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Regeste
Kartelle

Erwagungen

E.1l

Nicht wiedergutzumachender Nachteil im Sinne von Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwV G durch
alenfalls unzul&ssige Einvernahme als Zeuge beziehungsweise Verletzung des Verbots des
Selbstbel astungszwangs (E. 1.5).

E.151

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die angefochtene Zwischenverfiigung
beziehungswei se die Durchfiihrung der vorgesehenen Zeugeneinvernahme konne durchaus
einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil zulasten der BeschwerdefUhrerin bewirken.
Zwar treffe es zu, dass die Aussagen von Y. im Rahmen der geplanten Zeugeneinvernahme
nicht verwertbar sein wirden, falls sich nachtraglich herausstellen sollte, dass die
Befragung nicht als Zeugeneinvernahme hétte durchgefihrt werden dirfen. Jedoch kdnnten
die Aussagen auch dann nicht einfach aus den Kopfen der Verfahrensbeteiligten " gel 6scht
" werden. Zudem wurde das Verwertungsverbot nicht nur die Aussagen von Y. betreffen,
sondern dartiber hinaus sémtliche Beweise unverwertbar machen, von denen nicht
ausgeschl ossen werden kdnne, dass sie ohne die Aussagen von Y. nicht gefunden oder
erhoben worden wéren. Diese Bedenken kdnnten nur beseitigt werden, wenn vor der
Einvernahme von Y. die Frage gekléart werde, ob dieser im vorliegenden Fall Gberhaupt al's
Zeuge einvernommen werden durfe. Dies gelte umso mehr, als die Vorinstanz sich
vorliegend gerade erhoffe und auch beabsichtige, gestiitzt auf die Aussagen von Y. weitere
Bewel serhebungen vornehmen zu kénnen. Die V oraussetzungen fir eine selbststéndige
Anfechtung der Zwischenverfligung seien daher erfillt. Im Ubrigen miisse auch aus
verfahrenstkonomischen Griinden vor einer allfalligen Einvernahme von Y. die Frage
geklart werden, in welcher Form die Einvernahme stattfinden kdnne. Schliesslich habe das
Bundesverwal tungsgericht im vorliegenden Verfahren bereits mit der Zwischenverfiigung
vom 25. August 2016 entschieden, dass die Beschwerdefihrerin einen nicht
wiedergutzumachenden Nachteil erleide, wenn die Zwischenverfligung nicht angefochten
werden kdnne, und habe damit klargemacht, dass auf die Beschwerde einzutreten sei.

E.152

Die Vorinstanz ihrerseits bringt im Rahmen ihres Hauptstandpunkts vor, Anfechtungsobjekt
bilde vorliegend eine Zwischenverfiigung, welche keine materielle Rechtskraft entfalte. Die
angefochtene Zwischenverfligung regle die Frage der Zulassigkeit der Zeugeneinvernahme
von Y. nicht endgultig. Die WEKO sai nicht daran gebunden. Vielmehr werde die WEKO
die Frage der Verwertbarkeit der Zeugeneinvernahme von Y. erneut prifen konnen. Zudem



stehe es der Beschwerdefiihrerin vorliegend frei, die Frage der Verwertbarkeit der
Zeugeneinvernahme in ihrer schriftlichen Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats an
die WEK O aufzuwerfen sowie in einem alfélligen Beschwerdeverfahren gegen die
Endverfliigung erneut zu riigen. Entscheidungsbehorde in kartellrechtlichen Untersuchungen
sei die WEKO, welche in ihre Beurteilung wiederum nur verwertbare Beweismittel
einbeziehen dirfe. Falls sie zum Schluss kommen sollte, dass die Einvernahme von Y. nicht
verwertbar sei, werde sie ihrem Entscheid ausschliesslich die zuldssig erhobenen
Beweismittel zugrunde legen dirfen. Daher habe es fur die Beschwerdefthrerin keine
irreparablen Nachteile oder prgjudizierende Wirkungen zur Folge, wenn die WEKO
Kenntnis von den Aussagen von Y. erlange. Auch nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts kdnne von der in der Sache entscheidenden Instanz erwartet werden, dass
siein der Lage sei, die unzul&ssigen Beweise von den zuléssigen zu unterscheiden und sich
bei der Wirdigung ausschliesslich auf |etztere zu stiitzen. Das Gleiche gelte auch fur die
von der Beschwerdefhrerin geltend gemachte Fernwirkung eines allfélligen
Beweisverbots. Auch das Argument, eine selbststéandige Anfechtbarkeit sei aus
verfahrensbkonomischen Griinden zu bejahen, greife nicht, da gerade Beschwerden gegen
die Anordnung von Bewel smassnahmen das erstinstanzliche Verfahren der
Wettbewerbsbehorden verzogern wirden. Zudem misse sich das
Bundesverwaltungsgericht bei Beschwerden gegen Bewei smassnahmen unter Umstanden
mehrfach mit dem gleichen Fall auseinandersetzen. Schliesslich habe das

Bundesverwal tungsgericht sich bereits in einem anderen kartellrechtlichen Verfahren
(Urteil B-8093/2015 vom 17. Februar 2016) mit den gleichen Fragen auseinandergesetzt
und sei auf die Beschwerde nicht eingetreten. Es gebe fur das Bundesverwal tungsgericht
vorliegend keinen Anlass, von seiner eigenen Praxis abzuweichen.

E. 153

Vorab ist mit Bezug auf die von der Beschwerdefuhrerin angeflhrte Zwischenverfiigung
vom 25. August 2016 festzuhalten, dass diese einzig die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde betraf. Die Ausfihrungen des
Bundesverwaltungsgerichts in den Erwagungen zu den Eintretensvoraussetzungen in der
genannten Verfigung sind entsprechend auch einzig in diesem Zusammenhang zu
verstehen. Wie die Vorinstanz richtig anmerkt, wurde die Verfligung daher vom
Instruktionsrichter und nicht vom Gericht in Dreierbesetzung erlassen (Art. 21i.V.m. Art.
23 VGG) und im Dispositiv wurde auch in keiner Weise festgehalten, dass auf die
Beschwerde in der Hauptsache einzutreten sei. Entgegen den Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin ist die Frage, ob auf die Beschwerde der BeschwerdefUhrerin in der
Hauptsache einzutreten ist, somit weiterhin offen und entsprechend zu prifen.

E.154

Strittig ist im vorliegenden Verfahren die Frage, ob ehemalige Mitarbeiter und Organe eines
Unternehmens mit Blick auf das aus Art. 6 EMRK sowie Art. 31 und Art. 32 BV

hergel eitete 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 kénnen. Obwohl auf diese Frage grundsétzlich erst im Rahmen der
materiellen Prifung ndher einzugeheniist (vgl. E. 3 und 4), ist jedoch bereits im Hinblick
auf die Eintretensfrage vorab zu prifen, ob eine allenfalls unzulssige Einvernahme als
Zeuge und damit ein allenfalls unzulassiger Selbstbelastungszwang vorliegend einen nicht



wiedergutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwV G bewirken
konnte.

E.155

Mit der Vorinstanz ist diesbeziiglich grundsétzlich festzuhalten, dass die angefochtene
Zwischenverfigung die Frage der Zuléssigkeit der Zeugeneinvernahme von Y. tatséchlich
nicht endgultig regelt. Die BeschwerdefUhrerin kann die von ihr geltend gemachte
Unzulassigkeit 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 allfalligen Beschwerdeverfahren gegen die Endverfiigung riigen und verlangen, dass
die entsprechenden Aussagen und die daraus gewonnenen Erkenntnisse nicht verwertet
werden. Dabei ist insbesondere mit Blick auf den Einwand der Beschwerdefuhrerin,
wonach einmal gemachte Aussagen spéter nicht einfach aus den Képfen der
Verfahrensbeteiligten " geldscht " werden kdnnten, zu berticksichtigen, dass gemass der
Rechtsprechung des Bundesgerichts von der in der Sache entscheidenden Behérde
beziehungsweise der Rechtsmittelinstanz grundsétzlich erwartet werden darf, dass siein der
Lageist, die unzulassigen Beweise von den zuléssigen zu unterscheiden und sich bei der
Wirdigung ausschliesslich auf letztere zu stiitzen (vgl. Urteil des BGer 2C_578/2017 vom
8. August 2017 E. 2.1 m.w.H.). In der Praxis wurde daher in Fallen einer verweigerten
Entfernung von bereits erhobenen Bewel smitteln aus den Akten ein nicht
wiedergutzumachender Nachtell entsprechend verneint (vgl. Urteil des BV Ger
B-1286/2016 vom 15. August 2017 E. 2.5; Urteil 2C_578/2017 E. 2.1).

