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Regeste
Kartelle

Erwagungen

E.1l

Die Zusendung einer vorkalkulierten Offerte an die Beschwerdefiihrerin vor einer
Ausschreibung kann vorliegend nur so verstanden werden, dass die beiden Unternehmen
eine Abstimmung dartber getroffen haben, wer zu einem gunstigeren Preis offerieren und
dadurch bessere Chancen auf Erhalt des Zuschlags erhalten soll (E. 7).

E.2

Der Einwand des fehlenden Wettbewerbsverhaltnisses ist unbegrindet, zumal die
Empfangerin der vorkalkulierten Offerte mit der Einreichung eines Angebots zum
Ausdruck gebracht hat, dass sie grundsétzlich zur Ausfihrung der ausgeschriebenen
Arbeiten in der Lage sei und Uber dieim konkreten Fall erforderlichen Kapazitéten verfiige
(E. 9).

E.3

Das Vorgehen der Vorinstanz, die Bemessungsgrundlage fur die Sanktionierung anhand der
Offertsumme der erfolgreichen Schutznehmerin zu bestimmen und damit auf den Umsatz
abzustellen, den diese auf dem betroffenen Submissionsmarkt erzielt hat, ist rechtmassig.
Die Vorinstanz knupft damit an einen tatnahen Betrag an, der die wirtschaftliche Bedeutung
und potenzielle Schadlichkeit des Verstosses widerspiegelt (E. 15).

E.4

Erhebt ein Selbstanzeiger rechtliche oder tatséchliche Einwande gegen eine unzuléssige
Wettbewerbsabrede, fallt ein vollstandiger Erlass der Sanktion regelméssig ausser Betracht.
Jedoch kann ein Selbstanzeiger auch in diesem Fall eine Reduktion der Sanktion gemass
Bonusregelung beanspruchen, wenn er einen erheblichen und objektiv messbaren Mehrwert
zur Erleichterung der Aufkl&rung und des Nachweises des Verstosses geleistet hat (E. 16).

E.5

Terminologie In terminologischer Hinsicht sind im Zusammenhang mit der der
Beschwerdefiihrerin vorgeworfenen Beteiligung an einer Submissionsabsprache vorab
einige Begriffe zu definieren: Eine Stitzofferte zeichnet sich dadurch aus, dass das
stitzende Unternehmen die Offerte eines anderen Unternehmens - der designierten
Schutznehmerin - auf der Grundlage einer gegenseitigen Abstimmung bewusst Uberbietet,
das heisst sein Angebot zu einem héheren Preis einreicht. Die Schutzgeberin reicht die
eigene Offerte damit nur zum Schein ein. Eine Schutznahme ist erfolgreich, wenn die



designierte Schutznehmerin den Zuschlag tatsachlich erhélt (vgl. Urtell des BGer
2C_845/2018 vom 3. August 2020, Sachverhalt, A; Urtell des BV Ger B—807/2012 vom
25. Juni 2018 E. 8.1.21.,9.3.4.1f. m.w.H.). Die Beweggriinde der abredebeteiligten
Unternehmen - insbesondere des stiitzenden Unternehmens - sind insoweit unerheblich

(=)
E.6
()

E.7
Abstimmung Uber das Eingabeverhalten

E.7.11

In materieller Hinsicht bestreitet die Beschwerdefihrerin in erster Linie eine unzul 8ssige
Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 KG (SR 251). Sie
macht zur Begrindung im Wesentlichen geltend, es habe zwischen ihr und Martinelli keine
Einigung Uber das Eingabeverhalten an der betreffenden Ausschreibung gegeben (vgl. E.
7.3.2), dieals Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG qualifiziert werden konne (vgl.
E. 8). Zudem sei eine Wettbewerbsbeschrénkung weder bezweckt noch bewirkt worden
(vgl. E. 9).

E. 712

Die Beschwerdefthrerin raumt zwar ein, es sei zu einem Informationsaustausch gekommen,
in dessen Rahmen ihr Martinelli eine vorkalkulierte Offerte Ubersandt habe ([...]). Sie
wendet jedoch ein, im Einklang mit der Unschuldsvermutung beziehungsweise dem
Grundsatz " in dubio pro reo " konne ihr und Martinelli " weder ein Konsens zur
Angebotskoordination noch eine V erhaltensabstimmung in anderer Form " nachgewiesen
werden. Es sei beweisméssig nicht erstellt, dass Martinelli und sie den tbereinstimmenden
wirklichen Willen im Hinblick auf die (angebliche) Angebotskoordinierung beim
betreffenden Bauobjekt gedussert hétten. Vielmehr fehle eine " Einigung oder Abstimmung
" mit Martinelli Uber die Koordinierung der Angebote. Das vorinstanzliche Beweisergebnis
sel mit dem Grundsatz " in dubio proreo " nicht vereinbar ([...]). Im Einzelnen fihrt sie
unter Verweis auf die Unschuldsvermutung in der Beschwerde diesbeziiglich aus
(Hervorhebungen hinzugefugt): " (29) Im Einklang mit diesem Grundsatz kann Martinelli
und Foffa Conrad beim Projekt (...) weder ein Konsens zur Angebotskoordination noch eine
V erhatensabstimmung in anderer Form nachgewiesen werden. " ([...]) " (31) [...] esfehit
die unabdingbare zwei seitige Einigung oder Abstimmung, Uberhaupt eine
Angebotskoordinierung vornehmen zu wollen, bzw. die gemeinsame Intention fir eine
abgestimmte Verhaltensweise. " ([...]) " (33) Aus diesem Grund spielt auch die
Erwartungshaltung der ausschreibenden Bauherrin C. keine Rolle. Selbst wenn diese sich
mit der Einladung der Beschwerdefiihrerin aus dem Unterengadin einen erhthten
Wettbewerbsdruck im Oberengadin erhofft haben sollte[...], kann dieser Wunsch die
fehlende Einigung oder gemeinsame I ntention zur Angebotsabsprache nicht ersetzen. "
([...D " (37) Esist daher beweismassig nicht erstellt, dass Martinelli und Foffa Conrad den <
Ubereinstimmenden wirklichen Willen > im Hinblick auf die (angebliche)
Angebotskoordinierung beim Bauprojekt [...] gedussert hétten. " ([...]) Die
Beschwerdefihrerin fuhrt weiter an, ungeachtet des Informationsaustauschs mit Martinelli
sel ihr Angebot auf ihren " einseitigen und freien Entschluss ™ zurlickgegangen, sich
mangels Kapazitat nur formell an dem Einladungsverfahren zu beteiligen und einereine "



Pro-Forma-Offerte " einzureichen ([...]).

E.721

Die Vorinstanz erachtet es demgegenuber als bewiesen, dass die Beschwerdefthrerin und
Martinelli durch ihr Verhalten den Ubereinstimmenden Willen gedussert hétten, ihre
Angebote beim Projekt (...) zu koordinieren. Konkret sollte die Beschwerdefiihrerin eine
hohere Offerte einreichen as Martindlli ([...]).

E.7.22

Die Vorinstanz stiitzt ihre Beurteilung zur Hauptsache auf eine E-Mail von Martinelli an die
Beschwerdefiihrerin vom (...). Der darin enthaltene Satz " In der Beilage senden wir Ihnen
die Offerte fir das (...) als SIA 451-Datei. Sie konnen die beiliegende Offerte direkt so mit
dieser Summe eingeben " lasse keinen anderen Schluss zu, als dass Martinelli vorher mit
der Beschwerdefihrerin eine Abmachung getroffen habe. Die BeschwerdefUhrerin sel
damit gebeten worden, sich bei ihrer Eingabe an der von Martinelli vorkalkulierten
Offertsumme zu orientieren. Die Bedeutung der E-Mail sei eindeutig und Klar, die
Zustellung der Offerte von Martinelli an die Beschwerdefihrerin sei nur vor dem
Hintergrund eines K onsenses nachvollziehbar. Daran éndere auch nichts, dassin der E-Mail
nicht erwahnt sei, dass die BeschwerdefUhrerin hdher eingeben sollte als Martinelli und
darin die Offertsumme von Martinelli nicht angegeben sei ([...]).

E.7.23

Die Vorinstanz fuhrt weiter aus, dass sich Martinelli mit der Zustellung ihrer Offerte an
einen Konkurrenten der Gefahr einer Konkurrenzofferte aussetze, was fir eéineim
Wettbewerb stehende Unternehmung kein rationales Verhalten darstelle. Martinelli habe
folglich einem Konkurrenzunternehmen, diesfalls der Beschwerdefihrerin, nur dann eine
vorkalkulierte Offerte zugestellt, wenn sie habe sicher sein kdnnen, dass dieses nicht
bedeutend tiefer als Martinelli eingeben wiirde. Mit der Zusendung einer vorkalkulierten
Offerte und dem Begleitsatz " Sie konnen die beiliegende Offerte direkt so mit dieser
Summe eingeben " miisse fur die Beteiligten klar gewesen sein, dass diese Offerte bereits
Uber der Offertsumme von Martinelli gelegen habe und somit in dieser Gréssenordnung
eingegeben werden sollte. Somit sei die Aussage von Martinelli, wonach vor dem Versand
der E-Mail kein Konsens bestanden habe, dass die BeschwerdefUhrerin hdher als Martinelli
eingeben sollte, unglaubhaft ([...]).

E. 731

Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintréchtigen und sich nicht durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs fuhren, unzulassig. Als Wettbewerbsabreden gelten nach Art. 4
Abs. 1 KG rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare V ereinbarungen sowie
aufeinander abgestimmte V erhaltenswei sen von Unternehmen gleicher oder verschiedener
Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken.

E.7.32

Essind vorab die Beweisregeln darzustellen. In deren Lichte ist anschliessend zu beurteilen,
ob der Beschwerdefuhrerin eine Abstimmung mit Martinelli Gber das Eingabeverhalten an
der infrage stehenden Ausschreibung rechtsgentiglich nachgewiesen werden kann.



