, a.a.O.,
Rz. 862 f.). Einejuristische Person wird demnach durch ihre formellen und faktischen
Organe verkorpert und handelt im Verwaltungsverfahren auch durch diese (Art. 54 f. ZGB;
vgl. BANGERTER, aa.0., Art. 42 Rz. 19; Rhinow/Koller et a, a.a.0., Rz. 8683,
Marantelli/Huber, Praxiskomm. VWV G, Art. 6 Rz. 14). Alsformelle Organe gelten bei der
Aktiengesellschaft regelméassig Verwaltungsrat, Generalversammlung und Revisionsstelle
sowie im Rahmen der Ubertragung der Geschéaftsfiihrung die Geschaftsleitung (Art. 698 ff.,
716b OR; vgl. BGE 114V 213 E. 4; vgl. BVGE 2018 IV/12 E. 3.2.3 m.w.H.). Faktische
Organe sind sodann Personen, die tatsachlichen Organen vorbehaltene Entscheide treffen
oder die eigentliche Geschéaftsflihrung besorgen und so die Willensbildung der Gesellschaft
massgeblich mitbestimmen (vgl. statt vieler BGE 141 111 159 E. 1.2.2, m.w.H.;
Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 12. Aufl. 2018, Rz. 36
zZu82).



E.414

Ist eine juristische Person Partel in einem (Kartell-)Verwaltungsverfahren, so sind ihre
Organe daher ebenfalls Partei und nicht Dritte (vgl. Gungerich/Bickel, in: Praxiskomm.
VWVG, Art. 15 Rz. 6; Weissenberger/Hirzel, Praxiskomm. VWV G, Art. 14 Rz. 7;
Rhinow/Koller et a., a.a.O., Rz. 8684). Entsprechend durfen die Organe auch nicht als
Zeugen einvernommen werden, sondern sind als Partei(-Vertreter) zu befragen. Als solche
konnen sie alle Verteidigungsrechte geltend machen, welche der juristischen Person als
Verfahrenspartel zustehen, und sich daher insbesondere auch auf ein allfélliges
Aussageverweigerungsrecht bzw. Recht zu Schweigen berufen (vgl. BANGERTER,
BSK-KG, Art. 42 Rz. 19; Bovet/Sabry, CR-LCart, Art. 42 Rz. 20 und 31; ausfuhrlich hierzu
Bickel/Wyssling, Komm. KG, Art. 42 Rz. 37 ff.: Reinert, SHK-KG, Art. 42 Rz. 5 und 9).
Den Ubrigen Angehdrigen juristischer Personen fehlt es hingegen regelméssig an einer
Parteistellung i.S.v. Art. 6i.V.m. Art. 48 VWV G, weshalb sie grundsétzlich als Zeugen
einzuvernehmen sind und als solche der Zeugnispflicht unterstehen (vgl. BANGERTER,
BSK-KG, Art. 42 Rz. 19 und 35; Bovet/Sabry, CR-LCart, Art. 42 Rz. 32; Bickel/Wyssling,
Komm. KG, Art. 42 Rz. 49 ff.; in fine wohl auch Reinert, SHK-KG, Art. 42 Rz. 5ff;
Martin Rauber, Verteidigungsrechte von Unternehmen im kartellrechtlichen
Verwaltungsverfahren, insbesondere unter Beriicksichtigung des «legal privilege», 2010, S.
199 f.; Weissenberger/Hirzel, Praxiskomm. VWV G, Art. 14 Rz. 37; zur Kritik an dieser
Ausgangslage mit Blick auf den nemo-tenetur-Grundsatz vgl. BVGE 2018 IV/12 E. 4.4;
bestétigt mit Urteil B-6482/2018 E. 4.1.4 [noch nicht rechtskréftig]).

E.4.15

Diese formelle Sichtweise entspricht letztlich auch den Regelungen im Zivilprozessrecht.
So wird in Art. 159 ZPO festgehalten, dass Organe einer juristischen Person im
Beweisverfahren wie eine Partel behandelt werden (vgl. Franz Hasenbohler, in:
Sutter-Somm/Hasenbohler/ Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2016, Art.
159 Rz. 7; Christian Leu, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], ZPO Kommentar
[DK-ZPOQO], 2. Aufl. 2016, Art. 159 Rz. 1). Demgegenuber werden nach Art. 169 ZPO alle
Personen, welche keine Organstellung innehaben, grundsétzlich als Zeugen einvernommen
(vgl. Heinrich Andreas Miiller, DK-ZPO, Art. 169 Rz. 2; Weibel/Walz, Komm. ZPO, Art.
169 Rz. 11.). Auch im Strafverfahren gegen ein Unternehmen wird dieses gemass Art. 112
Abs. 1 StPO von einer (einzigen) Person vertreten, die uneingeschrankt zur Vertretung des
Unternehmens in zivilrechtlichen Angelegenheiten befugt ist (vgl. Marc Engler, in:
Niggli/Heer/Wipréchtiger [Hrsg.], Basler Kommentar StPO [BSK-StPO], 2011, Art. 112
Rz. 201.). Allerdings werden im Strafprozessrecht Vertreter eines Unternehmens, gegen
welches ein Strafverfahren gerichtet ist, allgemein as Auskunftsperson und nicht als
"Partel” einvernommen (Art. 178 Bst. g StPO). Schliesslich kdnnen auch im
Bundeszivilprozess grundsétzlich nur "Mitglieder mit Organeigenschaft” fur eine juristische
Person aussagen (Art. 63 Abs. 2 BZP). Die dargelegte Regelung im
Verwaltungsverfahrensrecht ist somit auch in rechtsvergleichender Hinsicht und
insbesondere im Hinblick auf eine einheitliche und kongruente Rechtsordnung
gerechtfertigt (BVGE 2018 1V/12 E. 3.2.5; bestétigt mit Urtell B-6482/2018 E. 4.1.5 [noch
nicht rechtskréftig]).

E.4.2

Das vorliegend in Frage stehende Untersuchungsverfahren der Vorinstanz richtet sich
gegen die Beschwerdefiihrerin a's juristische Person. Die Beschwerdefiihrerin ist von der



Untersuchung direkt betroffen und ist somit Verfahrenspartei i.S.v. Art. 61.V.m. Art. 48
VWV G. Alsjuristische Person in der Form der Aktiengesellschaft (Art. 620 ff. OR) handelt
sieim kartellrechtlichen Verfahren durch ihre Organe (vgl. E. 4.1.31.).

E.43

Vorab gilt eseine adlfdlige direkte Organstellung von B. bel der
Beschwerdefuhrerin zu prifen.