E.156

Im vorliegenden Fall wendet die Beschwerdeflhrerin sich 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 selbststéndige Recht auf Auskunfts- und Editionsverweigerung, welches
alenfalls auch mit Blick auf die Befragung oder Einvernahme von ehemaligen Organen
beziehungswei se Mitarbeitern berticksichtigt werden muss (hierzu materiell E. 4), darf
dabei nicht als subsidiar zu der nachgel agerten Moglichkeit der V erwertungseinrede
aufgefasst werden. Andernfalls wiirde das Verbot des Sel bstbel astungszwangs im Ergebnis
auf ein blosses Verwertungsverbot reduziert, was sich kaum mit der Rechtsprechung des
Européi schen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) vertrige (vgl. Urteil des BV Ger
B-6595/2017 vom 24. Mai 2018 E. 1.2.3; [...]) und letztlich einem effektiven Rechtsschutz
zuwiderlaufen wirde. Dies gilt zumindest dann, wenn es um die grundsétzliche Frage der
Zulassigkeit einer Einvernahme al's Zeuge an sich geht und nicht - ankntipfend hieran -
lediglich um die Zul&ssigkeit der konkreten Fragen im Einzelnen (vgl. E. 4.5.3 ff.). Sodann
ist bei der vorliegend zu beurteilenden Konstellation zu berticksichtigen, dassim Falle, dass
die Einvernahme als Zeuge, das heisst die Beweiserhebung, durch die Vorinstanz im
gpateren Verlauf des Verfahrens a's per se und damit vollumfanglich unzul&ssig beurteilt
wurde, moglicherweise alle friheren Verfahrensschritte und Bewe smassnahmen zu
wiederholen wéren. Dies wére fir die Beschwerdefihrerin mit einem erheblichen
(Vertretungs—)Aufwand verbunden, der bei einer fritheren gerichtlichen Uberprifung
vermieden werden koénnte (vgl. Urteil des BV Ger B-6513/2015 vom 18. Februar 2016 E.
2.4). Dieser Umstand wird vorliegend noch dadurch verstarkt, dass es sich bel der Frage, in
welcher Art und Weise ehemalige Mitarbeiter und ehemalige Organe eines Unternehmens



im Kartellverwaltungsverfahren einzuvernehmen sind, um eine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung handelt (so auch die Vorinstanz [...]), welche in der Praxis noch
nicht entschieden wurde und in der Lehre stark umstritten ist (vgl. E. 4). Zwar macht die
Vorinstanz mit Verweis auf das Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B-8093/2015
geltend, dass das Bundesverwaltungsgericht sich bereits in einem anderen kartellrechtlichen
Verfahren mit den gleichen Fragen auseinandergesetzt habe und auf die Beschwerde nicht
eingetreten sai. Jedoch hat das Bundesverwaltungsgericht in jenem Urteil sein
Nichteintreten im Wesentlichen damit begriindet, dass die Beschwerdefihrerinnen in dem
damals zu beurteilenden Fall ihrer Begriindungslast nicht nachgekommen seien (vgl. Urteil
B-8093/2015 E. 3.4). Ebendies kann der Beschwerdefiihrerin vorliegend jedoch nicht
vorgeworfen werden, weshalb das von der Vorinstanz zitierte Urteil nicht mit dem hier zu
beurteilenden Fall vergleichbar ist.

E.15.7

Insgesamt kann demnach nicht ausgeschlossen werden, dass eine dlenfalls unzulassige
Einvernahmevon Y. as Zeuge und eine alféllige Verletzung des
Auskunftsverweigerungsrechts der Beschwerdefiihrerin fir Letztere einen nicht
wiedergutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwV G zur Folge
haben konnte (zur Anfechtbarkeit einer Zwischenverfiigung tber die Verpflichtung, ein
Zeugnis abzulegen, und im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht ebenfalls bejahend
vgl. Weissenberger/Hirzel, in: Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, Art. 14 N. 90,
nachfolgend: Praxiskommentar). Zwecks Sicherstellung eines effektiven Rechtsschutzesist
auf die Beschwerde gegen die selbststandig eroffnete Zwischenverfigung der Vorinstanz
vom 13. Mai 2016 deshalb einzutreten. 2. (...) 3. Die Beschwerdefthrerin macht vorliegend
geltend, Y. sai in dem gegen sie gerichteten Untersuchungsverfahren der Vorinstanz nicht
als Zeuge, sondern a's Partel einzuvernehmen, weshalb er sich ebenfalls auf das der
Beschwerdefuhrerin a'sjuristische Person zustehende A ussageverweigerungsrecht berufen
konne.

E.2
Als Zeuge kommt grundsétzlich jedermann infrage, der nicht Verfahrenspartei ist (E. 3.2.2).

E.3

Ist eine juristische Person Partel in einem (Kartell—)Verwaltungsverfahren, so sind deren
Organe ebenfalls Partel und nicht Dritte. Den tibrigen Angehdrigen juristischer Personen
fehlt es hingegen regelméssig an einer Parteistellung, weshalb sie grundsétzlich als Zeugen
einzuvernehmen sind und als solche der Zeugnispflicht unterstehen (E. 3.2.4).

E.311

Zur Begruindung fuhrt die Beschwerdeftihrerin aus, dass zur Beurteilung der Stellung der
einzuvernehmenden Person auf die Verhaltnisse zum Zeitpunkt der Er6ffnung der
Untersuchung, das heisst vorliegend auf den 30. Oktober 2012, abzustellen sei. Ein anderes
Vorgehen hétte zur Folge, dass die Anzahl der zur Verfligung stehenden Zeugen mit
fortschreitender Dauer des Verfahrens steigen wirde. Dies kénne in Anbetracht der den
Unternehmen selbst zuzugestehenden V erteidigungsrechte offensichtlich nicht richtig sein.
Dartber hinaus sei im Bereich des Zivilrechts nach hochstrichterlicher Rechtsprechung der
Eintritt der Rechtshangigkeit der massgebliche Zeitpunkt, um festzustellen, ob einer Person
Organfunktion zukomme oder nicht. Ubertragen auf den vorliegenden Fall wiirde dies
bedeuten, dass die Verhaltnisse zum Zeitpunkt der Er6ffnung der Untersuchung, das heisst



am 30. Oktober 2012, massgebend seien. Vorliegend habe Y. biszum 13. Februar 2015 eine
Kollektivprokura zu zweien fur die Zweigniederlassung in A. innegehabt und sei bis zum
28. Februar 2014 Leiter der Niederlassung gewesen. Er habe in diesem Zeitraum tber
wesentliche Entscheidungsbefugnisse verfugt. Deshalb sei er zum Zeitpunkt der Er6ffnung
der Untersuchung ohne Zweifel als Parteivertreter und nicht als Zeuge zu befragen
gewesen. Dabei sei zu berticksichtigen, dass die Fragen, die Y. im Rahmen der
Zeugeneinvernahme gestellt wiirden, sich vorliegend ausschliesslich auf Sachverhalte
bezbgen, die dieser im Rahmen seiner Tétigkeit fur die Beschwerdefthrerin
wahrgenommen habe. Ware er zur fraglichen Zeit nicht Baufiihrer und Leiter der
Zweigniederlassung der Beschwerdefiihrerin im Engadin gewesen, so hétte er die Fragen
schlicht nicht beantworten konnen. Deshalb kdnne er auch kein Dritter im Sinne von Art. 42
KG sein. Hinzu komme, dass Y. zwar mittlerweile nicht mehr téglich fur die
Beschwerdefiihrerin tétig sei, er jedoch weiterhin den aktuellen Baufhrer der
Beschwerdefuhrerin bei Bedarf unterstiitze und im Falle von Abwesenheiten auch dessen
Stellvertretung Gbernehme.

E.312

Die Vorinstanz ihrerseits stellt sich auf den Standpunkt, dass Y. in dem infrage stehenden
Verfahren nicht als Organ beziehungsweise Vertreter einer Verfahrenspartel zu betrachten
sei, weshalb er as Zeuge und nicht als Partel einzuvernehmen sei. Sie fuhrt aus, dass die
Beschwerdefiihrerin eine Aktiengesellschaft und damit eine juristische Person sei, welche
durch ihre Organe handle. Y. habe spétestens seit Mitte Februar 2015 (L 6schung
Kollektivprokura zu zweien im Handel sregister) keine Organstellung mehr bei der
Beschwerdeflhrerin innegehabt - auch keine faktische. Einzig aktuelle formelle und
faktische Organe kénnten gegeniiber den Wettbewerbsbehdrden fir das Unternehmen
handeln und aussagen. Gemass Art. 15 VwV G unterliege jedermann der Zeugnispflicht.
Nur die Parteien wirden grundsétzlich nicht der Zeugnispflicht unterstehen. Sei eine
juristische Person Partei, so durften ihre Organe nicht als Zeugen einvernommen werden,
sondern sie seien als Partei zu befragen. Als Zeugen zu befragen seien dagegen Mitarbeiter
ohne Organfunktion. Die Unterscheidung zwischen Partel und Zeugen bei juristischen
Personen gruinde darin, dass die Organe die juristische Person reprasentierten und daher
nicht as Drittperson, sondern als Partei zu betrachten seien. Nicht zu berticksichtigen seien
die Né&he, welche die zu befragende Person zum Streitgegenstand habe, und ihr Interesse am
Verfahrensausgang. Diesen Aspekten sei vielmehr im Rahmen der Beweiswirdigung
Rechnung zu tragen. Da Y. in dem infrage stehenden Verfahren weder als Organ noch als
Vertreter einer Verfahrenspartel zu betrachten sei, gelte er as Drittperson, welche geméss
Art. 42 KG a's Zeuge einvernommen werden konne. Diese Rechtslage gelte nicht nur im
Kartellrecht, sondern auch in anderen Rechtsgebieten. Dartiber hinaus sei die
verfahrensrechtliche Stellung der zu befragenden Person auch in der Sache gerechtfertigt.
Ware Y. némlich als Partei zu behandeln, wéaren seine Aussagen der BeschwerdefUhrerin
zuzurechnen. Wirde er die Beschwerdefiihrerin nun mit seinen Aussagen as Partel
belasten, so wére dies as Gestandnis der Beschwerdefthrerin zu werten. Dass ein
ehemaliger Mitarbeiter fir seine friihere Arbeitgeberin ein Gesténdnis ablegen konne,
wirde jedoch den Verteidigungsrechten der betreffenden Verfahrenspartei zuwiderlaufen.
Denn die Beschwerdefhrerin habe keine rechtliche Handhabe mehr, das Aussageverhalten
Ihres ehemaligen Mitarbeiters zu beeinflussen oder ihn von belastenden Aussagen
abzuhalten.