E. 7321

Waéhrend die objektive Beweidlast regelt, welche Partel die Folgen der Beweislosigkeit
einer rechtlich relevanten Tatsache zu tragen hat, bestimmt die subjektive Beweislast die
Beweisfuhrungslast (vgl. Urteile des BV Ger B—3938/2013 vom 30. Oktober 2019 E. 6.4,
B—5685/2012 vom 17. Dezember 2015 E. 4.5.4). Die objektive und subjektive Beweislast
fr das Vorliegen einer Abstimmung Gber das Eingabeverhalten liegt bei der Vorinstanz
(vgl. BGE 13011 482 E. 3.2; Urteile des BV Ger B—829/2012 vom 25. Juni 2018 E. 6.3;
B—552/2015 vom 14. November 2017 E. 3.2). Dass die Vorinstanz hinsichtlich der
objektiven Beweidast von unzutreffenden Annahmen ausgegangen ist, legt die
Beschwerdefihrerin zu Recht nicht dar ([...]).

E. 7322

Vorliegend ist mit der Vorinstanz vom Regel bewei smass des Uberzeugungsbeweises
auszugehen ([...]). Hierflr sprechen die - auch in Kartellsanktionsverfahren grundsétzlich
geltende - Unschuldsvermutung (vgl. BGE 144 11 246 E. 6.4.3; Urteil B—807/2012 E. 6.3;
vgl. auch Urteil 2C_845/2018 E. 4.2) und die Tatsache, dass keine besonders komplexe
Beweislage vorliegt. Demnach muss ein Gericht oder eine Behdrde nach objektiven
Gesichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung tberzeugt sein. Dabei geniigt
es, wenn das Gericht oder die Behtrde keine ernsthaften Zweifel am Vorliegen eines
rechtserheblichen Umstands hat oder allenfalls verbleibende Zweifel alsleicht erscheinen
(vgl. BGE 130 111 321 E. 3.2; Urteile des BV Ger B—7834/2015 vom 16. August 2022 E.
6.3.1f.; B—3938/2013 E. 6.4; B—807/2012 E. 8.4.4.1;, B—552/2015 E. 4.4). Der
Grundsatz " in dubio pro reo " greift mithin - als Beweidastregel - erst, wenn alle aus Sicht
des urteilenden Gerichts notwendigen Beweise erhoben worden sind; ist der Sachverhalt
nach Auffassung des Gerichts nicht ausreichend abgeklart, sind entweder die fehlenden
rechtserheblichen Tatsachen im Rechtsmittelverfahren zu erheben oder die Sacheist zur
Beweiserganzung an die Vorinstanz zuriickzuweisen (vgl. Urteil B—552/2015 E. 3.2 m.H.
auf Urteil des BGer 2C_1016/2014 vom 9. Oktober 2017 E. 2.2).

E. 733

Eine Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG setzt nach dem Gesagten zunéchst ein
bewusstes und gewolltes Zusammenwirken (" action collective, consciente et voulue ") von
Unternehmen Uber ihr Marktverhalten voraus (vgl. BGE 147 11 72 E. 3.2 f. und 144 |1 246
E. 6.4.1, jeweilsm.H. auf die Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995 | 468, 545, nachfolgend:
Botschaft KG 1995). Die Motive der Unternehmen sind dabel unerheblich.

E.7.34

Die Bestimmung von Art. 4 Abs. 1 KG sieht als - rechtlich gleich zu behandelnde -
Erscheinungsformen von Wettbewerbsabreden sowohl die Vereinbarung als auch die
abgestimmte Verhaltensweise vor. Die von der Vorinstanz vorliegend angenommene
Erscheinungsform der Vereinbarung erfordert eine tbereinstimmende gegenseitige
Willensdusserung, sich auf einem Markt in einer bestimmten Weise zu verhalten (vgl. BGE
14711 72 E. 3.3; Urteile des BV Ger B—7834/2015 E. 8.3.1; B—552/2015 E. 4.1,
B—=843/2015 vom 19. Dezember 2017 E. 7 und B—3618/2013 vom 24. November 2016 E.
295; zum Begriff der Wettbewerbsabrede allgemein vgl. auch BGE 144 11 246 E. 6.4.1,
Urteile des BV Ger B—5685/2012 E. 4.1; B—4669/2013 vom 30. Oktober 2019 E. 7.1 und
B—8404/2010 vom 23. September 2014 E. 5.1.3, 5.3.7.1 f. sowie fur das EU-Recht, dem



das Begriffspaar entnommen ist, Urteil des EUGH vom 15. Juli 1970 C—41/69
Kommission/ACF Chemiefarma, Sig. 1970 S. 696; zur Abgrenzung der V ereinbarung von
der abgestimmten Verhatensweise vgl. E. 8.3).

E.7.35

Ausgehend davon ist zun&chst zu prifen, ob der Beschwerdefihrerin eine Abstimmung im
Sinne eines Einvernehmens Uber das Eingabeverhalten rechtsgentiglich nachgewiesen
werden kann.

E.7.3.6

Im vorliegenden Fall stitzt die Vorinstanz ihr Bewei sergebnis, wonach eine Abstimmung
Uber das Eingabeverhalten vorgelegen habe, hauptsachlich auf die E-Mail von Martinelli an
die Beschwerdefuhrerin vom (...), welche die BeschwerdefUhrerin mit Eingabe vom 1.
Februar 2013 ([...]) eingereicht hat ([...]; E. 7.2). Diese lautet wie folgt: Sehr geehrter Herr
A. In der Beilage senden wir Ihnen die Offerte fur das (...) als SIA451-Datei. Sie kdnnen die
beiliegende Offerte direkt so mit dieser Summe eingeben: Brutto gem. beiliegender Offerte
Fr. (...) ./. Rabatt 0 % Fr. 0.00 ./. Skonto 2 %Fr. (...) MwSt. 7.6 %Fr. (...) Total Eingabe
Foffa NettoFr. (...) Mit bestem Dank und freundlichen Griissen D. Martinelli AG B.

E.7.3.7

Mit derselben Eingabe reichte die Beschwerdefiihrerin auch eine Gberarbeitete Liste ihrer
Offerten zu Bauprojekten im Engadin ein. Mit Bezug auf das darin aufgefuhrte Projekt (...)
enthdlt die Liste den folgenden Vermerk: Keine Kapazitét fur diese Arbeit Alibi-Offerte
(Mail von Martinelli, Beilage 6). Zum Hintergrund der E-Mail fihrt die
Beschwerdefihrerin aus, sie habe Martinelli um eine vorkalkulierte Offerte gebeten.
Martinelli habe ihr mit dieser E-Mail aus Gefédlligkeit eine solche Offerte zugesandt, damit
die BeschwerdefUhrerin die von ihr einseitig geplante " Pro-Forma-Offerte " so
kostenguinstig wie moglich erstellen konne ([...]). Im vorinstanzlichen Verfahren fuhrte die
Beschwerdefihrerin diesbeziiglich weiter aus, sie habe die Offerte einzig deshalb
eingereicht, um der Einladung der Generalunternehmerin C. nachzukommen. Wenn sie
keine Offerte eingereicht hétte, hatte sie vermutlich keine weiteren Anfragen von C.
erhalten ([...]).

E.7.38

Dass es sich um eine von Martinelli fur die Beschwerdefuhrerin vorkalkulierte Offerte
handelt, bestétigt der Wortlaut der E-Mail. Darin (" Sie kénnen die beiliegende Offerte
direkt so mit dieser Summe eingeben [...] Mit bestem Dank ") kommt die Erwartung von
Martinelli zum Ausdruck, dass die Beschwerdefihrerin diese Offerte alsihr eigenes
Angebot an der Ausschreibung einreicht.

E.7.39

Esist demnach erstellt, dass Martinelli der Beschwerdefhrerin mit der E-Mail vom (...)
eine vorkalkulierte Offerte fir die Ausschreibung (...) zugesandt hat, deren Eingabefrist der
(...) war.

E.7.3.10

Esist dabei aufgrund der von den Beteiligten bekundeten Interessenlage - dem Interesse
von Martinelli am Erhalt des Zuschlags stand ein Desinteresse der Beschwerdefihrerin am
Zuschlag gegenuber - davon auszugehen, dass der in der Offerte aufgefuhrte Preis hdher als



der Preiswar, zu dem Martinelli ihr Angebot einzureichen beabsichtigte. Die Zusendung
einer Offerte zu einem tieferen Preis hétte aus der Sicht von Martinelli 6konomisch keinen
Sinn gehabt, zumal sie dadurch ihre Chancen auf den Zuschlag verringert hétte.

E. 7311

Ein weiteres Indiz dafur, dass die Beschwerdeftihrerin und Martinelli sich dahingehend
abgestimmt haben, dass Erstere zu einem héheren Preis offerieren soll, stellt auch die
folgende Aussage der Beschwerdefihrerin in ihrer Beschwerde dar (Hervorhebung
hinzugeflgt): " Bei einer solchen < Pro-Forma-Offerte > handelte es sich allenfallsum eine
Art < Scheinwettbewerb >, well fir beide Betelligten klar war, dass Foffa Conrad deutlich
hoher eingeben wirde, um sicher < ausser Konkurrenz > an der Ausschreibung
tellzunehmen. " ([...])

E. 7312

Dass der von Martinelli in der vorkalkulierten Offerte festgelegte Preis hoher war als der
Preis, zu dem Martinelli ein eigenes Angebot einzureichen gedachte, bestéatigen auch die
folgenden Aussagen der BeschwerdefUhrerin an der Anhérung durch die Vorinstanz vom 4.
September 2017 (Hervorhebungen hinzugefiigt): " Prasident: Wieso wollte C. eine solche
Alibi-Offerte? A.: C. wollte von uns eine Offerte. Ich habe daher Martinelli gebeten, die
Offerte zu erstellen, weil ich kein Interesse hatte. Die Offerte ist nicht konkurrenzfahig, was
far mich ok war, weil ich den Auftrag ohnehin nicht wollte. Ich bin frei, eine zu hohe oder
zu tiefe Offerte einzureichen. Ich gebe eine Offerte so ein, dassich die Arbeit nicht
bekomme, wenn ich keine Kapazitat und Zeit dafiir habe. ([...]) (Mitglied der Vorinstanz):
Woher ist Martinelli sicher, dass sie nicht unterboten wird? A.: Dasist eine
Vertrauenssache. Ich kannte die Summe von Martinellis Eingabe nicht. (Rechtsvertreter
von Martinelli): Wusste Foffa Conrad also die Summe der Eingabe? A.: Nein. Ich wusste
nur, dass sietiefer ist. Daswar jameine Absicht. " ([...])