E. 431

Diesbeziiglich macht die Beschwerdefuhrerin in der Beschwerde geltend, B. habe
das Projekt C. ins Leben gerufen. Bis zum (...) habe er als
Geschéftdeitungsmitglied der BeschwerdefUhrerin agiert. Als C. am (...) unter der
Firma"D. " a's hundertprozentige Tochtergesellschaft der Beschwerdeflhrerin
gegrundet worden sei, habe B. die Position als Geschéftsfuhrer der C.
tbernommen. Schliesslich hétten die Beschwerdefihrerin und die E. AGam(...)
die gemeinsame Kontrolle tGber C. erworben. Auch nach der Griindung des
Gemeinschaftsunternehmens habe B. weiterhin als deren Geschéftsfihrer agiert.
E.4.32

Demgegeniiber stellt sich die Vorinstanz auf den Standpunkt, B. sei ab (...) nicht

mehr Mitglied der Geschéftsleitung der Beschwerdefuhrerin und damit auch kein formelles
Organ der Beschwerdefthrerin mehr.

E.433
Wie das Bundesverwaltungsgericht in einem vergleichbaren Fall bereits entschieden hat, ist
fUr die Beurteilung der verfahrensrechtlichen Rolle von B. grundsétzlich auf das

derzeitige Verhdltnis bzw. auf die Verhdtnisse zum Zeitpunkt der Einvernahme
abzustellen. Diejuristische Person als Verfahrenspartel kann nur durch ihre aktuellen
Organe Uberhaupt im Verfahren vertreten werden. Nur die Aussagen von aktuellen Organen
bzw. vertretungsberechtigten natirlichen Personen kénnen der juristischen Person als
Verfahrenspartei Uberhaupt zugerechnet werden, zumal ja auch nur die aktuellen Organe
und Mitarbeiter den internen Weisungen und Beschltissen der juristischen Person
unterstehen (vgl. BVGE 2018 IV/12 E. 3.4 m.w.H., bestétigt mit Urtell B-6482/2018 E.
4.3.3). Das Abstellen auf die aktuellen Verhéltnisse entspricht ferner auch demim
Verwaltungsverfahren herrschenden Untersuchungsgrundsatz (Art. 12 VwVG), aus
welchem u.a. die Regel fliesst, wonach selbst noch vor Bundesverwaltungsgericht neue
tatsachliche Vorbringen und Beweismittel eingelegt werden dirfen (vgl. hierzu
Rhinow/Koller et d., aa.O., Rz. 1612).

E.434

Spétestens mit der L éschung von B. als Mitglied der Geschéftsleitung der
Beschwerdefiihrerin aus dem Handel sregister per (...) bestand keine aktuelle direkte
Organstellung mehr. Entsprechend hatte B. im Zeitpunkt der beabsichtigten

Einvernahme am 5. Dezember 2018 keine direkte Organstellung bei der
Beschwerdeftihrerin mehr inne. Diese Auffassung deckt sich auch mit den Ausfihrungen
der Beschwerdefihrerin, wonach B. lediglich biszum (...) asihr
Geschéftdeitungsmitglied tétig war.

E.44



Weiter gilt es zu prifen, ob sich eine Organstellung von B. aufgrund eines
Konzernverhdtnisses zwischen der Beschwerdefihrerin und der C. ergibt.

E. 441

Hinsichtlich seiner Stellung bel der C. ist sachverhaltsmassig erstellt, dass

B. nach der Grindung die Position as Geschéftsfuhrer einnahm. Diese Position hat
er auch nach Ubernahme der gemeinsamen Kontrolle durch die Beschwerdefiihrerin und die
E. AG beibehalten. In seiner Eigenschaft als Geschéftsfthrer ist davon auszugehen,
dassB. Aufgaben der Geschéftsfihrung wahrgenommen und somit eine
Organfunktion fur die C. eingenommen hat. Denn das Aktienrecht geht
ausdrticklich von einem funktionalen Organbegriff aus, wonach es moglich sein soll, dass
jemand Organfunktionen ausiibt, ohne dazu formell bestellt zu sein (sog. faktisches Organ;
vgl. E. 4.1.3 hiervor; Gericke /Waller, in: Basler Kommentar, OR II, Basel 2016, Art. 754 N
5ff.; BGE 128 11l 29 E. 3 m.w.H.). Die aktuelle Organstellung von B. bei der

C. wird von der Vorinstanz bestritten. Die Loschung der Unterschrift bzw. das
Ausscheiden von B. bei der C. wurde wie auch die Ernennung von

F. asVorsitzender der Geschaftseitung, mit Kollektivunterschrift zu zweien, am
(...) im Schwel zerischen Handel samtsblatt (SHAB) publiziert (Pub. Nr. ...). Allein gestitzt
auf den SHAB-Eintrag wére B. somit im Zeitpunkt der vorgesehenen Einvernahme
vom 5. Dezember 2018 noch als formelles Organ der C. zu qualifizieren. Der
Handelsregistereintrag einer Aktiengesellschaft ist jedoch fur die gesellschaftsinternen
Vertretungsverhdtnisse nicht bestimmend, sondern deklaratorischer Natur (vgl.
Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe, a.a.0O., Rz. 91 zu § 6) und esist fur ein allfalliges Ende der
Organstellung auf das tatsachliche Ausscheiden abzustellen (BGE 126 V 261 E. 4), wobei
der Zeitpunkt der Loschung im Handel sregister ein gewichtiges Indiz ist (vgl. Urteil des
BGer 9C 684/2012 vom 7. Mé&rz 2013 E. 6.1). Zu berticksichtigen ist in diesem
Zusammenhang, dass die C. den Fuhrungswechsel von B. ZuF.

mit Pressemitteilung vom (...) angekiindigt hat (vgl. ...). Aus dem eingereichten
Arbeitszeugnis der C. fur B. vom (...) ergibt sich, dass B. vom
(...) bis(...) ds CEO im Range eines Mitglieds der Geschéftsleitung bei der C. tétig
war. In der Austrittsbestdtigung vom (...) steht zudem, dass der letzte Arbeitstag von

B. fur die C. der (...) war, und dass er bis zum Austrittsdatum die
restlichen Ferientage beziehen aber auch mit seinem Nachfolger diverse Kundenbesuche
durchfthren und sich fir Besprechungen zur Verfiigung halten soll (Replikbeilage 5). Da
F. in seiner Funktion als CEO der C. das Durchsuchungs- und
Beschlagnahmungsprotokol | im Rahmen der Hausdurchsuchung am 13. November 2018
unterzeichnet hat (vgl. Vernehmlassungsbeilage 4), ist davon auszugehen, dass der
operative Fuhrungswechsel bereits ab Ende Oktober 2018 eingeleitet worden ist. Dieswird
ebenfalls durch die Aussage von B. anlasslich seiner Einvernahme vom 14.
Dezember 2018 gestlitzt, wonach er seine Tétigkeit fur die C. per Ende Oktober
"operativ beendet” habe (vgl. Vernehmlassungsbeilage 2, Rz. 215f.). Gemass
Arbeitszeugnis und da sich aus den massgebenden Handel sregistereintrégen nichts anderes
ergibt, war B. zwar zum Zeitpunkt der Zeugenvorladung am 27. November 2018
formell noch CEO der C. , hicht mehr hingegen am Tag der vorgesehenen
Einvernahme am 5. Dezember 2018. Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass
B. zum Zeitpunkt der geplanten Einvernahme keine direkte Organstellung bel der
C. mehr einnahm.