E.3.2

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; Astrid Waser, Verfahrensrechte
der Parteien - neueste Entwicklungen, in: Wettbewerbsrecht: Entwicklung, Verfahrensrecht,
Offnung des schweizerischen Marktes, 2014, S. 82). Gemass Art. 6 VWV G gelten als
Parteien Personen, deren Rechte oder Pflichten die Verfligung beriihren soll, und andere
Personen, Organisationen oder Behorden, denen ein Rechtsmittel gegen die Verfigung
zusteht, mithin gemass Art. 48 VWV G digjenigen Personen, welche durch die drohende
Verfugung in schutzwirdigen Interessen betroffen sind und daher Uber ein
Rechtsschutzinteresse verfiigen (vgl. statt vieler Isabelle Haner, in: Kommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwV G], 2008, Art. 6 N. 1 f. und 5,
nachfolgend: Kommentar VWV G; Marantelli/Huber, in: Praxiskommentar, a.a.O., Art. 6 N.
2 f.; Kiener/ Rutsche/Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht, 2012, N. 555 ff.).

E.321

Wie bereits ausgefihrt ([...]), kann die Vorinstanz nach Art. 42 Abs. 1 KG " Dritte" als
Zeugen einvernehmen und " die von einer Untersuchung Betroffenen " zur Bewel saussage
verpflichten. Auch das VwV G sieht in Art. 12 Bst. ¢ Auskunfte 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. Simon Bangerter, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, 2010, Art.
42 N. 13, nachfolgend: BSK-KG; Bovet/Sabry, in: Commentaire Romand, Droit de la
concurrence, 2. Aufl. 2013, Art. 42 N. 19, nachfolgend: CR-L Cart; Bickel/Wyssling, in:
Kommentar KG, 2018, Art. 42 N. 25; in fine auch Peter Reinert, in: Handkommentar zum
KG, 2007, Art. 42 N. 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 " beziehungsweise " le parti all'inchiesta”
spricht. Zudem entspricht eine solche Auslegung auch Art. 64 BZP (SR 273), welcher
gemass Art. 42 Abs. 1 KG hier sinngemass anwendbar ist und ebenfalls vorsieht, dasseine ™
Partei " zu einer Bewei saussage verpflichtet werden kann.

E.3.22

Entsprechend der in Art. 42 KG vorgenommenen und im Ubrigen auch dem VwVG
Immanenten funktionalen Zweiteilung von Verfahrensbeteiligten in " von der Untersuchung
Betroffene beziehungsweise Parteien " und " Dritte " (vgl. hierzu Waser, aa.O., S. 82;
Kiener/Rutsche/ Kuhn, aa.O., N. 583 ff.; Rhinow et al., Offentliches Prozessrecht, 3. Aufl.
2014, Rz. 848 ff.; Isabelle Haner, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsprozess, 2000, Rz. 262 ff.) hat daher jedermann, der nicht der Pflicht zur
Beweisaussage - jedoch unter Umsténden der Auskunftspflicht nach Art. 40 KG -
unterliegt, als Dritter im Sinne von Art. 42 KG zu gelten. Als Zeuge kommt demnach
grundsétzlich jedermann infrage, der nicht als Partei im Verfahren gilt, das heisst dle,
welche die L egitimationsvoraussetzungen nach Art. 6 in Verbindung mit Art. 48 VwVG
nicht erfullen und daher kein schutzwirdiges rechtliches oder tatséchliches Interesse am
Verfahrensausgang haben (vgl. Bangerter, in: BSK-KG, a.a.O., Art. 42 N. 29; Bovet/Sabry,



CR-LCart, a.a.0., Art. 42 N. 35; Bickel/Wyssling, aa.O., Art. 42 N. 25; Reinert, aa.O., Art.
42 N. 4 f.; Weissenberger/Hirzel, in: Praxiskommentar, aa.O., Art. 14 N. 5).

E.3.23

Ist eine juristische Person Verfahrenspartel, so stellt sich die Frage, welche natlrlichen
Personen die juristische Person im Verfahren vertreten. Weder das KG noch das VwV G
enthalten diesbeziliglich eine Regelung. Die Partei- und Prozessféhigkeit bestimmt sichim
Verwaltungsverfahrensrecht jedoch grundsatzlich nach dem Zivilrecht (vgl.
K6lz/Héaner/Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3.
Aufl. 2013, Rz. 444, Haner, a.a.0., Rz. 469 und 500; Kiener/Rutsche/Kuhn, aa.O., N. 551
ff. und 585 ff.; Rhinow et a., a.a.0O., Rz. 862 f.). Eine juristische Person wird demnach
durch ihre formellen und faktischen Organe verkérpert und handelt im
Verwaltungsverfahren auch durch diese (Art. 54 f. ZGB; vgl. Bangerter, in: BSK-KG,
aaO., Art. 42 N. 19; Rhinow et a., a.a.0., Rz. 868a; Marantelli/ Huber, in:
Praxiskommentar, aa.O., Art. 6 N. 14). Alsformelle Organe gelten bel der
Aktiengesellschaft regelmassig Verwaltungsrat, Generalversammlung und Revisionsstelle
sowie im Rahmen der Ubertragung der Geschéaftsfiihrung die Geschaftsleitung (Art. 698 ff.,
Art. 716b OR; vgl. BGE 114 V 213 E. 4; Urteil des BV Ger B-581/2012 vom 16. September
2016, " Nikon ", E. 2.1.1; Meier-Hayoz/Forstmoser, Schwel zerisches Gesel| schaftsrecht,
11. Aufl. 2012, § 2 N. 31; Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl. 2009, S. 2392 1.).
Faktische Organe sind sodann Personen, die tatséchlich Organen vorbehaltene Entscheide
treffen oder die eigentliche Geschéftsfiihrung besorgen und so die Willenshildung der
Gesellschaft massgeblich mitbestimmen (vgl. statt vieler BGE 141 111 159 E. 1.2.2 m.w.H.;
Meier-Hayoz/Forstmoser, a.a.0., § 2 N. 31a).

E.3.24

Ist eine juristische Person Partel in einem (Kartell—)Verwaltungsverfahren, so sind ihre
Organe daher ebenfalls Partei und nicht Dritte (vgl. Gungerich/Bickel, in:
Praxiskommentar, a.a.O., Art. 15 N. 6; Weissenberger/Hirzel, in: Praxiskommentar, a.a.O.,
Art. 14 N. 7; Rhinow et a., a.a.0., Rz. 8684a). Entsprechend dirfen die Organe auch nicht
als Zeugen einvernommen werden, sondern sind al's Partel (—V ertreter) zu befragen. Als
solche kénnen sie alle Verteidigungsrechte geltend machen, welche der juristischen Person
as Verfahrenspartei zustehen, und sich daher insbesondere auch auf ein alfalliges
Aussageverweigerungsrecht beziehungsweise Recht zu schweigen berufen (vgl. Bangerter,
in: BSK-KG, a.a.0., Art. 42 N. 19; Bovet/Sabry, CR-LCart, a.a.0., Art. 42 N. 20 und 31;
ausfuhrlich hierzu Bickel/Wysdling, aa.O., Art. 42 N. 37 ff.: Reinert, aa.O., Art. 42N. 5
und 9). Den tbrigen Angehorigen juristischer Personen fehlt es hingegen regelméassig an
einer Parteistellung im Sinne von Art. 6 in Verbindung mit Art. 48 VWV G, weshalb sie
grundsétzlich a's Zeugen einzuvernehmen sind und als solche der Zeugnispflicht
unterstehen (vgl. Bangerter, in: BSK-KG, a.a.O., Art. 42 N. 19 und 35; Bovet/ Sabry,
CR-LCart, a.a.0., Art. 42 N. 32 [jedoch mit der Anmerkung, dass das
Auskunftsverweigerungsrecht analog zur StPO erganzt werden solle; hierzu E. 4];
Bickel/Wysdling, a.a.0O., Art. 42 N. 49 ff.; in fine wohl auch Reinert, aa.O., Art. 42 N. 5 ff;
Martin Rauber, Verteidigungsrechte von Unternehmen im kartellrechtlichen
Verwaltungsverfahren, insbesondere unter Beriicksichtigung des ™ legal privilege", in:
Schweizer Schriften zum Handels- und Wirtschaftsrecht, 2010, S. 1991 .;
Weissenberger/Hirzel, in: Praxiskommentar, a.a.O., Art. 14 N. 37; zur Kritik an dieser
Ausgangslage mit Blick auf den nemo-tenetur-Grundsatz vgl. E. 4.4).



E.3.25

Diese formelle Sichtweise entspricht letztlich auch den Regelungen im Zivilprozessrecht.
Sowird in Art. 159 ZPO (SR 272) festgehalten, dass Organe einer juristischen Person im
Bewelsverfahren wie eine Partei behandelt werden (vgl. Franz Hasenbdhler, in: Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPQ], 3. Aufl. 2016, Art. 159 N. 7,
nachfolgend: Kommentar ZPO; Christian Leu, in: Schweizerische Zivilprozessordnung,
Kommentar, 2. Aufl. 2016, Art. 159 N. 1). Demgegeniber werden nach Art. 169 ZPO alle
Personen, welche keine Organstellung innehaben, grundsétzlich als Zeugen einvernommen
(vgl. Heinrich Andreas Miller, in: Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar, 2011,
Art. 169 N. 2; Weibel/Waz, Kommentar ZPO, a.a.O., Art. 169 N. 1). Auch im
Strafverfahren gegen ein Unternehmen wird dieses geméss Art. 112 Abs. 1 der
Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO, SR 312.0) von einer (einzigen) Person
vertreten, die uneingeschrankt zur Vertretung des Unternehmensin zivilrechtlichen
Angelegenheiten befugt ist (vgl. Marc Engler, in: Basler Kommentar, Schweizerische
Strafprozessordnung, 2011, Art. 112 N. 20). Allerdings werden im Straf prozessrecht
Vertreter eines Unternehmens, gegen welches ein Strafverfahren gerichtet ist, allgemein als
Auskunftsperson und nicht als " Partei " einvernommen (Art. 178 Bst. g StPO). Schliesslich
koénnen auch im Bundeszivil prozess 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.