E.7.3.13

Die Zusendung der E-Mail an die Beschwerdeftihrerin mit dem aufgezeigten Inhalt kann
nur vor dem Hintergrund einer zuvor erzielten Abstimmung tber die Koordinierung der
Angebote ([...]) verninftig verstanden werden.

E. 7314

Ein weiteres Indiz fUr eine Abstimmung ist der Umstand, dass die Beschwerdefthrerin -
was diese nicht bestreitet und aktenkundig ist - die ihr zugesandte vorkalkulierte Offerte im
Wesentlichen unverandert alsihr eigenes Angebot an der fraglichen Ausschreibung
eingereicht hat; wahrend die von Martinelli zugesandte Offerte einen Preisvon Fr. (...)
vorsah, reichte die Beschwerdefihrerin eine Offerte zu einem Preisvon Fr. (...) ein (jewells
inkl. MwSt; [...]).

E.7.3.15

Soweit sich der Einwand der Beschwerdefuhrerin, ihr Angebot aus freiem Entschluss
eingereicht zu haben, gegen das Bestehen einer Abstimmung richtet, ist er unbehelflich. Die
Beschwerdefihrerin kannte aufgrund der ihr von Martinelli zugesandten vorkalkulierten
Offerte den ungefahren Offertpreis, zu dem diese ihr Angebot einzureichen beabsichtigte.
Sie hat dieihr zugesandte vorkal kulierte Offerte - wie soeben aufgezeigt - im Wesentlichen
unverandert alsihr Angebot eingegeben und damit bewusst eine preidlich teurere Offerte
eingereicht. Die Beschwerdefthrerin hat den Offertpreis demnach gerade nicht im Sinne



des Selbstandigkeitspostulats (vgl. E. 9.3.13) unabhangig von ihrer Mitbewerberin, sondern
gestutzt auf die von dieser erhaltenen Informationen festgelegt. Wie die Vorinstanz
zutreffend ausfihrt, hat der besagte Informationsaustausch die Unsicherheit Gber das
Verhalten des jeweils anderen Unternehmens bei der fraglichen Ausschreibung beseitigt,
was einem autonomen Eingabeverhalten entgegensteht (]...]).

E.7.3.16

Auf ein Einvernehmen zwischen der Beschwerdefthrerin und Martinelli Uber die
Koordinierung der Angebote weist auch die Tatsache hin, dass die Beschwerdefthrerin zu
einem frihen Zeitpunkt des vorinstanzlichen Untersuchungsverfahrens ausdricklich
eingestanden hat, sich mit Martinelli Uber das Eingabeverhalten an der betreffenden
Ausschreibung abgestimmt zu haben: So stellte die Beschwerdefiihrerin dem Sekretariat der
WEKO mit ihrer Selbstanzeige am 12. November 2012 sowie im Rahmen der Ergénzungen
ihrer Selbstanzeige mit E-Mail vom 30. November 2012 und mit Schreiben vom 12.
Dezember 2012 jeweils eine Liste ihrer Offerten zu Bauprojekten im Engadin in den Jahren
2007 bis2012 zu ([...]). Das vorliegend infrage stehende Bauprojekt (...) wird dabel jewells
mit einem Kreuz gekennzeichnet. Gemass der mundlichen Erganzung der Selbstanzeige
von A. am 12. November 2012 sowie der Legende zu den jeweiligen Listen bedeutete dies,
dass das Projekt von einer " Absprache " betroffen war ([...]). Die entsprechende Aussage
von A. zur Liste der Offerten der Beschwerdefiihrerin betreffend das Engadin lautete wie
folgt: " Mit Kreuzen habe ich die Projekte markiert, bei welchen es meines Wissens und
gemass meiner Recherchen Absprachen gab. [...] Was angekreuzt ist, dort haben sicher
Abreden stattgefunden. " ([...]) Auchin ihrer Eingabe vom 1. Februar 2013 fuhrte die
Beschwerdefiihrerin unter der Uberschrift " Gekennzeichnete Projekte Engadin (Zernez)
2007-2012 " unter anderem die Ausschreibung betreffend das (...) auf. Sie hielt einleitend
Folgendesfest: " Bel den gekennzeichneten Projekten handelt es sich vornehmlich um
bilaterale Absprachen zwischen Foffa Conrad AG und einer weiteren Unternehmung. "

(.1

E. 7317

Zu den vorstehend zitierten Aussagen von A. vom 12. November 2012 wendet die
Beschwerdefiihrerin in ihrer Beschwerde, in der sie eine Abstimmung mit Martinelli Uber
eine Koordinierung der Angebote beim Projekt (...) bestreitet, ein, es habe sich nicht um
eine umfassende oder gar rechtliche Wirdigung des jeweiligen Sachverhalts gehandelt.
Eine solche habe von juristischen Laien auch nicht erwartet werden dirfen. Die
Verwendung des Ausdrucks " Absprache " dirfe deshalb nicht einfach mit "
Kartellrechtsverstoss " oder einem formlichen Gestandnis gleichgesetzt werden. A. habe
den Begriff " Stutzofferte " nicht richtig verstanden. Soweit sie - so die Beschwerdefihrerin
- im Rahmen der Selbstanzeige eine Bewertung des V erhaltens vorgenommen habe, wie
zum Beispiel durch die Bezeichnung " Absprache ", habe es sich um eine™ Aussage aus
Laiensicht " gehandelt ([...]). Des Weiteren wird in der Beschwerde angeftihrt, es misse
einer Selbstanzeigerin erlaubt sein, die von ihr angezeigten Projekte spéter genauer
anzusehen und gegebenenfalls bei einzelnen zu einer anderen Beurteilung zu kommen.
Denn der Wille und die Bereitschaft zu umfassender Kooperation fuhrten dazu, im Zweifel
lieber mehr Projekte anzuzeigen als zu wenig, zumal die nétigen Mitteilungen unter einem
erheblichen Zeitdruck zu erfolgen hétten ([...]).

E.7.3.18



Die BeschwerdefUhrerin weist zutreffend darauf hin, dass einzig der Erstanzeiger einen
vollstéandigen Sanktionserlass erhalten kann (vgl. E. 16), was die Untersuchungsadressaten
eines Kartellsanktionsverfahrens der Wettbewerbsbehtrden bei ihrer Entscheidung tber die
Einreichung einer Selbstanzeige unter Zeitdruck setzt (vgl. Pierre Kobel, Sanctions du droit
des cartels et problemes de droit administratif penal, AJP 2004 S. 1152; Tagmann/Zirlick,
Schwéchen und Risiken der Bonusregelung im schweizerischen Kartellrecht, Jusletter vom
10. August 2009, Rz. 40 ff.). In diesem Zusammenhang ist zugunsten der
Beschwerdefiihrerin zu beriicksichtigen, dass ihre Selbstanzeige und die in deren Rahmen
vorgelegten Hinweise zum vorliegend infrage stehenden Kartellrechtsverstoss zu einem
fruhen Zeitpunkt des urspriinglich einheitlich gefiihrten Verfahrens Nr. 22-0433 erfolgten,
dessen Untersuchungsgegenstand raumlich zunéchst das Unterengadin und ab dem 22.
April 2013 den Kanton Graubiinden umfasste ([...]). Auch ergibt sich aus den Akten, dass
die BeschwerdefUhrerin - wie diese selbst anfihrt ([...]) - im Rahmen ihrer Selbstanzeige
fruh Hinwel se zu zahlreichen moglichen Submissionsabsprachen im Kanton Graubiinden
vorgelegt hat. Wie die Vorinstanz in ihrer (rechtskraftigen) Sanktionsverfigung in Sachen
Hoch- und Tiefbauleistungen Minstertal (Engadin 1X) festhalt, haben esihr die Hinweise
der Beschwerdefuhrerin ermdglicht, das urspriingliche Untersuchungsverfahren auf
Kartellrechtsverstosse im Munstertal auszudehnen (vgl. Verfigung der WEKO vom 10. Juli
2017, in: RPW 2017/3, S. 458 Rz. 301).

E.7.3.19

Die Beschwerdefiihrerin zeigt jedoch nicht schllissig auf, welche Umstande sie bei der
vorliegend relevanten Ausschreibung zur Anderung ihres Standpunkts zum Vorliegen einer
Abstimmung bewogen haben. Sie legt mit anderen Worten keine nachvollziehbaren Grinde
dar, weshalb sie - anders alsim Verfahren vor der Vorinstanz - in ihrer Beschwerde eine
Abstimmung mit Martinelli Uber eine Koordinierung der Angebote mit Bezug auf das
Projekt (...) bestreitet.

E.7.3.20

Unbehelflich ist auch der Einwand der Beschwerdefihrerin, die von A. im vorinstanzlichen
Verfahren gemachte Aussage, wonach hinsichtlich des vorliegend relevanten Projekts eine
" Absprache " vorgelegen habe (vgl. E. 7.3.16), sei blosseine™ Aussage aus Laiensicht "
gewesen. Es kann kein verniinftiger Zweifel daran bestehen, dass der wesentliche Gehalt
des Begriffs" Absprache " - das Erzielen eines Einvernehmens Uber das Marktverhalten -
dem Vertreter der Beschwerdefhrerin a's deren (Funktion bel Foffa Conrad) bewusst war.
Auch in der Umgangssprache deckt sich die Bedeutung einer " Absprache” im
Wesentlichen mit derjenigen einer Abrede im kartellrechtlichen Sinn. Gegenteiliges macht
die BeschwerdefUhrerin weder stichhaltig geltend und ist auch nicht aus den Akten
ersichtlich. Dasselbe gilt fur den Einwand, A. habe den Begriff " Stitzofferte " nicht richtig
verstanden.