E.44.2
In einem nachsten Schritt ist zu prifen, ob die von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachte

Beziehungsnahe zwischen ihr und der C. einer Zeugeneinvernahme von

B. entgegensteht.

E.4421

Sachverhaltsmassig ist unbestritten, dassdie C. bis zur Fusion mit G. am

(...) eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der Beschwerdefihrerin war (vgl.
Beschwerde Rz. 20 u. Vernehmlassung Ziff. 34). Nach der Fusion mit der G.

hielten die BeschwerdefUhrerin und die E.. AG stimmen- und kapitalméassig je eine
Beteiligung von 33 % an der C. (vgl. Beschwerdeergénzung Rz. 23 u.
Vernehmlassung Ziff. 34). Weitere Aktionédre waren verschiedene (Unternehmen). Im
Rahmen der strategischen Partnerschaft zwischen H. und 1. hat sich

l. anfangs Dezember 2018 sodann mit 20% an C. beteiligt. Ab diesem
Zeitpunkt hielten die Beschwerdefhrerin und die E. AG noch 26.67% der Aktien
(vgl. Replikbeilage 7). Die Beschwerdefihrerin macht in diesem Zusammenhang geltend,
sie habe am 27. September 2016 zusammen mit der E. AG die gemeinsame
Kontrolle tber die C. erworben. Damit sei die C. auch nach der Fusion mit
G. ein konzernmassig verbundenes Unternehmen der Beschwerdefihrerin.
Entsprechend sai auch B. Organ eines konzernmassig verbundenen Unternehmens
der Beschwerdefuhrerin gewesen, weshalb er auch nach der Fusion nicht uneingeschrankt
als Zeuge befragt werden konne. Dem hdlt die Vorinstanz entgegen, die C. sel as
eigenstandiges Unternehmen i.S.v. Art. 2 KG zu qualifizieren und es bestehe namentlich
kein Konzernverhaltnis mit der Beschwerdefthrerin. Entsprechend sei B. unter
Einbezug seiner Stellung bel der C. auch nicht auf indirektem Weg as Organ der
Beschwerdefuhrerin zu qualifizieren, sofern er aktuell tberhaupt noch eine
Organeigenschaft bei der C. innehabe.

E.4.4.22

Als Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG sind alle wirtschaftlich selbsténdigen
Organisationseinheiten zu qualifizieren, die ungeachtet ihrer Rechts- und
Organisationsform als Teilnehmer am Wirtschaftsprozess auftreten (vgl. Urteil des BV Ger
B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 Rz. 36 m.w.H., Sixgroup). Ungeachtet einer
grundsétzlichen inhaltlichen Ausrichtung auf das EU-Wettbewerbsrecht unterscheidet sich
das schwel zerische Kartellgesetz aufgrund der Statuierung von Art. 2 Abs. 1bis KG und der
damit verbundenen ausdrticklichen inhaltlichen Spezifizierung eines eigensténdigen
Kartellrechtssubjekts durch den Gesetzgeber in diesem Punkt vom EU-Wettbewerbsrecht,
das keine entsprechende Statuierung durch Vorschrift oder Rechtsgrundsatz vorsieht (Urteil
B-831/2011 Rz. 38).

E. 4423

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich eingehend zum Konzern als Kartellrechtssubj ekt
gedussert. Danach stellt ein Konzern einen besonderen Gesellschaftsverbund dar, der im
weitesten Sinne auf einer Zusammenfassung verschiedener, rechtlich selbstéandiger
Organisationseinheiten zu einer eigenstandigen wirtschaftlichen Einheit unter einer
Ubergeordneten Gruppenfihrung beruht (Urteil B-831/2011 Rz. 39). Eine grundlegende
Ausgestaltung hat der Konzern durch Vorschriften zur Rechnungslegung von
Aktiengesellschaften in den Art. 963 f. OR erfahren. Danach erfordert die




Zusammenfassung von verschiedenen Gesellschaften zu einem Konzern a's massgebliches
Element eine Ubergeordnete Gruppenfihrung, die sich auf ein Beherrschungsverhaltnis
zwischen der Konzernobergesellschaft und den einzelnen Konzerngesellschaften abstitzt.
Dieses Beherrschungsverhdtnis kann aufgrund der ausdriicklichen gesetzlichen Anordnung
aternativ auf verschiedenen Umsténden beruhen: (i) der Moglichkeit zur direkten oder
indirekten Austibung der Stimmenmehrheit im obersten Organ der einzelnen
Gruppengesellschaft; (ii) der Moglichkeit zur direkten oder indirekten Berufung einer
Mehrheit der Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans der einzelnen
Gruppengesellschaft; (iii) der Moglichkeit, aufgrund der Statuten, der Stiftungsurkunde,
eines Vertrags oder vergleichbarer Instrumente einen beherrschenden Einfluss auf die
einzelne Gruppengesellschaft auszutiben (Urtell B-831/2011 Rz. 41). Eine solche
Ubergeordnete Gruppenfihrung fhrt dazu, dass die Konzernobergesellschaft in der Lage
ist, aufgrund der ihr zukommenden Stellung im Rahmen der organisatorischen
Zusammenfassung durch ausdriickliche oder stillschweigende Anordnungen oder sonstige
direkte oder indirekte Handlungsmaglichkeiten in bestimmender Weise auf die
Geschéftstatigkeit, die Struktur oder die sonstigen Verhdtnisse einer anderen
Gruppengesellschaft einzuwirken. Liegt eine der gesetzlich aufgefihrten Umsténde eines
Beherrschungsverhaltnisses vor, ergibt sich daraus zwangslaufig die Kontrolle der
einzelnen Gruppengesellschaften (Urteil B-831/2011 Rz. 42 1.).

E. 4424

Im Rahmen einer kartellrechtlichen Beurtellung stellt fur die Einordnung einer bestimmten
Gesellschaft in einen Konzern das Leitungsprinzip, d.h. die tatséchliche Austibung einer
effektiven Kontrolle durch die Konzernobergesel | schaft, keine notwendige V oraussetzung
dar. So fuhrt bereits die faktische Herrschaftsmacht zu Gunsten der Organmitglieder der
beherrschenden K onzernobergesell schaft zwangslaufig zur Beachtung von jeglichen
ausdrucklichen oder impliziten Anweisungen, Anordnungen und Winschen auf Seiten der
Organmitglieder der beherrschten Gruppengesellschaft (Urteil B-831/2011 Rz. 44 m.w.H.).