E.33

Das vorliegend infrage stehende Untersuchungsverfahren der Vorinstanz richtet sich gegen
die BeschwerdefUhrerin als juristische Person. Die BeschwerdefUhrerin ist von der
Untersuchung direkt betroffen und ist somit Verfahrenspartei im Sinnevon Art. 6 in
Verbindung mit Art. 48 VwV G. Alsjuristische Person in der Form der Aktiengesellschaft
(Art. 620 ff. OR) handelt sie im kartellrechtlichen Verfahren durch ihre Organe (vgl. E.
3.2.31.). Mit Bezug auf den von der Vorinstanz al's Zeugen vorgeladenen Y. steht sodann
fest, dass dieser bis zu seiner Pensionierung bel der Beschwerdefihrerin als BaufUhrer
angestellt war und die Zweigniederlassung in A. geleitet hat ([...]). FUr Letztere besass er
gemass Handel sregister eine Kollektivprokura zu zweien. Er wurde indes Ende Februar
2014 pensioniert und seine Zeichnungsberechtigung fir die BeschwerdefUhrerin wurde per
13. Februar 2015 im Handel sregister geldscht ([...]). Gemass den Ausfihrungen der
Beschwerdefuhrerin bestand jedoch auf mindlicher Basis die Abmachung, dass die
Beschwerdefuhrerin bei Bedarf weiterhin auf die Unterstiitzung von Y. zurlickgreifen kann.
So sai Y. seinem Nachfolger as Leiter der Zweigniederlassung beziehungswei se der
Beschwerdefihrerin auch nach seiner Pensionierung beratend und unterstiitzend zur Seite
gestanden und er habe weiterhin verschiedentlich Arbeitseinsdtze bei der
Beschwerdefuhrerin geleistet. Des Weiteren habe Y. die Ferienvertretung seines
Nachfolgersim Oktober 2014 Gbernommen. Die N&he von Y. zur Beschwerdefihrerin
zeige sich zudem auch dadurch, dass Ersterer die Mobiltelefonnummer behalten habe, die er
wahrend seiner Zeit als Niederlassungsleiter der BeschwerdefUhrerin geschéftlich benutzt
habe. Uber diese Telefonnummer habe er auch nach dem Ausscheiden als Prokurist der
Zweigniederlassung Telefonate entgegengenommen, die fir die Beschwerdefihrerin
bestimmt gewesen seien. Er habe die entsprechenden Informationen anschliessend jewells



der Beschwerdefiihrerin weitergel eitet.

E.34

Entgegen den Einwanden der Beschwerdefuhrerin ist fir die Beurteilung der
verfahrensrechtlichen Rolle von Y. grundsétzlich auf das derzeitige Verhéltnis
beziehungsweise auf die Verhdtnisse zum Zeitpunkt der Einvernahme abzustellen. Die
juristische Person als Verfahrenspartei kann nur durch ihre aktuellen Organe Uberhaupt im
Verfahren vertreten werden. Nur die Aussagen von aktuellen Organen beziehungsweise
vertretungsberechtigten nattirlichen Personen kdnnen 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. Huguenin/Reitze, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 5. Aufl. 2014,
Art. 54/55 N. 22 f.; Meer-Hayoz/Forstmoser, aa.O., 8 2 N. 115). Ein Abstellen auf den
Zeitpunkt der Er6ffnung der Untersuchung kénnte dabel zu der grotesken Situation fhren,
dass nicht mehr vertretungsberechtigte nattrliche Personen fur ein Unternehmen als Partel
aussagen konnten, wahrend die zum Einvernahmezeitpunkt eigentlich
vertretungsberechtigten und auch den internen Weisungen und Beschllissen unterstehenden
Organe dieses Unternehmens unter Umstanden al's Zeugen auszusagen hétten. Das
Abstellen auf die aktuellen Verhaltnisse entspricht ferner auch demim
Verwaltungsverfahren herrschenden Untersuchungsgrundsatz (Art. 12 VwVG), aus
welchem unter anderem die Regel fliesst, wonach selbst noch vor
Bundesverwaltungsgericht neue tatséchliche Vorbringen und Bewelsmittel eingelegt
werden diirfen (vgl. hierzu Rhinow et al., aa.0., Rz. 1612). Im Ubrigen wird auch in
anderen Rechtsgebieten, namentlich im Zivil- und Strafprozess, fir die Beurteilung der
verfahrensrechtlichen Stellung auf die aktuellen Verhéltnisse abgestellt (vgl. Miller, aa.O.,
Art. 169 N. 10 und 15; Andreas Donatsch, in: Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, Art. 178 N. 10). Die von der BeschwerdefUhrerin
eingebrachte Folgerung, dass die verfahrensrechtliche Rolle einer natiirlichen Person damit
unter anderem auch von der Dauer des Untersuchungsverfahrens abhange, ist dabel - ge-
rade mit Blick auf eine einheitliche und kongruente Rechtsordnung - grundsétzlich
hinzunehmen. Eine Ausnahme von der formalen Betrachtungsweise und damit ein
Aufweichen der grundsétzlichen Trennung beziehungswei se Unterscheidung von
natdrlicher und juristischer Person kdnnte sich héchstens in Féllen von offensichtlichem
Rechtsmissbrauch aufdrangen, namentlich dann, wenn auf gesellschaftsrechtlicher Ebene
die Voraussetzungen eines Durchgriffs gegeben sind (vgl. hierzu Urteile des BGer

4A 417/2011 vom 30. November 2011 E. 2.3; 4A_58/2011 vom 17. Juni 2011 E. 2.4.1;
Meier-Hayoz/Forstmoser, a.a.0., 8 2 N. 43 ff.; Peter Tuor et al., Das Schweizerische
Zivilgesetzbuch, 14. Aufl. 2015, § 15 Rz. 12). Ein offensichtlicher Rechtsmissbrauch wurde
von der Beschwerdefiihrerin vorliegend jedoch nicht geltend gemacht und ist aufgrund der
gesamten Umstande auch nicht ersichtlich.

E.35

Mit der Vorinstanz ist demnach festzuhalten, dass aufgrund des Dargel egten davon
auszugeheniist, dass Y. bel der Beschwerdefuhrerin aktuell keine Organstellung (mehr)
innehat. Diese hat er mit seiner Pensionierung beziehungswei se spatestens mit der

L 6schung seiner Zeichnungsberechtigung im Handel sregister per Februar 2015 verloren.
Die Wahrnehmung von gelegentlichen, zeitlich eng begrenzten Stellvertretungsei nsétzen,
wie sie gemass den Ausfihrungen der BeschwerdefUhrerin von Y. weiterhin, das heisst Uber



seine Pensionierung hinaus, wahrgenommen wurden, vermag fur sich aleine ohnehin keine
faktische Organstellung zu begriinden. Auch ein eigentliches, tber die Pensionierung
hinaus bis jetzt andauerndes Arbeitsverhdtnis muss gestiitzt auf die eingereichten
Unterlagen verneint werden: Der letzte lohnrelevante Arbeitseinsatz von Y. bel der
Beschwerdefuhrerin fand offenbar im Oktober 2014 statt ([...]), also vor vier Jahren. Ein
schriftlicher Arbeitsvertrag existiert nicht (mehr). Einzig die Tatsache, dass sich Y. offenbar
mundlich bereit erklérte, seinen Nachfolger bei Bedarf mit seiner Erfahrung zu
unterstiitzen, sowie die offenbar personlich empfundene enge Verbundenheit zum
ehemaligen Arbeitgeber vermogen letztlich kein Giber die Pensionierung hinausdauerndes
Arbeitsverhdltnis zu begrinden, zumal es hierzu bereits an der Entgeltlichkeit mangelt (Art.
319 ff. OR; vgl. dazu Jirg Bruhwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 3. Aufl. 2014,
Art. 319 N. 7; Streiff/von Kaenel/Rudol ph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art.
319-362 OR, 7. Aufl. 2012, Art. 319 N. 2; Portmann/Stockli, Schweizerisches Arbeitsrecht,
3. Aufl. 2013, Rz. 9).