E. 7321

Wenn die Beschwerdefihrerin nun im Beschwerdeverfahren eine Abstimmung mit
Martinelli bestreitet, ist diesin diesem Lichte a's unglaubwurdig zu werten.

E. 7322

Schliesslich macht die BeschwerdefUhrerin geltend, auch Martinelli habe in ihrer
Stellungnahme vom 13. Juni 2017 zum Verfigungsantrag des Sekretariats mit Nachdruck
bestritten, dass es elne Wettbewerbsabrede gegeben habe. Stattdessen habe Martinelli



betont, dass es sich auf Seite der Beschwerdefihrerin um eine ™ Pro-Forma-Offerte "
gehandelt habe, die den Wettbewerb nicht habe beschranken kénnen, weil die
Beschwerdefiihrerin ohne die Hilfe von Martinelli aus freien Stiicken gar keine Offerte
eingereicht hétte ([...]). Dieses Vorbringen umfasst mit Blick auf die von der
Beschwerdefiihrerin bereits angefiihrten - und vorliegend beurteilten - Argumente keine
neuen Aspekte. Es vermag die vorstehend aufgefihrten Indizien fir eine Abstimmung tber
das Eingabeverhalten nicht zu entkréften. Vielmehr lassen diese keinen vernunftigen
Zweifel daran bestehen, dass die Beschwerdefuhrerin sich mit Martinelli Uber das
Eingabeverhalten an der infrage stehenden Ausschreibung abgestimmt hat. Somit hat die
Vorinstanz der Beschwerdefthrerin eine Abstimmung mit Martinelli Gber das
Eingabeverhalten an der Ausschreibung (...) rechtsgentglich nachgewiesen ([...]).

E.8

Vereinbarung Umstritten und zu entscheiden ist, ob die Abstimmung als Vereinbarung im
Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG qudlifiziert werden kann.

E.81

Die BeschwerdefUhrerin bestreitet das Vorliegen der Abredeform der Vereinbarung nach
Art. 4 Abs. 1 KG. Sie argumentiert, die Vorinstanz habe den Nachweis fir einen
Verpflichtungswillen der beteiligten Unternehmen nicht erbracht. Sie beruft sich auf die
Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts in seinem Urteil in Sachen Trbeschlage
(Urteil B—552/2015 E. 4.4), wonach die Erscheinungsform einer Vereinbarung einen
zumindest konkludent gedusserten Bindungswillen voraussetze (]...]).

E.82

Die Vorinstanz hat dem entgegen, es sei im Kontext von wettbewerbsbeschrénkenden
Vereinbarungen irrelevant, ob sich die beteiligten Unternehmen " rechtlich oder alenfalls
nur moralisch (sog. Gentlemen's Agreements) " binden wollten. Denn als
Wettbewerbsabreden nach Art. 4 Abs. 1 KG wirden auch rechtlich nicht erzwingbare
Vereinbarungen gelten ([...]).

E.83.1

Die Bestimmung von Art. 4 Abs. 1 KG sieht - wie aufgezeigt - sowohl die Vereinbarung als
auch die abgestimmte Verhaltensweise al's Erscheinungsformen einer Wettbewerbsabrede
vor. Das Konzept der abgestimmten Verhaltensweise fungiert in der Praxis vor allem als
Auffangtatbestand bei fehlendem Nachweis einer Vereinbarung. Das
Unterscheidungsmerkmal ist primér im fehlenden Verpflichtungs- beziehungsweise
Bindungswillen zu sehen (vgl. BGE 147 11 72 E. 3.3; Urteile B—552/2015E. 4.1, 4.4
m.w.H.; B—843/2015 E. 7). Die beiden Erscheinungsformen unterscheiden sich nicht
threm Wesen nach, sondern nur inihrer Intensitét oder Ausdrucksform (vgl. BGE 147 11 72
E. 3.4.1 m.H. auf Urteile des EuGH vom 8. Juli 1999 C—49/92 P Kommission/Anic
Partecipazioni, Slg. 1999 1-4125 Rn. 131; vom 4. Juni 2009 C—8/08 T-Mobile Netherlands
u.a/Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, SIg. 2009 1-4529 Rn. 23
in Bezug auf das Kartellverbot nach Art. 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europdischen Union, unterzeichnet in Lissabon am 13. Dezember 2007 [AEUV], ABI. C
306/1 vom 17.12.2007).

E.832



Eine Vereinbarung kommt - wie erwahnt - durch eine Ubereinstimmende gegenseitige
Willensdusserung zustande (vgl. Art. 1 Abs. 1 OR). Die Willenserkl&rung kann
ausdrucklich oder durch konkludentes Verhalten erfolgen (vgl. Art. 1 Abs. 2 OR),
unabhangig von der gewéhlten Rechtsform (vertrags- oder gesellschaftsrechtliche
Grundlage) sowie vom angestrebten Mass an Rechtsverbindlichkeit; insbesondere auch
rechtlich nicht erzwingbare V ereinbarungen werden ausdriicklich vom Gesetzeswortlaut
erfasst. Dazu gehoren Vereinbarungen, denen nach dem Willen der Beteiligten zwar
Verbindlichkeit, aber keine Klagbarkeit zukommen soll (z.B. sog. Gentlemen's Agreements
[vgl. BGE 147 11 72 E. 3.3; Urteile B—552/2015 E. 4.1; B—3618/2013 E. 295; Roger
Z&ch, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz. 366]).

E.833

Eine Wettbewerbsabrede in der Form der Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
kann demzufolge bereits dann vorliegen, wenn die Beteiligten - im Sinne eines Gentlemen's
Agreement - lediglich eine moralische Bindung anstreben (vgl. Z&ch, a.a.O., Rz. 366;
Bruno Schmidhauser, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 1997, Art. 4 N.
34, sowie fur das EU-Kartellrecht Daniel Zimmer, in: Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 6. Aufl.
2019, Art. 101 Abs. 1 AEUV N. 70). Es geniigt, wenn sich aus den Umsténden schliessen
lasst, dass die Beteiligten von der moralischen Verbindlichkeit der getroffenen Abstimmung
ausgegangen sind.

E.834

Vorliegend hat die BeschwerdefUhrerin - was unbestritten und aufgrund der Akten erstellt
ist - dieihr von Martinelli zugesandte Offerte ohne wesentliche Anderungen asihre Offerte
eingereicht. Sie hat sich damit entsprechend der erzielten Abstimmung (vgl. E. 7.3.6)
verhalten und diese umgesetzt. Ware Martinelli als designierte Schutznehmerin davon
ausgegangen, dass die Beschwerdefthrerin sich nicht an die Abstimmung halt, sondern ihr
Eingabeverhalten autonom festlegt, hétte es fur Martinelli - wie die Vorinstanz zutreffend
ausfihrt ([...]) - 6konomisch keinen Sinn gehabt, einem - zumindest potenziellen -
Konkurrenzunternehmen (vgl. E. 9.3.2) eine vorkakulierte Offerte zuzusenden und auf
diese Weise Uber das beabsichtigte Marktverhalten zu informieren. Denn in einem solchen
Fall hétte Martinelli damit rechnen missen, dass die Beschwerdefhrerin - in Kenntnis des
ungefahren Offertpreises von Martinelli - zu einem gunstigeren Preis offeriert, um den
Zuschlag zu erhalten. Demnach muss Martinelli verniinftigerwei se die Erwartung gehabt
haben, dass die Beschwerdefihrerin sich an die getroffene Abstimmung hélt.

E.835

Dass die Beschwerdefuhrerin den Willen hatte, sich an die Abstimmung zu halten,
bestétigen auch ihre Aussagen an der Anhdrung durch die Vorinstanz vom 4. September
2017. So antwortete A. auf die Frage, woher Martinelli sicher gewesen sai, dass sie nicht
durch die Beschwerdefiihrerin unterboten werde, dergestalt, dass dies" Vertrauenssache "
s ([..]; E. 7.3.6).

E.8.3.6

In Anbetracht dessen kann kein verninftiger Zweifel bestehen, dass die
Beschwerdefiihrerin sich als an die erzielte Abstimmung Uber das Eingabeverhalten
gebunden erachtete. Esist demnach von einer hinreichenden Intensitét der Abstimmung
auszugehen, weshalb auf eine Vereinbarung zu schliessen ist. Die gegen die
Erscheinungsform der Vereinbarung gerichteten Einwande der BeschwerdefUhrerin sind



deshab unbegriindet. Die Vorinstanz hat demzufolge rechtsgenuglich nachgewiesen, dass
eine Ubereinstimmende Willensdusserung zwischen der Beschwerdefthrerin und Martinelli
uber das Eingabeverhalten an der Ausschreibung (...) vorlag ([...]). Dieseist mit der
Vorinstanz als Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG einzustufen ([...]).

E.9

Wettbewerbsverhdtnis und Bezwecken einer Wettbewerbs beschrénkung Strittig ist des
Weiteren, ob zwischen der Beschwerdefthrerin und Martinelli ein tatséchliches oder
potenzielles Wettbewerbsverhdltnis vorgelegen hat und ob die Abstimmung eine
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG bezweckt oder bewirkt hat.

E.91

Die Beschwerdefihrerin macht geltend, das Merkmal des Bezweckens einer
Wettbewerbsbeschrénkung liege nicht vor. Zur Begriindung fuhrt sie aus, sie habe zum
damaligen Zeitpunkt keine Kapazitét zur Ausfihrung eines solchen Grossprojekts und
daher kein Interesse am Zuschlag gehabt. Sie habe sich bloss deshalb an der Ausschreibung
beteiligt, um beim Ausschreiber im Gesprach zu bleiben ([...]). Es habe somit von
vornherein kein Konkurrenzverhdtnis zwischen ihr und Martinelli bestanden. Der
Wettbewerb habe deshalb durch ihre " Pro-Forma-Offerte " nicht beschrankt werden
koénnen. Das Verhalten der Parteien sei daher zu einer Beschrénkung des tatsachlichen
Wettbewerbs von vornherein nicht geeignet gewesen ([...]). An der Anhérung durch die
Vorinstanz vom 4. September 2017 wie auch in der Stellungnahme zum V erf igungsantrag
vom 14. Juni 2017 machte die BeschwerdefUhrerin in diesem Zusammenhang geltend, sie
habe keinen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt. Im Einzelnen fihrte siein ihrer
Stellungnahme zum V erfligungsantrag Folgendes aus: " Anders als das Sekretariat im
Rahmen des verfolgten Zwecks annimmt, ging es weder darum, den Wettbewerb unter den
Beteiligten zu verhindern, noch darum, im Einvernehmen zu entscheiden, welches
Unternehmen den Auftrag erhalten soll. " ([...]).