E. 4425

Massgebend fur die Beurteilung, ob eine Einordnung einer Gesellschaft in einen Konzern
besteht, ist im Regelfall die ausdriickliche Erklarung der K onzernobergesellschaft zur
Auslibung einer Ubergeordneten Gruppenfihrung bei anderen Gruppengesellschaften, diein
der Vorlage einer Konzernrechnung gemass Art. 963 OR eindeutig zum Ausdruck kommt
(Urteil B-831/2011 Rz. 47 m.w.H.). Bel Konzernverhaltnissen stellt eine einzelne
GruppengeselIschaft angesi chts des Beherrschungsverhaltnisses durch die
Konzernobergesell schaft demzufol ge mangels wirtschaftlicher Selbstandigkeit kein
Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne dar. Dies gilt selbst dann, wenn das
wettbewerbswidrige Verhaten in ihrem Geschéftsbereich ausgelibt wurde. Allerdings wird
auch die Konzernobergesel I schaft, von der die Ubergeordnete Gruppenfihrung ausgeht,
nicht als massgebliches kartellrechtliches Unternehmenssubjekt qualifiziert. Vielmehr
bildet nach nahezu Ubereinstimmender Ansicht in Praxis und Literatur die Gesamtheit aller
zusammengefassten Gesellschaften und damit der Konzern al's Ganzes das massgebliche
Unternehmen im Sinne des Kartellrechts (Urteil B-831/2011 Rz. 48 m.w.H.).

E.44.26

Vorliegend liegt fur die Periode bis 27. September 2016 ein klassischer Konzernsachverhalt
vor, in welchem die Tochtergesell schaft (C. ) zu 100% der Beschwerdefihrerin



gehdrte. Nach der Fusion mit der G. am 27. September 2016 liegt demgegeniber
kein solcher Konzernsachverhalt mehr vor. Entsprechend ist auch keine wirtschaftliche

Einheit mit einer einheitlichen Leitung zu beurteilen. Bei der C. handelt essich
vielmehr um ein Unternehmen, welches nach der Fusion und vor der Beteiligung durch
l. vor alem durch die Beschwerdefihrerin und die E.. AGas

Hauptaktionare mit einer Beteiligung von je 33 % kontrolliert wurde. Da das
Gesellschaftskapital auf diese sowie auf weitere Minderheitsaktionére verteilt war, ist eine
Zurechnung des Gemeinschaftsunternehmens zu nur einer Muttergesellschaft nicht
madglich.

E.4.4.27

Im Gegensatz zur Schweiz gibt esim européischen Kartellrecht bereits eine betréchtliche
Praxis zur Problematik des Haftungsdurchgriffsim Konzern bei der Sanktionierung von
Kartellrechtsverstdssen. Gestiitzt auf das Urteil in Sachen Alliance One (EuG, Urteil vom
27.10.2010, T-24/05, Slg. 2010, 11-5329, Rz. 165 - Alliance One International
u.a/Kommission; bestétigt in EuGH, Urteil vom 19.7.2012) schliesst eine gemeinsame
Kontrolle beider Muttergesellschaften fur sich allein die tatséchlich bestimmende
Einflussnahme nur einer Muttergesellschaft nicht aus. Entsprechend ist eine gemeinsame
Kontrolle fir sich alein nicht ausreichend, um ene gentigend bestimmende Einflussnahme
im Sinne der Haftungszurechnung zu bejahen. Fur die Haftungszurechnung fir Verstosse
von Gemel nschaftsunternehmen kommt es auf die tatschliche Einflussnahme der
Muttergesellschaften bzw. der fehlenden Autonomie gegentiber den M uttergesellschaften
an. Sofern das Gemelinschaftsunternehmen unabhangig am Markt agiert, handelt essich im
kartellrechtlichen Sinne um ein anderes Unternehmen, weshalb elne Haftungszurechnung
ausscheidet (vgl. Linda Kubli, Das kartellrechtliche Sanktionssubjekt im Konzern, 2014, S.
62; sowie Darstellung der européischen Praxis: S. 54 ff.).

E. 4428

In Umsetzung der bisherigen Ausfuhrungen ist der Grad der tatsachlichen bzw. méglichen
Einflussnahme der Muttergesell schaften auf das Gemeinschaftsunternehmen zu prifen.
Dabei sind die organisatorischen, wirtschaftlichen und rechtlichen Bindungen zwischen
Muttergesel I schaften und Gemeinschaftsunternehmen zu bewerten, wobel die Frage der
Autonomie eines Gemeinschaftsunternehmens nicht allein aufgrund der Hohe der
Beteiligungen beantwortet werden kann (vgl. LindaKubli, aa.O., S. 63 m.w.H.). Die
Beschwerdeftihrerin macht in diesem Zusammenhang geltend, dass sie am 27. September

2016 zusammen mit der E. AG die gemeinsame Kontrolle tber die C.

erworben habe. Mit Verweis auf den Freigabebeschluss der Vorinstanz (vgl. RPW 2016/4,
S. 1066) halt sie fest: "Nach Vollzug des Zusammenschlusses wirden A. und

H. stimmen- und kapitalmassig je eine Beteiligung von 33 % an C. halten.
Aufgrund dieser Struktur wirden A. und H. gleichermassen
entscheidenden Einfluss auf C. haben. Insbesondere erhalten A. und

H. Vetorechte in Bezug auf strategische Entscheide der C. -Gruppe, womit
sie wichtige Geschéftsbeschllisse nur gemeinsam treffen konnen." Damit werde nach
Auffassung der Beschwerdeflhrerin bestétigt, dass C. auch nach der Fusion mit

Paymit ein konzernmassig verbundenes Unternehmen der BeschwerdefUihrerin sei.
Demgegeniiber wendet die Vorinstanz ein, es liege kein Konzernsachverhalt vor, zumal die
C. unabhéngig am Markt auftrete. C. habe sich von der
Tochtergesellschaft der BeschwerdefUhrerin zur (...) entwickelt.