E.3.6

DaY. bei der Beschwerdefiihrerin aktuell keine Organstellung und im Ubrigen auch sonst
keine Vertretungsbefugnis mehr innehat, kann er in dem gegen sie gerichteten
kartellrechtlichen Untersuchungsverfahren nach dem Gesagten grundsétzlich auch nicht als
Partel (—V ertreter) 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 einvernommen werden darf. Zwar wird in der Literatur
zum VwV G darauf hingewiesen, dass eine Einvernahme als Zeuge aufgrund des
strafrechtlich sanktionierten Zwangs zur Wahrheit (Art. 307 StGB) bel Personen, welchein
einer besonderen Beziehung zum V erfligungsadressaten stehen oder von denen gar davon
auszugehen ist, dass sie die Kriterien nach Art. 6 VwV G erfillen und zur Beschwerde
befugt sind, problematisch sai. In solchen Konstellationen wird daher propagiert, dass von
solchen Personen lediglich Auskinfte im Sinne von Art. 12 Bst. ¢ VWV G einzuholen seien,
womit diese weder der Aussagepflicht unterstinden noch einer Pflicht zur
wahrheitsgetreuen Aussage unterliegen wirden (vgl. Christoph Auer, in: Kommentar
VWVG, aa.0., Art. 12 N. 36). Diese Einwéande sind jedoch vor dem Hintergrund zu
verstehen, dass das allgemeine Verwaltungsverfahren auf Bundesebene nur fir " Dritte ™
beziehungsweise Zeugen eine Aussagepflicht unter Strafandrohung (Zeugeneinvernahme)
vorsieht, wahrend von den Verfahrensparteien einzig Auskiinfte ohne Strafandrohung
eingeholt werden kénnen (Art. 12 Bst. b VWV G). Eine Befragung von Parteien und ihnen
zuzurechnenden Personen unter Straffolge konnte daher einem Verstoss gegen das dem
VwV G immanente Verbot des Parteiverhors gleichkommen (vgl. Weissenberger/Hirzel, in:
Praxiskommentar, a.a.O., Art. 14 N. 8). Das Kartellrecht geht jedoch - wie bereits
ausgefuhrt - diesbeziglich Uber das VwV G hinaus, da es mit der Beweisaussage (Art. 42
KG) auch fur Parteien die Einvernahme unter Straffolge und im Ubrigen eine
weitergehende Mitwirkungspflicht auch fir Parteien vorsieht (Art. 40 KG; [...]). Die Frage
nach einer allfélligen Verletzung des Verbots des Parteiverhérs stellt sich im
Kartellverfahren daher nicht. Vielmehr dirfte im Kartellsanktionsverfahren daher die Frage
im Vordergrund stehen, ob Zeugeneinvernahmen unter Straffolge von Personen, die zwar
selber nicht Partei im Sinne von Art. 6 in Verbindung mit Art. 48 VWV G sind, jedoch in
einer besonderen Beziehung zu einer Verfahrenspartel und/oder zum
Einvernahmegegenstand stehen, mit den hier unter Umstanden zu berticksichtigenden



strafprozessualen Mindestgarantien von Art. 6 EMRK und Art. 32 BV vereinbar sind.

E.3.7

Als Zwischenfazit ist demnach festzuhalten, dass Y. als enemaliges Organ beziehungsweise
ehemaliger Mitarbeiter der Beschwerdefhrerin nach den einschléagigen
kartellverfahrensrechtlichen Vorschriften grundsétzlich a's Zeuge im Sinnevon Art. 42 KG
einvernommen werden kann. Zu prifen bleibt des Weiteren indes, ob und inwieweit
alenfalls die strafprozessualen Mindestgarantien von Art. 6 EMRK und Art. 32 BV und
insbesondere der hieraus abgel eitete nemo-tenetur-Grundsatz ([...]) vorliegend einer
Einvernahme a's Zeuge unter Straffolge entgegenstehen. 4.

E.4

Fir die Beurteilung der verfahrensrechtlichen Rolle ist auf die aktuellen beziehungsweise
die Verhaltnisse zum Zeitpunkt der Einvernahme abzustellen (E. 3.4).

E.41

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, dass die Pflicht zur Mitwirkung nach Art. 42 KG
durch das Prinzip der Selbstbelastungsfreiheit (nemo-tenetur-Grundsatz) eingeschrankt
werde. Auch Unternehmen konnten sich auf diesen nemo-tenetur-Grundsatz berufen, wobei
dieses Recht dem Unternehmen selbst zustehe und nicht auf die Geltendmachung durch
bestimmite natirliche Personen beschrénkt sei. Die Wettbewerbsbehérden kénnten geméss
Art. 42 KG zwar Dritte als Zeugen einvernehmen und die von einer Untersuchung
Betroffenen zur Beweisaussage verpflichten. Wenn sich eine kartellrechtliche
Untersuchung gegen ein Unternehmen richte, sei dabei jedoch zu beachten, dass
Unternehmen ausschliesslich durch natiirliche Personen handeln und Rechte wahrnehmen
konnten. Wirden die nattrlichen Personen, die fir das Unternehmen handelten, als Zeugen
einvernommen, so wirde dies einen negativen Einfluss auf die Verteidigungsrechte des
betreffenden Unternehmens haben. Dem Unternehmen wiirde diesfallsim Ergebnis die
Moglichkeit entzogen, sich auf sein Aussageverweigerungsrecht zu berufen. Um dieszu
vermeiden, werde in der Literatur deshalb gefordert, dass sich alle aktuellen und
ehemaligen Mitarbeiter eines Unternehmens, das eines Kartellrechtsverstosses bezichtigt
werde, auf das dem Unternehmen zustehende A ussageverweigerungsrecht berufen kénnen
mussten. Die entsprechenden Personen dirften in der Folge nicht al's Zeugen befragt
werden. Denn als solche kénnten sie sich zwar auf ihr eigenes Aussageverwei gerungsrecht
berufen, nicht jedoch auf dasjenige des Unternehmens, welches inhaltlich nicht
zwangslaufig mit ersterem Ubereinstimme. Auch das Bundesverwaltungsgericht habe
kirzlich bestétigt (Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14. September 2015, " Swisscom
ADSL ", Rz. 86), dass das kartellrechtliche Auskunftsverweigerungsrecht in formeller
Hinsicht nicht auf die Geltendmachung durch bestimmte natirliche Personen beschrankt
sai, sondern das Unternehmen selbst betreffe. Das den Unternehmen zustehende
Aussageverweigerungsrecht sel jedoch vollig wirkungslos, wenn die fir dieses
Unternehmen handelnden Personen nicht die Mdglichkeit hatten, sich darauf zu berufen.
Schliesslich sei zu beachten, dass gemass Art. 178 Bst. g StPO al's Auskunftsperson und
nicht als Zeuge einzuvernehmen sei, wer in eéinem gegen ein Unternehmen gerichteten
Strafverfahren als Vertreterin oder Vertreter des Unternehmens bezei chnet worden sei oder
bezeichnet werden kénnte sowie ihre oder seine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter. Fir sie
gédlten geméss Art. 180 Abs. 1 StPO sinngemass die Bestimmungen Uber die Einvernahme
der beschuldigten Person.



E.42

Die Vorinstanz ihrerseits fuhrt aus, dass esihrer Praxis entspreche, ehemalige Mitarbeiter
sowie ehemalige Organe von Verfahrensparteien nicht als Parteien, sondern als Zeugen zu
befragen. Durch die Befragung von Y. als Drittperson werde das Verbot zum

Sel bstbel astungszwang (nemo-tenetur-Grundsatz) nicht tangiert. Der
nemo-tenetur-Grundsatz solle lediglich verhindern, dass die Behdrden Beweismittel durch
unzuldssige Zwangsmittel gegentiber beschuldigten Personen erlangten. Bel der
Einvernahme einer nicht vertretungsbefugten Person sei aber nicht die Verfahrenspartei
selber zur Aussage beziehungswei se Selbstbel astung verpflichtet, sondern der Zeuge werde
als natirliche Person befragt. Belaste der Zeuge seine (friihere) Arbeitgeberin, so wiirden
dessen Aussagen der Verfahrenspartei nicht als eigene Aussagen beziehungsweise al's
Gestandnis zugerechnet. Vielmehr handle es sich um bel astende Zeugenaussagen eines
Dritten. Die Aussage- und Wahrheitspflicht, welche mit der Zeugenstellung einhergehe,
beschranke sich vorliegend auf Y ., welcher seinerseits nicht mehr fir die
Beschwerdefiihrerin handeln kénne. Seine eigenen Interessen kénne Y. wiederum im
Rahmen der Zeugnisverweigerungsrechte geltend machen. Der nemo-tenetur-Grundsatz sei
weder dazu bestimmt, die Aufdeckung der Wahrheit zu verhindern, noch dazu, die
Verfahrensparteien vor einer allfalligen Sanktionierung zu schitzen. Vielmehr fliesse der
nemo-tenetur-Grundsatz aus den Personlichkeitsrechten und aus dem Anspruch der Parteien
auf ein faires Verfahren. Der Grundsatz verlange daher nicht, dassdie
Wettbewerbsbehtrden den V erfahrensparteien moglichst umfassenden Schutz vor

bel astenden Aussagen gewahrten, etwa auch vor solchen Aussagen, die von Personen
gemacht wirden, die ausserhalb der Einflusssphére einer Verfahrenspartei stiinden.
Vielmehr seien die Wettbewerbsbehdrden verpflichtet, die materielle Wahrheit zu
erforschen und das Kartellrecht durchzusetzen. Daran bestehe auch ein erhebliches
offentliches Interesse. Die Normen der Strafprozessordnung seien auf kartellrechtliche
Untersuchungen zwar nicht anwendbar. Y. sei jedoch selbst dann nicht als Zeuge zu
befragen und hétte kein Aussageverweigerungsrecht, wenn die Regeln des
Unternehmensstrafrechts im Kartellverwaltungsverfahren angewendet wirden. Es sei nicht
ersichtlich und werde von der Beschwerdefthrerin auch nicht begriindet, weshalb ein
Unternehmen in einem Kartellverfahren Uber einen weitergehenden Schutz verfiigen sollte
alsin einem Strafverfahren.