E.9.2

Die Vorinstanz bringt vor, die beiden Parteien seien as Unternehmen auf derselben
Marktstufe t&tig und als solche Konkurrentinnen hinsichtlich der VVergabe des zu
beurteilenden Bauprojekts gewesen. Die Abrede sei somit horizontaler Natur ([...]). Die
Abrede habe beinhaltet, das Eingabeverhalten zwischen den Parteien in Bezug auf das
Bauprojekt zu koordinieren. Ein solcher Abredeinhalt sei in objektiver Hinsicht geeignet,
eine Wettbewerbsbeschrankung zu bewirken ([...]).

E. 931

Die BeschwerdefUhrerin bestreitet neben dem Merkmal des Bezweckens oder Bewirkens
einer Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 4 Abs. 1 KG auch ein aktuelles oder potenzielles
Konkurrenzverhdtnis als V oraussetzung einer horizontalen Wettbewerbsabrede. Esist
deshalb zunéchst das Bestehen elnes entsprechenden Konkurrenzverhaltnisses zu priifen
(vgl. E. 9.3.2), bevor auf das Merkmal des Bezweckens oder Bewirkens einer
Wettbewerbsbeschrankung eingegangen wird (vgl. E. 9.3.10 ff.).

E.932

Nach Art. 5 Abs. 3 KG zeichnet sich eine horizontale Wettbewerbsabrede unter anderem
dadurch aus, dass sie zwischen Unternehmen auf gleicher Marktstufe getroffen wird; diese
mussen auf einem bestimmten Markt " tatséchlich oder der Méglichkeit nach ™ miteinander



im Wettbewerb stehen. Erforderlich ist mit anderen Worten ein aktuelles oder potenzielles
Konkurrenzverhaltnis auf demselben sachlichen und réumlichen Markt (vgl. Urteile des
BV Ger B—3618/2013 E. 298 m.w.H.; B—8404/2010 E. 5.1.5, 5.2.13 und B—38430/2010
vom 23. September 2014 E. 6.2.16; Amstutz/Carron/Reinert, in: Commentaire romand,
Droit de la concurrence, 2. Aufl. 2013, Art. 4 N. 104, nachfolgend: CR-L Cart; Bangerter/
Zirlick, in: Kommentar KG, 2018, Art. 4 Abs. 1 N. 80, 84, nachfolgend: KG-Komm). Der
sachliche Markt umfasst geméass dem vorliegend analog anwendbaren Art. 11 Abs. 3Bst. a
der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschltissen (VKU, SR 251.4) alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks al's austauschbar angesehen werden (vgl. Urteil des BV Ger
B—2977/2007 vom 27. April 2010 E. 5.1). Der raumliche Markt umfasst demgegentber
das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren
oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

E.9.33

Die vorliegend infrage stehende Ausschreibung hatte (...) und damit Hochbauleistungen
zum Gegenstand (vgl. Schreiben der C. vom 12. September 2016 [...]). Wie die Vorinstanz
ausfuhrt ([...]), beschrankte sich der sachlich relevante Markt auf die ausgeschriebenen
(Bauprojekt). Des Weiteren steht vorliegend aufgrund der Akten fest, dassdie
Beschwerdefuihrerin von der C. als Generalunternehmerin und Vertreterin der Bauherrin zur
Offertstellung eingeladen wurde (vgl. Schreiben der C. vom 12. September 2016 [...]). Dies
kann nur so verstanden werden, dass die Bauherrin die Beschwerdefthrerin - sowohl
grundsétzlich als auch bezogen auf die konkret erforderlichen Kapazitéaten - as zur
Projektausfihrung in der Lage erachtete. Es hétte fur die Bauherrin ansonsten 6konomisch
keinen Sinn gehabt, die Beschwerdefihrerin zur Offertstellung einzuladen, wenn sie diese
nicht as zur Projektausfihrung in der Lage erachtet hétte. Vielmehr erhoffte sie sich -
wovon mit der Vorinstanz auszugehen ist ([...]) - mit der Einladung der im Unterengadin
tatigen Beschwerdeftihrerin neben elner grosseren Auswahl an Anbietern einen erhdhten
Wettbewerb im Oberengadin. Dies bestétigt auch die nachfolgende Antwort der C. inihrem
Schreiben vom 12. September 2016 auf die Frage im Auskunftsbegehren der Vorinstanz
vom 20. Juli 2016, ob und weshalb Unternehmen zur Offertstellung eingeladen worden
seien, deren Sitz weiter as 15 Kilometer von (Ort des Bauprojekts) entfernt liege
(Hervorhebungen hinzugefugt): " Foffa Conrad aus Zernez ist eine im Hochbau tétige
Engadiner Baufirma mit entsprechender Kapazitét. | hre Einladung erfolgte geméss
Angaben von Herrn D. zur Verbesserung der Konkurrenzsituation bei der Offertstellung
und wegen ihrer sehr guten Geschéftskontakte in der Region. " Diese Auskunft der
Bauherrenvertreterin macht deutlich, dass diese nicht nur von der grundsétzlichen Fahigkeit
der BeschwerdefUhrerin zur Ausfihrung des infrage stehenden Projekts ausging, sondern
auch davon, dass diese die erforderlichen Kapazitéten habe.

E.9.34

Hinzu kommt, dass die Bauherrin das Verhalten der Beschwerdefiihrerin nach Treu und
Glauben dahingehend verstehen durfte und musste, dass diese Uber die erforderlichen
Kapazitéten zur Ausfihrung des Projekts verfligte. Denn indem die Beschwerdefhrerin
sich durch Abgabe einer - nach Art. 5 OR verbindlichen - Offerte an der Ausschreibung
beteiligt hat, hat sie zum Ausdruck gebracht, dass sie zur Ausfiihrung der ausgeschriebenen
Arbeiten grundsétzlich in der Lage sei und auch die im konkreten Fall erforderlichen



Kapazitéten habe. Selbst wenn die Bauherrin die von der Beschwerdeftihrerin bei der
Eingabe gemachte Mentalreservation erkannt hétte, wiirde dies an der rechtlichen
Ausgangslage nichts andern (vgl. Jaggi/Gauch, in: Zurcher Kommentar OR, 1979, Art. 18
N. 93; Christoph Mdller, in: Berner Kommentar OR, 2018, Art. 18 N. 317). Eswird von der
Beschwerdefiihrerin im Ubrigen weder substanziiert dargetan noch ist ersichtlich, dass es
ihr - fUr die Bauherrin erkennbar - aufgrund fehlender Kapazitéten unmoglich war, das
Projekt - gegebenenfalls unter Beizug von Subunternehmern - auszuftihren. Die
BeschwerdefUihrerin macht zu Recht nicht geltend, dass die Bauherrin nach Treu und
Glauben Anlass hatte, sich bel ihr zu vergewissern, ob sie die erforderlichen Kapazitéaten fir
die Projektausfuhrung habe.

E.9.35

Auf ihrer Webseite wirbt die Beschwerdefthrerin ferner damit, dass sieim Bereich
Hochbau auch Grossprojekte ausfihren kdnne. Die Webseite flihrt diesbeztiglich unter der
Uberschrift " Dienstleistungen - Hochbau " Folgendes aus (abgerufen am 27.7.2023): "
Unsere Hochbau-Abteilung bietet Ihnen eine breite Spannweite. Von Kleinauftragen von
mehreren Stunden bis zu Grossprojekten Uber mehrere Jahre sind wir fur Sie dierichtige
Adresse. Unser Fachpersonal stellt sich dank Erfahrung, Freude und modernster Technik
jeder Aufgabe. "

E.9.3.6

In diesem Zusammenhang ist weiter darauf hinzuweisen, dass die Beschwerdefthrerin die
Aussage der Verfligung, wonach die " Foffa Conrad-Gruppe im Unterengadin das mit
Abstand grésste Hoch- und Tiefbauunternehmen * sei und in der Hochsaison tber 130
Mitarbeitende beschéftige, nicht bestritten hat ([...]). Ihr Vertreter hat an der ersten
Befragung durch das Sekretariat im Rahmen der Selbstanzeige am 12. November 2012
ausgefuhrt, man habe " immer ein Unternehmen sein [wollen], das relativ marktstark ist.
Das haben wir jetzt erreicht " ([...]).

E.9.3.7

Angesichts dieser Umstande durfte die Bauherrin nach Treu und Glauben davon ausgehen,
dass die Beschwerdefihrerin (1) grundsétzlich in der Lage war und (2) die im Einzelfall
erforderlichen Kapazitéten hatte, um die ausgeschriebenen Arbeiten auszufiihren. Hieran
nichts zu andern vermag der Umstand, dass die Fahrzeit zwischen dem Hauptsitz der
Beschwerdefihrerin in Zernez und dem Standort des(...) bel einer Distanz von etwas mehr
als 30 Strassenkilometern rund eine halbe Stunde betragt. Dies gilt umso mehr, as weder
dargetan wird noch ersichtlich ist, dass es der Beschwerdeftihrerin unmaoglich gewesen
waére, fur die Dauer der Projektausfiihrung einen lokalen Standort zu errichten. Unerheblich
ist unter diesen Umsténden der von der Beschwerdefihrerin im Untersuchungsverfahren
vorgebrachte Umstand, dass sie kaum Arbeiten im Oberengadin ausgefuhrt habe (vgl.
Aussage von A. anléasslich der mindlichen Erganzung der Selbstanzeige vom 12. November
2012 [...]). Vielmehr hatte die Bauherrin keinen Anlass, daran zu zweifeln, dass die
Ausfuihrung des Projekts der Beschwerdefthrerin moglich gewesen wére.