E. 4429

Ohne ein alfalliges Konzernverhaltnis zwischen der Beschwerdefihrerin und der

C. nach dem 27. September 2016 im Rahmen der hier zu beurteilenden
Zwischenverfliigung Uber eine Zeugenvorladung endgultig zu beurteilen, lasst sich hierzu
immerhin Folgendes festhalten: Die Beschwerdeflhrerin und die E. AG halten seit
dem 27. September 2016 und bis zum Erwerb der Beteiligung von 1. anfangs
Dezember 2018 je eine Beteiligung von einem Drittel an der C. . Zusammen Ubten
sie gemass Angabe der Beschwerdefhrerin (vgl. Beschwerdeerganzung Rz. 22) die
gemeinsame Kontrolle tber die C. aus. Selbst unter Berticksichtigung der
behaupteten gemeinsamen Kontrolle bestand fur die Beschwerdeflhrerin keine M églichkeit
zur direkten oder indirekten Auslbung der Stimmenmehrheit im obersten Organ der

C. . Ausgehend von den Beteiligungsverhatnissen fehlte es der
Beschwerdefuhrerin auch an der Méglichkeit zur direkten oder indirekten Berufung einer
Mehrheit der Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans der C. ,
weshalb auch das zweite Kriterium fUr eine allféllige Bgjahung eines
Beherrschungsverhaltnisses der BeschwerdefUihrerin gegentiber der C. nicht
gegeben ist (vgl. E.4.4.2.3 hiervor).

E.4.4.2.10

Ein weiteres Indiz, dass der Einfluss der Beschwerdefthrerin auf die C. nicht tber
die mit der E. AG geltend gemachte gemeinsame Kontrolle hinausgeht, ist der
Umstand, dass die Beschwerdefuhrerin im Geschéftsbericht per Ende 2017 die Beteiligung
an der C. unter "Nicht konsolidierte wesentliche Beteiligungen” auffihrt (vgl.

V ernehmlassungsbeilage 14). Der unabhangige Marktauftritt I&sst sich auch - wie die
Vorinstanz zu Recht bemerkt - daraus ziehen, dass die C. einerseits die eigene

C. -App anbietet, daneben aber fir jede ihrer Aktiondrinnen und dartiber hinaus
zahlreichen weiteren (...) zur Verfigung stellt. Das ergibt sich ebenfalls aus dem
Internetauftritt der C. , wenn sie auf ihrer Homepage zu ihrem Unternehmen
Folgendes ausfuhrt (vgl. ...): "..." Der Hinweis der Beschwerdefiihrerin auf gemeinsame
Vetorechte mit E. AG in Bezug auf strategische Entscheide der C. -Gruppe
belegen zwar eine im Rahmen der Beteiligungsanteile gemeinsame Kontrolle der
Beschwerdefuhrerin und der E. AG. Sie begrinden aber angesichts des
unabhéangigen Marktauftritts der C. weder ein Konzernverhdltnis zur
Beschwerdefuhrerin noch liegen Indizien vor, dass die Beschwerdefiihrerin eine tiber die
gemeinsame Kontrolle hinausgehende Einflussnahme auf die C. austibt.

E.4.43

Aufgrund des Dargelegten ist davon auszugehen, dass B. bei der
Beschwerdefuhrerin auch in indirekter Weise zumindest ab 27. September 2016 weder eine
formelle noch eine faktische Organstellung mehr inne hatte. Entsprechend kann er in dem
gegen die Beschwerdefiihrerin gerichteten kartellrechtlichen Untersuchungsverfahren
grundsétzlich auch nicht als Partei (-vertreter) einvernommen werden. Vielmehr hat er -
zumindest nach der Konzeption des Kartellgesetzes - als "Dritter" zu gelten, welcher von
der Vorinstanz nach Art. 42 KG grundsétzlich als Zeuge unter Hinweis auf die
Wahrheitspflicht und unter Strafandrohung bei Fal schaussage elnvernommen werden darf.

E.5



Auch wenn eine aktuelle Organstellung verneint wird, ist zu prifen, ob B. as
ehemaliges Organ der Beschwerdefuhrerin und aufgrund seiner ehemaligen Tétigkeit fur
die BeschwerdefUhrerin bzw. spéter fir die C. in einem besonders nahen
Verhdltnis sowohl zur Verfahrenspartel als auch zum Einvernahmegegenstand steht und
alenfalls nicht uneingeschrankt al's Zeuge einvernommen werden kann. Das
Bundesverwaltungsgericht hat in einem vergleichbaren Fall Regeln in Bezug auf eine
Einvernahme von ehemaligen Organen aufgestellt (BVGE 2018 IV/12 E. 4.5.5 m.w.H.,
bestédtigt mit Urteil B-6482/2018 E. 5.4.3 [noch nicht rechtskréaftig]).

E.51

Gemass den Hausdurchsuchungsbefehlen gegen die Beschwerdefuhrerin und die

C. vom 31. Oktober 2018 betrifft die Untersuchung (...) fUr die Zeitperiode ab 1.
Januar 2015 (vgl. Vernehmlassungsbeilagen 15 u. 16). B. war biszum (...) und
somit ausserhalb des untersuchungsrelevanten Zeitpunkts Geschaftsleitungsmitglied und
formelles Organ der Beschwerdefiihrerin. Dies begriindet kein besonders nahes Verhdltnis
zum Einvernahmegegenstand. Gleiches gilt hinsichtlich seiner Téatigkeit als Geschaftsfuhrer
der C. vom (...) (Zeitpunkt der Fusion mit der G. ), ab welchem B.

weder formelles noch faktisches Organ der Beschwerdefthrerin war (vgl. E. 4.4.3 hiervor).
Hingegen steht er als Geschéftsfihrer der ehemaligen C. fUr die Periode vom 1.
Januar 2015 (Beginn des untersuchungsrelevanten Zeitraums) bis 27. September 2016, in
welcher die C. noch eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der
Beschwerdefuhrerin war, in einem besonders nahen Verhaltnis sowohl zur
Beschwerdefihrerin as auch zum Einvernahmegegenstand, da die Einvernahme von