E.43

Die schweizerische Praxis hat sich bis anhin - zumindest soweit ersichtlich - noch nicht zu
der vorliegend strittigen Frage gedussert. Sie geht jedoch - gestiitzt auf die dargelegte
Rechtsprechung des EGMR ([...]) - davon aus, dass die strafprozessualen Mindestgarantien
von Art. 6 EMRK und Art. 32 BV und damit auch der nemo-tenetur-Grundsatz
grundsétzlich auch in Kartellsanktionsverfahren zu beachten sind (vgl. BGE 1391 72, "
Publigroupe”, E. 2.2.2 m.w.H.; BGE 140 1l 384, " Spielbank ", E. 3.2; [...]) und dass er
grundsatzlich auch fur juristische Personen gilt, da auch diese Tréger verfahrensbezogener
Grundrechte sind (vgl. BGE 140 11 384, " Spielbank ", E. 3.3.4; Urteile des BV Ger
B-581/2012, " Nikon ", E. 5.3.2; B-7633/2009, " Swisscom ADSL ", Rz. 86, 95 ff.;
B-2050/2007 vom 24. Februar 2010, " Mobilfunkterminierung ", E. 5.7.2). Indes kommt
dem nemo-tenetur-Grundsatz im wettbewerbsrechtlichen Sanktionsverfahren nach der
unterdessen doch bereits mehrfach bestétigten Praxis keine absolute Geltung zu und er
erfahrt gleich in mehrerer Hinsicht Relativierungen (vgl. Urteil des BGer 2C_1065/2014



vom 26. Mai 2016, " Publikation Sanktionsverfuigung in Sachen Nikon ", E. 8.2, nicht
publiziert in: BGE 142 11 268; BGE 140 11 384, " Spielbank ", E. 3.3.5 m.w.H.; Urteile des
BV Ger B-829/2012 vom 25. Juni 2018 E. 6.3; B-581/2012, " Nikon ", E. 5.1 und 8.1.1,
B-7633/2009, " Swisscom ADSL ", Rz. 651, vgl. auch Urteil des EGMR Jussila gegen
Finnland vom 23. November 2006, 73053/01, Ziff. 43). So hat das Bundesgericht bereits
mehrfach festgehalten, dass das Schweigerecht ausserhalb des Kernstrafrechts und
namentlich auch im Kartellsanktionsverfahren nicht in voller Strenge zur Anwendung
gelange (vgl. Urteil 2C_1065/2014, " Publikation Sanktionsverfigung in Sachen Nikon ",
E. 8.2, nicht publiziert in: BGE 142 11 268; BGE 140 11 384, " Spielbank ", E. 3.3.5
m.w.H.). Ferner wird betont, dass der nemo-tenetur-Grundsatz bei juristischen Personen
differenziert zu umschreiben sei, weshalb bel juristischen Personen Einschrénkungen zu
beachten seien, soweit sich solche aus der korperschaftlichen Rechtsnatur ergeben wirden
(vgl. BGE 140111 384, " Spielbank ", E. 3.3.4 und 3.3.6; Urteile B-581/2012, " Nikon ", E.
5.3.2; B-7633/2009, " Swisscom ADSL ", Rz. 86, 95 ff.; B-2050/2007, "
Mobilfunkterminierung ", E. 5.7). Hinzu kommen Einschrénkungen aufgrund materieller
Offenlegungs- und Dokumentationspflichten (vgl. Urteil B-7633/2009, " Swisscom ADSL
", Rz. 104, 118 ff.). Schliesslich wird der Schutz des Aussage- und
Herausgabeverweigerungsrechts gerade auch im Kartellverfahren jeweils auf potenziell

bel astende Angaben beschrankt (vgl. BGE 140 11 384, " Spielbank ", E. 3.4; Urteil
B-6595/2017 E. 4.1.4). Insgesamt ist gemass dem Spielbankenurteil des Bundesgerichts
daher 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 die jeweilige konkrete Situation
zul8sst beziehungswel se gebietet (juristische oder natiirliche Person, Auskunftspflicht tber
Sachverhaltselemente oder implizite Schuldanerkennung, Qualitét der Sanktion bei
Vereitelung der Mitwirkungspflicht usw.; vgl. BGE 140 11 384, " Spielbank ", E. 3.3.5;
kritisch zu diesem Urteil Fellmann/Vetterli, " Nemo tenetur " light bei strafdhnlichen
Verwaltungssanktionen?, forumpoenale 1/2015 S. 43 ff.; Simon Roth, Zum Zweiten: Die
Geltung von nemo tenetur im Verwaltungsverfahren, Jusletter vom 24. November 2014).

E.44

In der Kartellrechtslehre werden V oraussetzungen und Umfang eines aus Art. 6 Ziff. 1
EMRK sowie Art. 29 ff. BV hergeleiteten Rechts zur Aussageverweigerung im
Kartellverfahren kontrovers diskutiert. Dies gilt nicht nur insbesondere fur die Frage,
inwieweit und in welchem Umfang sich juristische Personen als Unternehmenstrager
Uberhaupt auf ein solches Recht berufen kdnnen (vgl. hierzu Bangerter, in: BSK-KG,
aa.0., Art. 42 N. 16 ff. m.w.H.; Jirg Borer, Kommentar Wettbewerbsrecht I, 3. Aufl. 2011,
Art. 40 N. 4; Stefan Bilger, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 238 ff., 257; Christoph Lang,
Untersuchungsmassnahmen der Wettbewerbskommission im Spannungsverhaltnis
zwischen Wahrheitsfindung und V erteidigungsrechten eines Angeschuldigten, Jusletter
vom 27. September 2004, Rz. 16 ff., 23 ff.; Rauber, aa.O., S. 166 ff. m.w.H.; Daniel
Zimmerli, Zur Dogmatik des Sanktionssystems und der " Bonusregelung " im Kartellrecht,
2007, S. 578 ff. m.w.H.), sondern - gerade in jlingerer Zeit - auch fur die eng damit
zusammenhéngende Frage, welche natiirlichen Personen ein dem Unternehmen allenfalls
zustehendes Aussageverweigerungsrecht letztlich geltend machen kénnen (vgl. hierzu
sogleich). Ein Teil der Lehre teilt diesbeztiglich die Ansicht der Vorinstanz und geht davon
aus, dass die juristische Person im Kartellverfahren einzig durch ihre formellen und



faktischen Organe verkorpert wird. Entsprechend kdnnten sich einzig naturliche Personen,
welche bel der betroffenen juristischen Person aktuell Organstellung hétten, sich auf das
Letzterer zustehende Recht zu schweigen berufen. Alle tibrigen nattrlichen Personen ohne
Organstellung (aktuelle Mitarbeiter, ehemalige Organe) kénnten - sozusagen unabhéngig
von ihrer " Nahe" zur juristischen Person - als Zeugen unter Straffolge einvernommen
werden und sich daher nur auf ihr eigenes Aussageverweigerungsrecht berufen, nicht
hingegen auf jenes der juristischen Person. Sie kdnnten die Aussage daher nicht verweigern,
wenn sie dadurch nicht sich selbst oder ihr nahestehende Personen, sondern einzig das
Unternehmen belasten wirden (vgl. Bangerter, in: BSK-KG, a.a.O., Art. 42 N. 19, 29 und
35; Bovet/Sabry, CR-LCart, a.a.0., Art. 42 N. 20 f., 31 f. [jedoch m.H., dass das
Auskunftsverweigerungsrecht ihrer Ansicht nach auf die direkten Mitarbeiter der Vertreter
erstreckt wer- den sollte]; Bickel/Wyssling, aa.O., Art. 42 N. 49 ff.: Reinert, a.a.O., Art. 42
N. 5). Mit Bezug auf diese nattirlichen Personen ohne Organstellung wird dabel teilweise
die Ansicht vertreten, dass namentlich Arbeitnehmer, die selbst in eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrénkung involviert gewesen seien, sich auf das ihnen personlich
zustehende Zeugnisverweigerungsrecht (Art. 42 BZP) berufen kénnten, da sie aufgrund
ihres Verhaltens damit rechnen miissten, dassihr Arbeitgeber Schadenersatz verlange und
ihnen somit ein unmittelbarer vermogensrechtlicher Schaden drohe (vgl. Reinert, aa.O.,
Art. 42 N. 8). Andere wiederum sind hingegen der Ansicht, dass allféllige finanzielle
Folgen aus der Zeugenaussage fur den Mitarbeiter aufgrund der fehlenden Unmittel barkeit
keinen Zeugnisverweigerungsgrund darstellten (vgl. Bangerter, in: BSK-KG, a.a.0O., Art. 42
N. 35). Ein wiederum anderer Teil der Lehre vertritt aufgrund des strafrechtsahnlichen
Charakters der Sanktionen nach Art. 49a KG die Ansicht, dass zur Bestimmung der zum
Recht zu schweigen berechtigten Personen im Kartellverwal tungssanktionsverfahren auf
die Grundsétze des Straf prozesses abzustellen sai. In Anlehnung an Art. 178 Bst. gin
Verbindung mit Art. 180 StPO wird daher propagiert, auch den direkten Mitarbeitern von
Personen mit Organfunktion ein Schweigerecht zuzugestehen (vgl. Bovet/Sabry, CR-L Cart,
aa0., Art. 42 N. 32; wohl auch Martin Reimann, Die strafrechtsahnliche Rechtsnatur der
Sanktionen von Art. 49a Abs. 1 KG, 2016, Rz. 152). Ein nochmals anderer Teil der Lehre
vertritt die Ansicht, dass es - angesichts des strafrechtsahnlichen Charakters der direkten
Kartellsanktionen - mit den strafprozessualen und verfassungsrechtlichen Prinzipien
insgesamt nicht vereinbar sei, Mitarbeiter eines betroffenen Unternehmens ohne
Organfunktion beziehungsweise Dritte, die in einer besonderen Beziehung zu einer
Verfahrenspartei stehen, as Zeugen einzuvernehmen (vgl. Waser, aa.O., S. 87 ff,;
Thomi/Wohlmann, Der Téter als Zeuge im Kartellverfahren, Jusletter vom 13. Juni 2016,
Rz. 17 f.). Eswird daher vorgeschlagen, eine solche Person - anlehnend an die
Beweisfiguren im Strafrecht - lediglich als Auskunftsperson (vgl. Art. 178 ff. StPO) zu
befragen. Als solche sei sie - im Gegensatz zum Zeugen - nicht zur Aussage verpflichtet
und unterstehe nicht der fir Zeugen geltenden Wahrheitspflicht unter Straffolge (val.
Waser, aa 0., S. 87 ff.). Schliesslich wird auch die Ansicht vertreten, dass dem
Unternehmen analog zur Regelung in Art. 112 StPO die Wahl der vertretungsberechtigten
Person selbst zustehe, weshalb diese Organe wie auch andere Mitarbeiter des
Unternehmens als Partei zu befragen seien, wenn sie vom Unternehmen als Vertreter
bestimmt werden. Diesen komme dann das Recht zu schweigen beziehungsweise das
Aussageverweigerungsrecht des Unternehmens zu (vgl. Waser, aa.O., S. 89f1.)