E.9.38

Fir das Vorliegen elnes Wettbewerbsverhd tnisses ergibt sich aus dem Gesagten Folgendes:
Wahrend die BeschwerdefUhrerin aufgrund der Einladung der Bauherrin zur Offertstellung
([...]) zun&chst potenzielle Konkurrentin der - ebenfalls zur Tellnahme an der
Ausschreibung eingeladenen - Martinelli wurde, hat sie sich durch Abgabe einer Offerte um



die Ausfuhrung der ausgeschriebenen Arbeiten beworben und sich als tatséchliche
Konkurrentin von Martinelli manifestiert (vgl. auch Urteil des BV Ger B—8386/2015 vom
24. Juni 2021 E. 7.3[...]). Durch die Einreichung eines Angebots hat die
Beschwerdefuhrerin sich verpflichtet, im Fall einer Annahme ihres Angebots durch die
Bauherrin den Auftrag zu den ausgeschriebenen Bedingungen zu Ubernehmen. Ob die
Beschwerdefiihrerin ein Interesse an der Ausfihrung des Projekts hatte, ist fir die
Beurteilung, ob zu Martinelli ein potenzielles oder tatséchliches Wettbewerbsverhdtnis
vorlag, unerheblich.

E. 939

Demnach ist die Vorinstanz zu Recht von einem Wettbewerbsverhdtnis zwischen der
Beschwerdefihrerin und Martinelli hinsichtlich der Ausfiihrung der infrage stehenden
Arbeiten ausgegangen. Die entsprechende V oraussetzung fur eine horizontale Abrede liegt
Vor.

E.9.3.10

Gemass Art. 4 Abs. 1 KG muss die Abstimmung eine Beschrankung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken. Wie sich bereits aus dem Wortlaut der Bestimmung ergibt,
handelt es sich um alternative Tatbestandsvoraussetzungen (vgl. Urteil des BGer

2C _43/2020 vom 21. Dezember 2021 E. 7.2 [nicht publ. in BGE 148 |1 25]; Urteile
B—7834/2015 E. 8.3.3; B—880/2012 E. 9.3.1, bestétigt durch Urteil 2C_845/2018). Durch
eine Wettbewerbsabrede verzichten Unternehmen auf ihre Handlungsfreiheit im Innen-
oder Aussenwettbewerb hinsichtlich eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter (vgl. BGE
14711 72 E. 3.6; 12911 18 E. 5.1; Urteile des BV Ger B—3618/2013 E. 301 m.w.H.;
B—5685/2012 E. 4.1; B—8404/2010 E. 5.1.2; Amstutz/Carron/Reinert, in: CR-LCart,
aaO., Art. 4N. 72).

E.93.11

Was das Tatbestandsmerkmal des Bezweckens anbelangt, ist - wie die Vorinstanz
zutreffend ausfuhrt ([...]) - ein objektivierter Zweckbegriff massgebend; entscheidend ist,
ob eine Abstimmung ihrem Wesen nach, das heisst objektiv geeignet erscheint, den
Wettbewerb zu beschranken (vgl. Urteil des BV Ger B—581/2012 vom 16. September 2016
E. 4.2 m.w.H.). Eine Abrede bezweckt eine Wettbewerbsbeschrankung, wenn die
Abredebeteiligten die Ausschaltung oder Beeintréchtigung eines oder mehrerer
Wettbewerbsparameter zum Programm erhoben haben. Der Gegenstand der
Verhaltenskoordination, das heisst der Regelungsinhalt der Abrede, besteht in einer
Einschrénkung des Wettbewerbs, mit anderen Worten wohnt der
wettbewerbsbeschrankende Zweck der Verhaltenskoordination inne. Dabel muss die
Abrede objektiv geeignet sein, eine Wettbewerbsbeschrankung durch Beeintrachtigung
eines Wettbewerbsparameters zu verursachen. Eine dahingehende subjektive Absicht der
abredebeteiligten Unternehmen ist nicht notwendig. Unerheblich ist auch, von welcher
Abredepartei die Initiative zur Aufnahme des unternehmerischen Zusammenwirkens
ausging. Tatsachliche Auswirkungen der Abrede sind nicht notwendig (vgl. BGE 147 11 72
E. 3.6 m.w.H.; Urteile B—7834/2015 E. 8.3.3, 9.3.6; B—807/2012 E. 9.3.1 m.w.H.;
B—3618/2013 E. 303).

E.9.3.12

Vorliegend ist unbestritten und ergibt sich aus den Akten, dass sich der Zuschlag primér
nach dem Offertpreis richtete, der somit der wichtigste Wettbewerbsparameter war. In



diesem Sinne sagte A. an der Anhorung durch die Vorinstanz aus, dass der Preis
ausschlaggebend sei ([...]; Urteil des BV Ger B—420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 9.2.4.1).
Inhalt der Abstimmung zwischen der Beschwerdefiihrerin und Martinelli war nach dem
Gesagten ([...]), dass Martinelli a's designierte Schutznehmerin zu einem giinstigeren Preis
offerieren soll als die Beschwerdefuhrerin, sodass Erstere die besseren Chancen auf Erhalt
des Zuschlags hat.

E.9.3.13

Eine solche Abstimmung Uber die Festlegung der Offertpreise ist objektiv geeignet, eine
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu bewirken (vgl.
Amstutz/Carron/Reinert, in: CR-LCart, aa.O., Art. 4 N. 80f.). Die Beschwerdeftihrerin und
Martinelli haben dadurch ihre Handlungsfreiheit bel der Festlegung des Offertpreises (vgl.
BGE 144 11 246 E. 6.4.2,6.8; 12911 18 E. 5.1) und bei der Wahl des Geschéftspartners
eingeschrankt und den Wettbewerb im Innenverhétnis anhand dieser Parameter beseitigt.
Sie haben dem Grundanliegen des Kartellgesetzes zuwidergehandelt, wonach die auf einem
Markt téatigen Unternehmen die relevanten Wettbewerbsparameter unabhéngig voneinander
festlegen sollen (sog. Selbsténdigkeitspostulat; vgl. BGE 147 |1 72 E. 3.2; Urteil
B—3938/2013 E. 5.2).

E.93.14

Der Einwand der Beschwerdefuhrerin, sie habe keinen wettbewerbswidrigen Zweck
verfolgt, betrifft ihre Motive. Aus welchen Motiven die Beschwerdefhrerin sich mit
Martinelli Uber die Wettbewerbsparameter Preis und Geschéaftspartner abgestimmt und die
Abrede alsdann durch Einreichung einer Offerte umgesetzt hat, ist - wie erwadhnt - mit Blick
auf den objektivierten Zweckbegriff jedoch unerheblich. Die Abrede war objektiv geeignet,
den Wettbewerb anhand der erwadhnten Parameter zu beschrénken (vgl. Urteile des BV Ger
B—3938/2013 E. 5.2; B—3618/2013 E. 302; B—506/2010 vom 19. Dezember 2013 E.
3.2.3). Der Einwand ist darum - wie die Vorinstanz zutreffend ausfthrt ([...]) - unerheblich.

E.9.3.15

Soweit die Beschwerdefiihrerin gegen das Merkmal des Bezweckens einer
Wettbewerbsbeschrénkung einwendet, sie habe zur Ausfihrung des Projekts keine
Kapazitét gehabt, weshalb zu Martinelli von vornherein kein Wettbewerbsverhéltnis
bestanden habe, ist ihr Einwand - wie dargelegt (vgl. E. 9.3.2 ff.) - as unzutreffend
zurickzuweisen. Wie aufgezeigt, ist vielmehr davon auszugehen, dass die
Beschwerdefuhrerin die zur Ausfiuhrung des ausgeschriebenen Projekts erforderlichen
Kapazitéten hatte. Demzufolge war die Abrede auch unter diesem A spekt objektiv geeignet,
den Wettbewerb zu beschranken.

E.9.3.16

Schliesslich wendet die BeschwerdefUhrerin gegen die Geeignetheit der Abrede zur
Beschrankung des Wettbewerbsim Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG ein, der vorliegende Fall sei
mit einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE) vergleichbar. Dies deshalb, weil - so die
Beschwerdefiihrerin sinngemass - ohne das Zusammenwirken mit Martinelli keine
zusétzliche Offerte hétte eingereicht werden kdnnen. Sie fuhrt im Einzelnen Folgendes aus:
" Wenn ein Unternehmen alleine fir ein bestimmtes Projekt keine ausreichende K apazitét
hat (well anderweitig gebunden), ist das ein anerkanntes Kriterium fur die zulassige
Bildung einer Arbeitsgemeinschaft. Liegt dieser Fall vor, und dasist eine Tatsachenfrage,
kann der Wettbewerb durch eine Arbeitsgemeinschaft begriffsnotwendig nicht beschrénkt



werden. Denn ohne dieses gabe es kein zusétzliches Angebot, sondern keines. Nicht anders
kann der vorliegende Fall beurteilt werden. Wenn Foffa Conrad zum damaligen Zeitpunkt
keine Kapazitét fur die Ausfihrung eines solchen Grossprojekts hatte, konnte durch ihre <
Pro-Forma-Offerte > (bel der ihr Martinelli aus Gefélligkeit geholfen hatte) der Wettbewerb
nicht beschrankt werden. " ([...]).