B. sich auf Sachverhalte beziehen kdnnte, die er im Rahmen seiner Tétigkeitin
Organfunktion fur die hundertprozentige Tochtergesellschaft der Beschwerdeftihrerinin
dieser Zeitperiode wahrgenommen hat. Dabei ist zu beachten, dass B. personlich
as natirliche Person nicht nach Art. 49aKG gebusst werden kann. Vielmehr wird sein
damaliges Verhalten as Organ der Tochtergesellschaft der BeschwerdefUhrerin im Rahmen
der materiellen kartellrechtlichen Beurteilung der Beschwerdefhrerin als juristische Person
zugerechnet. Als Zeuge untersteht B. indes der Wahrheitspflicht, mit der Folge,
dass er fUr falsche oder unvollstandige Aussagen mit bis zu finf Jahren Frelheitsstrafe
bestraft werden kann (Art. 307 i.V.m. Art. 309 StGB). Der auf ihn ausgetibte Druck ist
mithin also erheblich. Dabel kann er sich zwar uneingeschrankt auf sein personliches
Zeugnisverweigerungsrecht berufen. Dies wére insbesondere dort denkbar, wo die
Vorinstanz ihm Fragen zu seinem damaligen Verhalten als Organ der hundertprozentigen
Tochtergesellschaft der BeschwerdefUhrerin unterbreitet und ihm alenfalls die Gefahr einer
strafrechtlichen Verfolgung wegen ungetreuer Geschaftsbesorgung bzw. Betrug droht oder
Schadenersatzforderungen aus Verantwortlichkeit gegen ihn erhoben werden kdnnten (Art.
16 VWVGi.V.m. Art. 42 BZP; vgl. hierzu statt vieler Guingerich/ Bickel, Praxiskomm.
VWVG, Art. 16, Rz. 15 ff.). Kommt jedoch einzig eine Sanktionierung nach Art. 49aKG in
Betracht, so kann B. sich - mangels personlicher Betroffenheit - nach dem
Gesagten nicht auf sein personliches Zeugnisverweigerungsrecht berufen (BV GE 2018
IV/12 E. 4.5.4 m.w.H.). Dies namentlich im Unterschied zum Unternehmensstrafrecht, wo
die Verantwortlichkeit des Unternehmens im Strafverfahren voraussetzt, dass eine
natrliche Person ein Vergehen oder Verbrechen vertibt hat (Art. 102 StGB). Die
involvierten natirlichen Personen werden im Strafrecht daher selber als Beschuldigte oder
in Anwendung von Art. 178 Bst. d und f StPO als Auskunftsperson mit
Aussageverweigerungsrecht einvernommen, weshalb die Beschrankung des dem



Unternehmen zuzurechnenden Personenkreises auf vertretungsberechtigte Personen und
deren néchste Mitarbeiter (Art. 112 StPO i.V.m. Art. 178 Bst. g StPO) im Hinblick auf das
Aussageverweigerungsrecht weniger ins Gewicht falt (vgl. Thomi/Wohlmann, Der Téter
als Zeuge im Kartellverfahren, in: Jusetter vom 13. Juni 2016, Rz. 17; Waser, aa.O., S.
90). Der Einwand der Vorinstanz, wonach einem Unternehmen in einem Kartellverfahren
nicht ein weitergehender Schutz gewahrt werden dirfe alsin einem Strafverfahren, greift
daher nicht (vgl. BVGE 2018 IV/12 E. 4.5.4; bestatigt mit Urteil B-6482/2018 E. 5.4.3
[noch nicht rechtskréftig)).

E.5.2

Gestitzt auf diese Praxisist eine Einvernahme von B. in Bezug auf Ereignissein
der Zeitperiode vom 1. Januar 2015 bis 27. September 2016 als Zeuge nur zulassig, solange
es sich um Angaben rein tatséchlicher Art handelt, welche sich fir die Beschwerdefhrerin
im Hinblick auf eine allfallige Sanktionierung nicht direkt belastend auswirken kénnten.
Eine Aussage als Zeuge unter Straffolge kommt indes flr diesen Zeitraum nicht in Betracht
im Hinblick auf Fragen, welche letztlich zu einer impliziten Schuldanerkennung der
Beschwerdefuhrerin fuhren konnten (vgl. BGE 140 11 384, Spielbank, E. 3.3.5). Hier bote
sich - amgore ad minus - lediglich eine Befragung als Auskunftsperson an (Art. 12 Bst. ¢
VWVG; vgl. hierzu u.a. Auer, Komm. VWV G, Art. 12 Rz. 36), d.h. eine Befragung ohne
Hinweis auf die Wahrheitspflicht und ohne Strafandrohung bel Fal schaussage sowie mit
dem Recht, die Aussage zu verweigern.

E.5.3
Die Vorinstanz ersucht das Bundesverwaltungsgericht, auf diese Praxis zurtickzukommen
und beantragt eine Zeugeneinvernahme von B. ohne Einschrankungen. Gemass

ihrer Ansicht sind die Einschrankungen systemfremd. Zudem widerspreche die Ausweitung
des Aussageverweigerungsrechts der Bedeutung des nemo-tenetur-Grundsatzes im
Kartellrecht. Auch kdnne das fir Auskunftsbegehren entwickelte Kriterium der " Angaben
rein faktischer Art" nicht auf Einvernahmen Ubertragen werden. Weiter geféhrde diese
Ausweitung die Wahrheitsfindung und verunmdgliche die Durchfihrung von
Zeugeneinvernahmen in der Praxis.

E.54

Seit der Begriindung der kritisierten Praxisim September 2018 (bestatigt mit Urtell
B-6482/2018 [noch nicht rechtskréftig] hat sich weder die dussere Situation noch die
allgemeine Rechtsprechung verandert. Die von der Vorinstanz begehrte Praxisanderung
liesse sich somit nur begriinden, wenn die neue L dsung besserer Erkenntnis der ratio legis,
veranderten ausseren Verhdtnissen oder gewandelter Rechtsanschauung entspricht;
andernfallsist die bisherige Praxis beizubehalten. Eine Praxisdnderung muss sich deshalb
auf ernsthafte sachliche Griinde stiitzen kénnen, die - vor allem im Interesse der
Rechtssicherheit - umso gewichtiger sein missen, je langer die a's falsch oder nicht mehr
zeitgemass erachtete Rechtsanwendung gehandhabt worden ist (vgl. dazu BGE 1351 79 E.
3; Urteil desBVGer A-4777/2011 vom 5. April 2012 E. 8.3; BVGE 2009/34 E. 2.4.1 S.
464).

E.55

Esist zu prifen, ob die von der Vorinstanz angefthrten Argumente so gewichtig sind, dass
sich eine Anderung der vom Bundesverwaltungsgericht eingehend begriindeten
Rechtsprechung rechtfertigt.



E.551

In einem ersten Schritt ist auf die Ruge der V orinstanz einzugehen, wonach die Ausweitung
des Aussageverwei gerungsrechts der Bedeutung von nemo-tenetur im Kartellrecht
widerspreche. Sie verweist in diesem Zusammenhang auf Erwagungen des Bundesgerichts
in BGE 144 |V 28, in welchen das Bundesgericht eine klare Differenzierung zwischen der
Rolle der Zeugin mit einem Zeugnisverweigerungsrecht aus einem Naheverhaltnis und der
Rolle der Auskunftsperson mit einem generellen Auskunftsverweigerungsrecht
vorgenommen habe.