E. 451



Wie bereits ausgefihrt, ist das Kartellverfahren vorab ein Verwaltungsverfahren. Auch
wenn Sanktionen nach Art. 49a KG als strafrechtlich im Sinne von Art. 6 EMRK gelten,
unterliegt das Verfahren vor der Vorinstanz landesrechtlich - wie bereits ausgefuhrt -
grundsétzlich nicht der Strafprozessordnung, sondern dem KG und dem VwV G (vgl. BGE
14011 384, " Spielbank ", E. 3.3.1). Ausgangspunkt bildet daher die bereits dargelegte
Rechtslage nach dem Kartellgesetz (vgl. E. 3). Sie gilt - geméass Art. 190 BV - soweit sie
nicht im Widerspruch zu héherrangigem Recht steht (vgl. Auer, in: Kommentar VwV G,
aaO., Art. 13 N. 8; K6lz/ Haner/Bertschi, a.a.O., S. 162 f.; Rauber, aa.0., S. 167).

E.45.2

Dabei ist im vorliegenden Kontext zu beachten, dass ein Kartellverfahren zwar
strafrechtséhnlichen Charakter haben kann - dies jedoch nicht zwingend haben muss. Die
Frage, ob die Einvernahme als Zeuge mit dem nemo-tenetur-Grundsatz zu vereinbaren ist,
kann sich Uberhaupt nur und erst dann stellen, wenn die Vorinstanz in Betracht zieht, die
hieraus resultierenden Aussagen fur eine Sanktionierung der Beschwerdefihrerin nach Art.
49a K G zu verwenden. Steht eine Sanktionierung der BeschwerdefUhrerin - etwaausdenin
Art. 49a Abs. 2 oder Abs. 3 KG genannten Griinden - ausser Betracht, so kann sich -
zumindest mit Bezug auf Y. - die Frage nach einem auf Art. 6 EMRK gestiitzten erweiterten
Aussageverweigerungsrecht von vornherein nicht stellen. Die Einvernahmevon Y. als
Zeuge tangiert den nemo-tenetur-Grundsatz demnach zumindest so lange nicht, als eine
solche Einvernahme den Wettbewerbsbehdrden einzig zur Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhaltsim Sinne von Art. 12 ff. VwV G dient. Wird eine solche
Einvernahme hingegen im Hinblick auf eine alféllige Sanktionierung der
Beschwerdefiuhrerin durchgefihrt, so stellt sich indes die Frage nach der Vereinbarkeit
einer solchen Einvernahme als Zeuge (unter Straffolge) mit dem der Beschwerdefihrerin
zukommenden Recht zu schweigen.

E.453

Auch wenn jedoch vorliegend die Mdglichkeit einer Sanktionierung der
Beschwerdefiihrerin nach Art. 49a KG bestiinde, so ist ferner zu berticksichtigen, dass ein
im Wesentlichen aus Art. 6 EMRK fliessendes erweitertes Aussageverwei gerungsrecht bei
einer - wie vorliegend - grundsétzlich al's Zeuge einzuvernehmenden nattirlichen Person
Uberhaupt erst dort und in dem Umfang greifen kann, als ein solches auch der vom
Verfahren direkt betroffenen juristischen Person selbst zusteht. Ein gewissermassen ™
absolutes " und " vorgreifendes ™ Verbot, ehemalige Organe als Zeugen einzuvernehmen,
entspricht daher nicht der durchaus differenzierten Rechtsprechung zum Geltungsbereich
des nemo-tenetur-Grundsatzes im verwaltungsrechtlichen (K artell—) Sanktionsverfahren
und widerspricht letztlich auch dem ebenfalls wesentlichen 6ffentlichen Interesse an der
Durchsetzung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften und damit der Verhinderung von
volkswirtschaftlich oder sozial schadlichen Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschrénkungen (Art. 96 BV). Der in der Lehre teilweise vertretenen Ansicht,
wonach es mit den straf prozessualen und verfassungsrechtlichen Prinzipien insgesamt nicht
vereinbar sei, Mitarbeiter eines betroffenen Unternehmens ohne Organfunktion
beziehungsweise Dritte, die in einer besonderen Beziehung zu einer V erfahrenspartei
stehen, als Zeugen einzuvernehmen (vgl. E. 4.4), kann bereits aus diesem Grund nicht
gefolgt werden. Denn der nemo-tenetur-Grundsatz gilt - wie bereits dargelegt (val. [...] E.
4.3) - sowohl nach der Rechtsprechung des EGMR al's inshesondere auch nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht uneingeschrankt. Gerade bei Angaben rein



tatsachlicher Art sind grundsétzlich Einschrankungen denkbar (vgl. BGE 140 11 384, "
Spielbank ", insb. E. 3.3.4f.; Urteile des EGMR O Halloran und Francis gegen Vereinigtes
Konigreich vom 29. Juni 2007, Grosse Kammer, 15809/02 und 25624/02, Ziff. 57, und
Weh gegen Osterreich vom 8. April 2004, 38544/97, Ziff. 53 f.). Zwar ist die Praxis der
europai schen Wettbewerbsbehorden, wel che zwischen Angaben " rein tatséchlicher Art ™
und Angaben, die das" Eingesténdnis einer Zuwiderhandlung " enthalten, unterscheidet
und nur fir letztere das Verbot des Selbstbel astungszwangs gelten lésst (vgl. Urteile des
EuGH vom 25. Januar 2007 C-407/04 P Dalmine/Kommission, Slg. 2007 1-902 Rn. 34;
vom 18. Oktober 1989 C-374/87 Orkem/Kommission, Sig. 1989 Rn. 34), in der
schweizerischen Lehre hochst umstritten (zustimmend: Stefan Bilger, in: BSK-KG, a.a.O.,
Art. 40 N. 19; Christoph Tagmann, Die direkten Sanktionen nach Art. 49aAbs. 1
Kartellgesetz, 2007, S. 119; Krauskopf/Emmenegger/Babey, in: Praxiskommentar, a.a.O.,
Art. 13 N. 89; die Unterscheidung ebenfalls tibernehmend: Synthesebericht der
Evaluationsgruppe Kartellgesetz vom 5. Dezember 2008, S. 86 Rz. 302; ablehnend:
Niggli/Riedo, in: BSK-KG, a.a.O., vor Art. 49aN. 260; Lang, aa.O., Rz. 21; Michael
Tschudin, Mitwirkungspflicht an der eigenen Sanktionierung, AJP 2016 S. 334). Die
schwei zerische Praxis scheint sich jlingst jedoch ebenfalls grundsétzlich fur eine
entsprechende Differenzierung auszusprechen - wenn auch der genaue Umfang noch nicht
restlos geklart ist (vgl. BGE 140 |1 384, " Spielbank ", E. 3.3.3 ff.; Urteile B-7633/2009, "
Swisscom ADSL ", Rz. 110; B-6595/2017 E. 4 in fine; kritisch Fellmann/Vetterli, aa.O., S.
43 ff.; Roth, a.a.O. [je mit Bezug auf das Spielbank-Urteil des Bundesgerichts]). Letztlich
ist auch diesbeziiglich jeweils eine Beurteilung der konkreten Umsténde im Einzelfall
vorzunehmen (vgl. BGE 140 11 384, " Spielbank ", E. 3.3.5; Urteil B-7633/2009, "
Swisscom ADSL ", Rz. 110), weshalb selbst im Hinblick auf eine allféllige Sanktionierung
der Beschwerdefiihrerin eine Einvernahme von Y. als Zeuge nicht per se und zum Voraus
als unzuléssig gelten kann. Die Beschwerde ist daher bereits aus diesem Grund
grundsétzlich abzuweisen.