E.9.3.17

Die Beschwerdefuhrerin fuhrt zutreffend aus, dass offene, das heisst dem Auftraggeber
offengelegte ARGE Kartellrechtlich zuldssig sein kénnen. Eine solche ARGE erscheint
insbesondere in Fallen kartellrechtlich unbedenklich, in denen mehrere Unternehmen im
Sinne einer Bietergemeinschaft eine gemeinsame Offerte einreichen, weil sie das Projekt
nicht alein, sondern nur gemeinsam ausfihren kénnen (vgl. Urteile des BV Ger
B—807/2012 E. 9.3.4.3, 10.3.7.4 und B—5161/2019 vom 9. August 2021 E. 5.4.3.2;
Bangerter/Zirlick, in: KG-Komm, a.a.0., Art. 5 N. 550 ff., 554 ff.; Nicolas Birkhauser,
Kartellrecht und Bussen-V erfahren der Wettbewerbskommission im Bau, BR 2/2014 S. 77
f.; StUssi/ Lithi, Zuldssige ARGE im Kartellrecht, BR 4/2015 S. 205 f.; Michael Tschudin,
Bau-Kartellrecht: wie die Dinge stehen, Schweizerische Baurechtstagung 2019, S. 224 1.
Weber/Volz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2023, Rz. 2.132). In einem solchen
Fall ermdglicht es die ARGE, dass ein zusétzlicher Wettbewerber an der Ausschreibung
tellnimmt, was den Wettbewerb verstarkt (vgl. Bangerter/Zirlick, in: KG-Komm, a.a.O.,
Art. 5N. 554 ff. m.w.H.). Vorliegend haben die Beschwerdefihrerin und Martinelli gerade
nicht als Mitglieder einer offenen ARGE gehandelt; vielmehr hat jedes Unternehmen eine
eigene Offerte eingereicht und der Bauherrin vorgegeben, diese autonom ausgearbeitet zu
haben. Soweit die Beschwerdefuhrerin ihre " Pro-Forma-Offerte ", bel der ihr Martinelli
geholfen habe, der Bildung einer ARGE gleichsetzen méchte, ist ihr nicht zu folgen.

E.9.3.18

Die angefochtene Verfligung schliesst zutreffend darauf, dass die Abstimmung zwischen
der Beschwerdefuhrerin und Martinelli eine Wettbewerbsbeschrénkung im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG bezweckt hat. 10.-14.(...) 15. Sanktionierung Die Beschwerdefhrerin stellt fir
den Fall, dass das Gericht ihr Verhalten als unzulassige Wettbewerbsabrede nach Art. 5
Abs. 3 Bst. aund ¢ KG einstuft, den Eventualantrag, es sei die ihr auferlegte Sanktion nach
frelem Ermessen des Gerichts zu reduzieren. Sie bringt zur Begriindung im Wesentlichen
vor, dass die Sanktionsbemessung fehlerhaft erfolgt sei ([...]). Esist daher zu beurteilen, ob
die Vorinstanz die Beschwerdefiihrerin rechtmassig mit einer Verwaltungssanktion von Fr.
(...) belastet hat. Dabei ist zunéchst die Sanktionierbarkeit des infrage stehenden Verhaltens
der Beschwerdefihrerin zu prifen, bevor die konkrete Sanktionsbemessung beurteilt wird.
15.1 Sanktionierbarkeit 15.1.1 Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an
einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7
KG unzulédssig verhélt, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent desin den letzten drei
Geschéftgjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet. Der Betrag bemisst sich nach
der Dauer und der Schwere des unzuléssigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den
das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu berticksichtigen. Die Sanktion nach
Art. 49a Abs. 1 KG hat einen strafrechtséhnlichen Charakter (vgl. BGE 147 11 72 E. 8.2;
vgl. auch E. 18.3). 15.1.2 Nach den vorstehenden Erwéagungen hat die Vorinstanz der
Beschwerdefiihrerin die Beteiligung an einer unzuldssigen Abrede im Sinne von Art. 5 Abs.
3 Bst. aund cin Verbindung mit Abs. 1 KG rechtsgentiglich nachgewiesen. Damit ist der
objektive Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG erfillt. Umstritten und zu beurteilen ist, ob



auch Stutzofferten als umsatzlose Abredebeteiligungen mit einer V erwaltungssanktion nach
Art. 49a Abs. 1 KG zu ahnden sind. 15.1.3 Eine Sanktionierung nach Art. 49aAbs. 1 KG
setzt ein Verschulden im Sinne von Vorwerfbarkeit voraus. Dieses stellt das subjektive
Tatbestandsmerkmal von Art. 49a Abs. 1 KG dar (vgl. BGE 147 |1 72 E. 8.4.2; Urtell des
BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 12.2.2 [nicht publ. in: BGE 1391 72]; vgdl. in
diesem Sinne auch die jiingere kartellrechtliche Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts: Urteile des BV Ger B—2798/2018 vom 16. Februar 2021 E.
12.1.2; B—807/2012 E. 11.2.1; B—581/2012 E. 8.2; B—7633/2009 vom 14. September
2015 E. 654 ff., 674 ff.; B—506/2010 E. 14.3.5). Fur die Beurteilung der subjektiven
Zurechenbarkeit und damit der Vorwerfbarkeit im engeren Sinneist ein objektiver
Sorgfaltsmassstab anzusetzen (vgl. Urteil B—807/2012 E. 11.2.4 m.w.H.). Die Vorinstanz
fahrt aus, die nattirlichen Personen, welche vorliegend fur die Unternehmen gehandelt und
die kartellrechtswidrige Submissionsabsprache getroffen hétten, hétten dies zumindest
eventualvorsatzlich getan. Sodann seien die handelnden nattirlichen Personen fir die
jeweiligen Unternehmen zeichnungsberechtigt und hatten jeweils mindestens dem mittleren
oder oberen Kader oder der Geschéftsleitung angehdrt. Ihr Vorsatz fir die von ihnen
vorgenommenen Handlungen sei daher ohne Weiteres den betroffenen Unternehmen
zuzurechnen ([...]). Die Beschwerdefuhrerin wendet nichts gegen diese Beurteilung ein.
Aufgrund der vorliegenden Aktenlage ist denn auch davon auszugehen, dass die fir die
Beschwerdefihrerin handelnden Personen in Austibung der ihnen ordentlich zugewiesenen
geschéftlichen Tétigkeiten gehandelt und sich durch den bewussten Abschluss der
vorliegenden Submissionsabsprache pflichtwidrig und damit schuldhaft verhalten haben.
Vorliegend ist das pflichtwidrige Verhaten der Mitarbeitenden der Beschwerdefhrerin
subjektiv zuzurechnen, zumal die handelnden Personen mit der betroffenen
Geschéftstatigkeit ordnungsgemass betraut waren. Insgesamt besteht keine Veranlassung,
das von der Vorinstanz bejahte subjektive Tatbestandsmerkmal des Verschuldensim Sinne
von Vorwerfbarkeit bel der Beschwerdefiihrerin zu beanstanden. 15.1.4 Verfligungsadressat
kann im Geltungsbereich des schweizerischen Kartellrechts ([...]) nur sein, wer selbst
Subjekt mit Rechtspersonlichkeit und somit Trager von Rechten und Pflichten ist (vgl.
Urteile B—807/2012 E. 3.6 und B—7633/2009 E. 67 ff., jeweils m.w.H.). Im vorliegenden
Fall wurde die Beschwerdefuhrerin aufgrund einer nachgewiesenen Stitzofferte fur ihre
(umsatzlose) Beteiligung an einer Wettbewerbsabrede sanktioniert. Die
Beschwerdefuihrerin ist als Aktiengesellschaft zuldssige Adressatin einer Verfiigung, mit
der ihr die Vorinstanz eine Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG auferlegt (vgl.
Urtell B—807/2012E. 11.4.1 m.w.H.). 15.1.5 Die BeschwerdefUhrerin wendet ein,
umsatzlose Beteiligungen an Abreden durften nicht mit einer V erwaltungssanktion nach
Art. 49a Abs. 1 KG geahndet werden. Sierligt im Einzelnen, die von ihr bestrittene

V erhaltensabstimmung im Rahmen von Stitzofferten sei zu Unrecht mit einer

V erwaltungssanktion belegt worden. Sie bringt vor, eine Sanktion misse angesichts des

L egalitéatsprinzips gesetzlich bestimmt sein. In dieser Hinsicht sel es fragwiirdig, einen
hypothetischen Umsatz zur Bestimmung des Basisbetrags zu verwenden. Der relevante
Markt umfasse hier die Bauleistungen betreffend das infrage stehende Projekt. Art. 3 der

K G-Sanktionsverordnung vom 12. Mérz 2004 (SVKG, SR 251.5) bestimme jedoch, dass
der Basisbetrag der Sanktion bis zu 10 % des Umsatzes betrage, den das betreffende
Unternehmen in den letzten drei Geschéftgahren auf den relevanten Méarkten in der
Schweiz erzielt habe. Die Beschwerdefhrerin habe aber Uberhaupt keinen Umsatz auf dem
relevanten Markt erzielt. Die Vorinstanz sei nicht befugt, sich Uber Art. 3 SVKG