E.55.2

Das Bundesverwaltungsgericht hat im bereits mehrfach zitierten Urteil erwogen, dass ein
im Wesentlichen aus Art. 6 EMRK fliessendes erweitertes Aussageverwei gerungsrecht bei
einer - wie vorliegend - grundséizlich a's Zeuge einzuvernehmenden natiirlichen Person
Uberhaupt erst dort und in dem Umfang greifen kann, als ein solches auch der vom
Verfahren direkt betroffenen juristischen Person selbst zusteht. Es fihrte weiter aus, dass
selbst im Hinblick auf eine allfallige Sanktionierung der Beschwerdefihrerin eine
Einvernahme eines ehemaligen Organs al's Zeuge nicht per se und zum Voraus als
unzuléssig gelten konne. Es hat sich mit der Tragweite des nemo-tenetur-Grundsatzes unter
Beachtung der schweizerischen und europaischen Judikatur und Literatur eingehend
auseinandergesetzt. Es hat insbesondere festgehalten, dass der nemo-tenetur-Grundsatz
nicht uneingeschréankt gelte und letztlich auch diesbeziiglich eine Beurtellung der konkreten
Umstande im Einzelfall vorzunehmen sei (BVGE 2018 1V/12 E. 4.5.3 m.w.H.).

E.55.3

Wie bereits festgestellt (vgl. E. 5.1 hiervor), stand B. vom 1. Januar 2015 bis 27.
September 2016 in einem besonders nahen Verhéltnis sowohl zur BeschwerdefUhrerin als
auch zum Einvernahmegegenstand. Eine quasi unbeschrankte Einvernahme von B.

als Zeuge wére vorliegend demnach durchaus geeignet, das aus Art. 6 EMRK fliessende
Schweigerecht der BeschwerdefUhrerin letztlich zu unterlaufen. Dies wére mit dem Ziel
und Zweck der EMRK, praktische und effektive Rechte zu gewahrleisten (sog. Grundsatz
von effet utile bzw. principle of effectiveness) jedoch nicht vereinbar. Entsprechend darf die
Vorinstanz B. fUr seine Tétigkeit im Zeitraum vom 1. Januar 2015 bis 27.
September 2016 nicht uneingeschrankt, sondern nur innerhalb der vom
Bundesverwaltungsgericht aufgezeigten Schranken als Zeuge einvernehmen (vgl. E. 5.1
hiervor).

E.554

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich eingehend mit der Frage befasst, inwieweit eine
Einvernahme als Zeuge eines ehemaligen Organs mit dem nemo-tenetur-Grundsatz und mit
dem Grundsatz des effet utile vereinbar ist. Es hat dabei die unterschiedlichen

L ehrmeinungen abgewogen und die fir den Entscheid als massgebend erachtete Judikatur
im Entscheid einbezogen. Es kam zum Resultat, dass eine Aussage al's Zeuge unter
Straffolge fur Fragen, welche zu einer impliziten Schuldanerkennung der
Beschwerdefthrerin flihren konnten, nicht in Betracht komme (BV GE 2018 IV/12 E. 4.5.2
ff.; bestétigt mit Urtell B-6482/2018 E. 5.4.4 [noch nicht rechtskréftig]).

E.55.5



In diesem Zusammenhang verweist die Vorinstanz auf diverse Lehrmeinungen in
Deutschland, welche die Auffassung vertreten, dass lediglich die aktuellen Organe ein
Unternehmen verkorpern und sich auf das Recht zu Schweigen berufen kénnen. Im
Gegensatz dazu wirden ehemalige Organe und andere Mitarbeiter das Unternehmen nicht
verkorpern, weshalb sie Zeugenstatus hétten. Die zu diesem Themain Deutschland
ergangene Literatur und Judikatur 18sst sich nur beschrankt auf die Situation in der Schweiz
Ubertragen, da diese die schweizerische Gesetzgebung nicht beriicksichtigt. Grundsétzlich
ist jedoch festzuhalten, wie die Vorinstanz richtig erwéhnt, dass die zitierten Aussagen mit
der bisherigen Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts tbereinstimmen. Dieses hat
festgehalten, dass ein ehemaliges Organ bzw. ehemaliger Mitarbeiter nach den
einschlégigen kartellverfahrensrechtlichen Vorschriften grundsétzlich al's Zeuge i.S.v. Art.
42 KG einvernommen werden kann (BVGE 2018 1VV/12 E. 3.7; bestétigt mit Urteil
B-6482/2018 E. 5.4.5 [noch nicht rechtskréftig]).

E.55.6

Die Vorinstanz erachtet jedoch die vom Bundesverwaltungsgericht vorgenommene
Einschrankung, dass das zu beurteilende ehemalige Organ der juristischen Person, gegen
welche sich das (Kartell-) Sanktionsverfahren richtet, nicht uneingeschrankt als Zeuge
einvernommen werden kann, als systemfremd. Ein solches aussergesetzliches
Zeugnisverweigerungsrecht verletze zudem Art. 190 BV. Nach der bundesgerichtlichen
Praxis dient das Verfahrensrecht dazu, auf eine faire Weise die Realisierung des materiellen
Rechts zu erméglichen. Dabel ist ein angemessener Ausgleich der verschiedenen Interessen
anzustreben, um auf eine faire Weise die materielle Wahrheit zu erforschen, was
sachgerechte Anpassungen des grundsétzlich anwendbaren nemo-tenetur-Grundsatzes an
diejewellige konkrete Situation zul&sst bzw. gebietet (BGE 14011 384 E. 3.3.5). In
Ermangelung eines spezifischen Kartellverfahrensgesetzes hat das
Bundesverwaltungsgericht in casu unter Berticksichtigung der zitierten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung und der Abwagung der Interessen des betroffenen Unternehmens und der
Behorde eine sachgerechte L 6sung aufgezeigt, die auch den Besonderheiten der
kartellrechtlichen Verfahren Rechnung tragen soll.

E.55.7

Die Vorinstanz macht dagegen geltend, dass das fur Auskunftsbegehren entwickelte
Kriterium der "Angaben rein tatséchlicher Art" nicht auf Einvernahmen Ubertragen werden
konne, dass diese Ausweitung die Wahrheitsfindung geféhrde und dadurch die
Durchftihrung von Zeugeneinvernahmen in der Praxis generell verunméglicht wirden. Es
ist nicht von der Hand zu weisen, dass eine Differenzierung zwischen Angaben rein
tatsachlicher Art (Tatsachen und Geschehnisse) sowie Angaben, durch die ein Unternehmen
ein wettbewerbswidriges Verhalten eingestehen misste, im Einzelfall mit Schwierigkeiten
verbunden sein kann. In diesem Zusammenhang hat der Européi sche Gerichtshof fr
Menschenrechte aber in mehreren Urteilen zum einen ausdrticklich festgehalten, dass sich
eine Beschréankung der Grundsétze eines fairen Verfahrens gemass Art. 6 EMRK weder
aufgrund der Komplexitét einer Materie noch der Notwendigkeit einer Mitwirkung des
Betroffenen fir eine inhaltlich korrekte Feststellung des massgeblichen Sachverhalts
rechtfertigen lasst (vgl. EGMR, 19235/03, Marttinen, Ziff. 74; EGMR, 34720/97, Heaney
& McGuinness, Ziff. 57; EGMR, 19187/91, Saunders, Ziff. 74). Zum anderen hat er
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass eine Unterscheidung zwischen reinen
Tatsachenaussagen und Eingesténdnissen ausgeschl ossen ist, wenn die reinen