E.454

Ungeachtet dessen kann der Vorinstanz jedoch nicht gefolgt werden, soweit sie ausfihrt,
dass der nemo-tenetur-Grundsatz in der vorliegenden Konstellation Uberhaupt nicht erst
tangiert werden konne. Zwar trifft es zu, dass bei der Einvernahme einer nicht
vertretungsbefugten Person an und fir sich nicht die Verfahrenspartei selber zur Aussage
beziehungsweise Selbstbel astung verpflichtet wird. Vielmehr wird " nur " der Zeuge als
natirliche Person befragt und dessen Aussagen konnen der Verfahrenspartei nicht direkt
zugerechnet werden. Ein Schuldeingestandnis im eigentlichen Sinn ist aufgrund der
fehlenden Zurechenbarkeit der Aussage zur juristischen Person in einer solchen
Konstellation in der Tat nicht denkbar. Diese Ansicht verkennt jedoch, dass die
Einvernahme von Y. sich vorliegend - zumindest soweit ersichtlich - im Wesentlichen auf
Sachverhalte bezieht, die dieser im Rahmen seiner Tatigkeit fur die BeschwerdefUhrerin
wahrgenommen hat. Er steht aufgrund seiner ehemaligen Téatigkeit bel der
Beschwerdefuhrerin somit in einem besonders nahen Verhéltnis sowohl zur
Verfahrenspartei als auch zum Einvernahmegegenstand. Dabei ist zu beachten, dass Y.
personlich als nattirliche Person nicht nach Art. 49a KG gebisst werden kann. Vielmehr
wird sein damaliges Verhalten als Organ beziehungsweise Mitarbeiter der
Beschwerdefiihrerin im Rahmen der materiellen kartellrechtlichen Beurteilung der
Beschwerdefihrerin a's juristische Person zugerechnet. Als Zeuge untersteht Y. indes der
Wahrheitspflicht, mit der Folge, dass er fir falsche oder unvollstandige Aussagen mit bis zu



funf Jahren Freiheitsstrafe bestraft werden kann (Art. 307 i.V.m. Art. 309 StGB). Der auf
ihn ausgetibte Druck ist mithin also erheblich. Dabei 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
Beschwerdefuhrerin unterbreitet und ihm allenfalls die Gefahr einer strafrechtlichen
Verfolgung wegen ungetreuer Geschéftsbesorgung beziehungsweise Betrug droht oder
Schadenersatzforderungen aus Verantwortlichkeit gegen ihn erhoben werden kénnten (Art.
16 VWV Gi.V.m. Art. 42 BZP, vgl. hierzu statt vieler Gungerich/Bickel, Praxiskommentar,
aaO., Art. 16 N. 15 ff.). Kommt jedoch einzig eine Sanktionierung nach Art. 49aKG in
Betracht, so kann Y. sich - mangels personlicher Betroffenheit - nach dem Gesagten nicht
auf sein personliches Zeugnisverweigerungsrecht berufen. Dies namentlich im Unterschied
zum Unternehmensstrafrecht, wo die Verantwortlichkeit des Unternehmensim
Strafverfahren voraussetzt, dass eine natiirliche Person ein Vergehen oder Verbrechen
verlbt hat (Art. 102 StGB). Die involvierten nattirlichen 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 Personenkrei ses auf
vertretungsberechtigte Personen und deren nachste Mitarbeiter (Art. 112i.V.m. Art. 178
Bst. g StPO) im Hinblick auf das Aussageverweigerungsrecht weniger ins Gewicht fallt
(vgl. Thomi/Wohlmann, a.a.O., Rz. 17; Waser, a.a0., S. 90). Der Einwand der Vorinstanz,
wonach einem Unternehmen in einem Kartellverfahren nicht ein weitergehender Schutz
gewdhrt werden diirfe alsin einem Strafverfahren, greift daher nicht.

E. 455

Eine quas unbeschrénkte Einvernahme von Y. als Zeuge ware vorliegend demnach
durchaus geeignet, das aus Art. 6 EMRK fliessende Schweigerecht der Beschwerdefihrerin
letztlich zu unterlaufen. Dies ware mit dem Ziel und Zweck der EMRK, praktische und
effektive Rechte zu gewahrleisten (sog. Grundsatz von effet utile bzw. principle of
effectiveness; vgl. Urtelle des EGMR Artico gegen Italien vom 13. Mal 1980, 6694/74,
Ziff. 33; Klass u.a. gegen Deutschland vom 6. September 1978, Cour Pléniére, 5029/71,
Ziff. 34; Chassagnou u.a. gegen Frankreich vom 29. April 1999, Grosse Kammer,
25088/94, 28331/95 und 28443/95, Ziff. 100; Vereinigte Kommunistische Partel Turkei u.a.
gegen die Turkei vom 30. Januar 1998, 133/1996/752/951, Ziff. 33; Meyer-Ladewig/
Nettesheim, in: Europé sche Menschenrechtskonvention, Handkommentar, 4. Aufl.
Baden-Baden 2017, Einleitung N. 26; Theodor Schilling, Internationaler
Menschenrechtsschutz, 3. Aufl. Tabingen 2016, Rz. 47), jedoch nicht vereinbar.
Entsprechend darf die Vorinstanz Y. nicht uneingeschrankt als Zeuge einvernehmen. Eine
Einvernahme a's Zeuge ist nach dem Gesagten nur zul&ssig, solange es sich um Angaben
rein tatséchlicher Art handelt, welche sich fur die Beschwerdefthrerin im Hinblick auf eine
alféllige Sanktionierung nicht direkt belastend auswirken konnen. Eine Aussage als Zeuge
unter Straffolge kommt indes nicht in Betracht im Hinblick auf Fragen, welche letztlich zu
einer impliziten Schuldanerkennung der Beschwerdefihrerin fuhren konnten (vgl. BGE 140
1 384, " Spielbank ", E. 3.3.5). Hier bote sich - amajore ad minus - lediglich eine
Befragung als Auskunftsperson an (Art. 12 Bst. ¢ VWVG; vgl. hierzu u.a. Auer, in:
Kommentar VWV G, a.a.0., Art. 12 N. 36), das heisst eine Befragung ohne Hinweis auf die
Wahrheitspflicht und ohne Strafandrohung bei Fal schaussage sowie mit dem Recht, die
Aussage zu verweigern. Wo genau die Linie zwischen den im Rahmen einer formellen
Zeugenbefragung zulassigen und den unzul&ssigen Fragen verlauft, kann dabei aber nicht



zum Vornherein abstrakt beantwortet werden. Vielmehr ist hierbei jewells auf die konkrete
Fragestellung sowie letztlich auch auf die Verwendung der daraus resultierenden Aussagen
im weiteren Verlauf des Verfahrens abzustellen. Eine abschliessende und umfassende
Beurteilung der Zulassigkeit einzelner Fragen kann deshalb regelméssig erst im Rahmen
der materiellen Endverfiigung beziehungsweise in einem allenfalls hiergegen gerichteten
Rechtsmittel verfahren erfolgen. Dies mag zwar im Einzelnen - wie von einem Teil der
Lehre grundsétzlich zu Recht kritisiert (vgl. E. 4.5.3) - mit einer gewissen
Rechtsunsicherheit verbunden sein. Solange der Gesetzgeber jedoch davon absieht, im
Rahmen eines spezifischen Kartellverfahrensgesetzes prazise und klare Regeln fur die
dargelegten Spannungsverhdltnisse im Kartellverfahren einzufiihren, bleibt der Judikative
letztlich nichts anderes Ubrig, als jeweils einen angemessenen Ausgleich der verschiedenen
Interessen anzustreben und dabei eine sachgerechte Anpassung des
nemo-tenetur-Grundsatzes auf die jeweilige konkrete Situation im Einzelfall vorzunehmen.

E.5

Geltungsbereich des nemo-tenetur-Grundsatzes im verwaltungsrechtlichen
Kartellsanktionsverfahren (E. 4.3).

E.6

Der nemo-tenetur-Grundsatz schliesst eine Einvernahme ehemaliger Organe al's Zeugen im
kartellrechtlichen Sanktionsverfahren nicht per se und zum Voraus aus (E. 4.5.3).

E.7

Restrizioni poste all'audizione di testimoni derivanti dal principio " nemo tenetur " (consid.
4.5.5). Am 30. Oktober 2012 ertffnete das Sekretariat der Wettbewerbskommission
(WEKO, nachfolgend auch: Vorinstanz) im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Présidiums gegen die X. AG (nachfolgend: Beschwerdefiihrerin) sowie gegen weitere im
Unterengadin tétige Unternehmen der Baubranche eine Untersuchung geméass Art. 27 KG
(SR 251) wegen des Verdachts auf unzul&ssige Wettbewerbsabreden in der Baubrancheim
Unterengadin. Mit Schreiben vom 19. April 2016 lud die Vorinstanz Herrn Y. as Zeugen
vor und setzte die Zeugeneinvernahme auf den 27. Mai 2016 an. Y. war bis zu seiner
Pensionierung Ende Februar 2014 bel der Beschwerdefuhrerin als Baufuhrer angestellt und
fuhrte die Zweigniederlassung in A. Fur Letztere war er gemass Handel sregister biszum
13. Februar 2015 kollektiv zu zweien zeichnungsberechtigt. Mit Schreiben vom 4. Mai
2016 stellte die Beschwerdefiihrerin bei der Vorinstanz den Antrag, Y. sei in dem infrage
stehenden Verfahren und unter Berticksichtigung des Gegenstands der Einvernahme as
Vertreter der BeschwerdefUhrerin (Parteibefragung) und nicht als Zeuge zu befragen. Mit
Zwischenverfliigung vom 13. Mai 2016 wies die Vorinstanz den Antrag der
Beschwerdefuhrerin, auf die Zeugeneinvernahme von Y. zu verzichten, ab, entzog einer
alféligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung und auferlegte die Kosten fr die
Zwischenverfligung der Beschwerdefuhrerin. Mit Eingabe vom 10. Juni 2016 erhob die
Beschwerdefihrerin beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gegen die
Zwischenverfligung der Vorinstanz vom 13. Mai 2016 und beantragt, diese sei teilweise
aufzuheben und es sei der Vorinstanz zu untersagen, Y. im Untersuchungsverfahren der
WEKO als Zeugen einzuvernehmen. Mit Zwischenverfiigung vom 25. August 2016 stellte
das Bundesverwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung der Beschwerde gegen die
Zwischenverfligung der Vorinstanz vom 13. Mai 2016 wieder her. Mit Vernehmlassung
vom 29. August 2016 beantragt die Vorinstanz, auf die Beschwerde sei nicht einzutreten,



eventualiter sei die Beschwerde abzuweisen. Mit Replik vom 30. September 2016 hélt die
Beschwerdefihrerin unveréndert an den bisher gestellten Antrégen fest. Das
Bundesverwaltungsgericht weist die Beschwerde ab. Aus den Erwagungen:
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