Tatsachenaussagen zu einem spateren Zeitpunkt im Verfahren zu belastenden Aspekten
umfunktioniert werden und damit zum Nachteil des Beschuldigten geraten kdnnen (vgl.
EGMR, Saunders, 19187/91, Ziff. 71; im Ergebnis ebenso EGMR, 6563/03, Shannon, Ziff.
37; Urtell B-7633/2009 Rz. 109). Eine entsprechende Differenzierung kann demzufolge nur
dann vorgenommen werden, wenn von vornherein ausgeschl ossen werden kann, dass die
reinen Tatsachenaussagen nicht zu einem spéteren Zeitpunkt doch noch eine belastende
Rollein der Beweisfiihrung der Vorinstanz oder der Rechtsmittel gerichte spielen. Dies wird
im Regelfall jedoch nur fur gewisse einzelne allgemeine Informationen, wohl aber nicht fur
den Uberwiegenden Teil der durch die Wettbewerbsbehdrden erhobenen und verwendeten
spezifischen Informationen moglich sein. Eine generelle Qualifizierung von bestimmten
einzelnen Informationen, inwieweit deren Verwendung im Verfahren zulassig wére, kann
angesichts der durch die Européi sche M enschenrechtskonvention vorgegebenen Pramissen
jedenfalls ausgeschlossen werden, weshalb im Einzelfall eine Beurteilung der jewells
vorliegenden konkreten Umsténde vorzunehmen ist (Urteil B-7633/2009 Rz. 110). Auch
wenn die Praxis der EU-Gerichte und der EU-Wettbewerbsbehérden fir die Beurteilung
dieser Frage durch ein schweizerisches Gericht nicht massgebend ist, zeigt ein Verweis
trotz allem auf, dass diese dieselbe Unterscheidung vornehmen (vgl. EuGH, 25.1.2007,
C-407/ 04 P, Dalmine SpA gg. Kommission, EU:C:2007:53, Ziff. 34; EuGH, 18.10.1989,
C-374/87, Orkem SA gg. Kommission, EU:C:1989:387, Rn. 34 f; Urteil B-7633/2009 Rz.
106 und 108). Entsprechend ist davon auszugehen, dass auch die EU-Wettbewerbsbehtrden
in der Lage sein missen, Befragungen gegebenenfalls auf Angaben rein tatsachlicher Art zu
beschranken. Wie das Bundesverwaltungsgericht bereits ausgefuhrt hat, kann der Verlauf
der genauen Linie zwischen den im Rahmen einer formellen Zeugenbefragung zul&ssigen
und den unzul&ssigen Fragen nicht zum Vornherein abstrakt gezogen werden. Vielmehr ist
hierbel jeweils auf die konkrete Fragestellung sowie letztlich auch auf die Verwendung der
daraus resultierenden Aussagen im weiteren Verlauf des Verfahrens abzustellen (BVGE
2018 1V/12 E. 4.5.5in fine; bestdtigt mit Urteil B-6482/2018 E. 5.4.7 [noch nicht
rechtskréftig]).

E.55.8

Schliesslich kénnen Schwierigkeiten hinsichtlich Voraussehbarkeit und Planbarkeit der
Befragungen kein Grund sein, um von grund- und verfahrensrechtlich zustehenden

V erteidigungsrechten, wie dem nemo-tenetur-Grundsatz, abzuweichen, wie die
Beschwerdefihrerin zu Recht geltend macht.

E.5.6
Gestitzt auf diese Ausfuhrungen hélt das Bundesverwaltungsgericht beztiglich des
vorliegend konkret zu beurteilenden Naheverhaltnisses von B. Zur

Beschwerdefiihrerin, was die Zeitperiode vom 1. Januar 2015 bis 27. September 2016
anbelangt, an seiner bisherigen Praxis fest. Nach Auffassung des

Bundesverwal tungsgerichts wird mit dieser Lésung mangels eines spezifischen
Kartellverfahrensgesetzes am besten ein angemessener Ausgleich der verschiedenen
Interessen erreicht.

E.6

Zusammenfassend erweist sich eine Einvernahme von B. alsZeugeim
Untersuchungsverfahren (...) gegen die Beschwerdefihrerin nach den einschlégigen
Verfahrensvorschriften demnach grundsétzlich als zulassig. Sie stellt nach dem Dargel egten



nicht per se eine Verletzung der strafprozessualen Mindestgarantien von Art. 6 EMRK,
insbesondere des nemo-tenetur-Grundsatzes, dar, weshalb die Beschwerde - soweit darauf
eingetreten werden kann - abzuweisen ist. Die Vorinstanz ist jedoch gehalten, bel der
Einvernahme beziglich der Ereignisse in der Zeitperiode vom 1. Januar 2015 bis 27.
September 2016 die dargelegten, aus Art. 6 EMRK fliessenden Grenzen zu beachten.

E.71

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partel. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Das fir die Kostenverteilung massgebende Ausmass des
Unterliegens ist aufgrund der gestellten Rechtsbegehren zu beurteillen (Michael Beusch, in:
Auer/Muller/ Schindler [Hrsg.], Art. 63 N. 13). Die Gerichtsgebihr bemisst sich nach
Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfiihrung und finanzieller Lage
der Parteien (Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht, VGKE, SR 173.320.2) und ist
vorliegend auf Fr. 2'000.- festzusetzen. Die BeschwerdefUhrerin wird al's hautsachlich
unterliegend betrachtet, weshalb ihr fur das vorliegende Verfahren Fr. 2'000.- auferlegt
werden (Art. 63 Abs. 1 VWVGi.V.m. Art. 4 VGKE). Dieser Betrag ist dem geleisteten
Kostenvorschuss von Fr. 2'000.- zu entnehmen Der Vorinstanz sind keine Verfahrenskosten
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 2 VWV G).

E.7.2

Gemass Art. 64 Abs. 1 VWV G hat die obsiegende Partel Anspruch auf eine
Parteientschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und ver-haltnismassig hohen
Kosten (vgl. auch Art. 7 ff. VGKE). Obsiegt die Partei nur teilweise, so ist die

Partei entschadigung entsprechend zu kiirzen (Art. 7 Abs. 2 VGKE). Die Entschédigung
wird der Kdrperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen die Vorinstanz
verflgt hat, soweit sie nicht einer unterliegenden Gegenpartei auferlegt werden kann (Art.
64 Abs. 2 VWV G). Der hauptsachlich unterliegenden Beschwerdefhrerin ist keine

Partei entschadigung zuzusprechen.
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