hinwegzusetzen und den Verordnungsgeber ohne gesetzliche Grundlage zu korrigieren
([..-])- 15.1.6 Die Vorinstanz macht geltend, die Beschwerdefihrerin habe keinen Umsatz
erzielt, daihr die Rolle der Schutzgeberin zugedacht gewesen sei. Art. 49aAbs. 1 KG sehe
eine Sanktionierung von Unternehmen vor, welche sich an einer Abrede beteiligt hétten.
Das Entfallen der Belastung sei auf Gesetzesstufe nur aus den in Art. 49a Abs. 3 KG
abschliessend aufgefiihrten Griinden vorgesehen. Eine rein auf der Basis des eigenen
Umsatzes zu bemessende Sanktion wiirde bei Abredebeteiligten, deren Schutznahme
erfolglos geblieben sei oder die durch eine Stitzofferte den designierten
Zuschlagsempfénger schiitzen sollten, aufgrund fehlenden Umsatzes zu einer
Nicht-Sanktionierung fuhren, diein Art. 49a KG nicht vorgesehen sei. Dieses Ergebnis
entspreche auch nicht dem Sinn und Zweck der Regelung von Art. 3 SVKG und kdnne vom
Verordnungsgeber nicht gewollt gewesen sein ([...]). 15.1.7 Das Bundesverwal tungsgericht
hat in seinen Urteilen in Sachen Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau festgehalten, dass
Art. 49a Abs. 1 KG zur Sanktionierung auch von umsatzlosen Beteiligungen an
Submissionsabsprachen nach Art. 5 Abs. 3 KG in Form von Stutzofferten verpflichtet.
Demnach bildet Art. 49aAbs. 1 KG - entgegen der Ansicht der Beschwerdefthrerin - fur
die Sanktionierung der vorliegenden kartellrechtlich unzul&ssigen Verhaltensweise die
hinreichende formell-gesetzliche Rechtsgrundlage (vgl. auch Tagmann/Zirlick, in: Basler
Kommentar KG, 2. Aufl. 2021, Art. 49a N. 49, nachfolgend: BSK-KG; Zirlick/Bruch,
Ausgewdhlte verfahrensrechtliche Fragen: Hybrid-Verfahren und Sanktionsbemessung, in:
Verfahrensrecht, staatliche Wirtschaftstétigkeit und algorithmenbasierte Kartelle, 2019, S.
19 ff.). Ein Spielraum fir eine davon abweichende Regelung auf V erordnungsstufe besteht
nicht. Vielmehr hat der Gesetzgeber die grundlegenden V oraussetzungen fir einen ganzen
oder teilweisen Verzicht auf die Belastung mit einer Sanktion ebenfalls abschliessend auf
Gesetzesstufe geregelt. So kann nach Art. 49a Abs. 2 KG auf eine Belastung eines
Unternehmens mit einer Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG ganz oder teilweise
verzichtet werden, wenn dieses an der Aufdeckung und der Beseitigung der
Wettbewerbsbeschrankung mitwirkt. Und nach Art. 49a Abs. 3 KG entféllt die Belastung,
wenn das Unternehmen die Wettbewerbsbeschrankung meldet, bevor diese Wirkung
entfaltet (Bst. a), die Wettbewerbsbeschrankung bei Eréffnung der Untersuchung langer al's
funf Jahre nicht mehr ausgelibt worden ist (Bst. b) oder der Bundesrat eine
Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 8 KG zugelassen hat (Bst. ¢). 15.1.8 Mit Art. 60 KG
wird dem Bundesrat lediglich die Kompetenz zum Erlass der " Ausfihrungsbestimmungen
" zum Kartellgesetz eingerdumt (vgl. Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468, 626). Eine
Delegation fur den Erlass gesetzesvertretender V erordnungsbestimmungen - welche eine
(Uber die Bonusregelung gemass Art. 49a Abs. 2 KG hinausgehende) Sanktionsbefreiung
von nach Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionierenden Kartellrechtsversttssen vorsehen wiirden
- besteht nicht (vgl. Urteile des BV Ger B—771/2012 vom 25. Juni 2018 E. 9.6.8.3;
B—807/2012 E. 11.5.8.3; B—829/2012 E. 10.5.8.3; B—880/2010 vom 25. Juni 2018 E.
11.4.8.3; Zirlick/Bruch, aa.O., S. 19 ff.). 15.1.9 Die SVKG respektiert die Grenzen der
Gesetzesdel egation denn auch fraglos. Gemass Art. 1 SVKG beschrankt sich die
Verordnung ausdrticklich darauf, Folgendes zu regeln: - die Voraussetzungen und das
Verfahren beim ganzlichen oder teilweisen Verzicht auf eine Sanktion geméass Art. 49a
Abs. 2 KG (vgl. Bst. b); - die Voraussetzungen und das Verfahren der Meldung nach Art.
49a Abs. 3 Bst. aKG (vgl. Bst. ¢); - die Bemessungskriterien bei der Verhéngung von
Sanktionen geméss Art. 49a Abs. 1 KG (vgl. Bst. @). 15.1.10 Nicht zum
Regelungsgegenstand der SVKG zahlt es, Fallkonstellationen wie jene der Stutzofferten



und der erfolglosen Schutznahmen, welche die Voraussetzungen fir die direkte
Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG erfillen, von der gesetzlichen
Sanktionierungspflicht auszunehmen; vorbehalten ist immerhin eine vollstandige
Sanktionsbefreiung gestitzt auf Art. 49aAbs. 2 KG in Verbindung mit Art. 1 Bst. b und
Art. 8 ff. SVKG. Diese Einschrankung ergibt sich bereits aus der Umschreibung des
Regelungsgegenstands der Verordnung in Art. 1 Bst. a SVKG, wo von der blossen
Regelung der " Bemessungskriterien " die Rede ist. Aber auch der systematische Aufbau
der Verordnung bestétigt (" 2. Abschnitt: Sanktionsbemessung "), dass der Bundesrat sich
beim Erlass dieser Ausfuhrungsbestimmungen auf die Konkretisierung der
Bemessungskriterien bei der Verhéngung von Sanktionen gemass Art. 49aAbs. 1 KG
beschrankt hat (vgl. Urteil B—880/2012 E. 11.4.8.4). 15.1.11 Aus diesen Grunden sind die
Wettbewerbsbehorden aufgrund von Art. 49a Abs. 1 KG nicht nur berechtigt, sondern auch
verpflichtet, umsatzl ose Beteiligungen an Submissionsabsprachen in Form einer
Stitzofferte zu sanktionieren. Die gegen die Sanktionierbarkeit ihrer umsatzlosen
Abredebeteiligung sowie gegen die hinreichende Bestimmitheit der rechtlichen Grundlage
fur die Sanktionierung gerichteten Einwande der Beschwerdefihrerin sind deshalb
unbegrindet. Davon ausgehend ist nachfolgend zu prifen, ob die Vorinstanz den
Basishetrag rechtméssig festgelegt hat. Dabei ist zunéchst auf die Bemessungsgrundlage
einzugehen (vgl. E. 15.2.1), bevor die Hohe des Basisbetragssatzes beurteilt wird (vgl. E.
15.3). 15.2 Methode der Bemessung 15.2.1 Die Vorinstanz fihrt zur Bemessungsgrundlage
fUr den Basisbetrag aus, vor dem Hintergrund, dass auch Stitzofferten nach Art. 49a Abs. 1
KG zu sanktionieren seien, es sei vorliegend - unter Beriicksichtigung der vom Gesetz- und
Verordnungsgeber in Art. 49a KG und Art. 3 SVKG getroffenen Wertungen - ein
Basisbetrag zu bestimmen, der einerseits den von der Submissionsabrede betroffenen
Umsatz einbeziehe und andererseits die Schwere und Art des Verstosses berticksichtige.
Vorliegend zog die Vorinstanz as Basisumsatz fir beide abredebeteiligten Unternehmen
die Offertsumme von Martinelli exklusive Mehrwertsteuer in der Hohe von Fr. (...) heran.
Es handle sich hierbel um den Umsatz, den die geschiitzte Gesellschaft beim Bauprojekt
erzielte oder gemass der Abrede hétte erzielen sollen. Denn dieser Betrag reflektiere die
wirtschaftliche Bedeutung der fraglichen Submission und damit des entsprechenden Markts
und gebe dadurch Aufschluss tber die Tragweite und das Schédigungspotenzial des
Kartellrechtsverstosses. Konkret ergebe sich daraus fir den Basisbetrag eine Obergrenze
von Fr. (...; [...]). 15.2.2 In den Art. 2 ff. SVKG hat der Bundesrat die Kriterien fur die
konkrete Sanktionsbemessung innerhalb des abstrakten - in Art. 49aAbs. 1 KG (vgl. E.
15.1) festgelegten - Sanktionsrahmens prazisiert. Ausgangspunkt ist die Festlegung eines
Basisbetrags. Die diesbezugliche Bestimmung von Art. 3 SVKG lautet wie folgt: Der
Basisbetrag der Sanktion bildet je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu 10 Prozent
des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren auf den
relevanten Markten in der Schweiz erzielt hat. 15.2.3 Mangels generell-abstrakter V orgaben
auf Verordnungsebene ist die konkrete Bemessungsmethode fir die Sanktionierung von
Stutzofferten und erfolglosen Schutznahmen demnach - innerhalb der nachfolgend noch zu
nennenden Schranken - durch die Praxis der Wettbewerbsbehorden zu entwickeln (vgl.
Urtell B—807/2012 E. 11.5.8.5). 15.2.4 Bei der gerichtlichen Beurteilung der
Rechtmassigkeit der Bemessungsmethode sind neben allgemeinen verfassungsrechtlichen
Grundsétzen wie dem Willkurverbot (Art. 9 BV), dem Gleichbehandlungsgebot (Art. 8 BV)
und dem Prinzip der Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) insbesondere und in erster
Linie auch die vom Kartellgesetz selbst aufgestellten Anforderungen an die



Sanktionsbemessung zu beachten (vgl. Urteil B—880/2012 E. 11.4.8.7). 15.2.5 So schreibt
Art. 49a KG weiter vor, dass ein Unternehmen, das an einer unzuléssigen Abrede nach Art.
5 Abs. 3und 4 KG beteiligt ist, mit einem Betrag bis maximal 10 Prozent desin den letzten
drei Geschaftgahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet werden kann. Dabel ist
anerkannt, dass Kartellsanktionen schmerzen, aber ein Unternehmen auch nicht in den
Konkurs treiben sollen. Der finanzielle Nachteil soll jedoch so gross sein, dass sich eine
Beteiligung an der Zuwiderhandlung nicht lohnt (vgl. Urteile B—2798/2018 E. 12.2.2;
B—807/2012 E. 11.5.8.7, jeweils m.H. auf BGE 143 11 297 E. 9.7.2 m.H.; Erlauterungen
der Vorinstanz zur SVKG, zu Art. 2 Abs. 2, nachfolgend: Erléuterungen SVKG). 15.2.6
Indem die Vorinstanz auf die Offertsumme von Martinelli als erfolgreiche Schutznehmerin
und damit auf den Umsatz abstellt, den diese auf dem betroffenen - vorliegend von der
Vorinstanz auf die einzelne Ausschreibung beschrénkten - Submissionsmarkt erzielt hat,
knupft sie an einen Betrag an, der mit dem Verstoss eng zusammenhangt sowie dessen
wirtschaftliche Bedeutung und potenzielle Schadlichkeit widerspiegelt (vgl. zur
volkswirtschaftlichen Schéadlichkeit auch Urteil B—807/2012 E. 11.5.8.9). Eine solche
Bemessungsmethode trégt dem Grundgedanken von Art. 3 SVKG Rechnung, wonach die
Bemessungsgrundlage fir den Basishetrag anhand eines tatnahen Umsatzes zu bestimmen
ist (vgl. in diesem Sinne Urteil B—3938/2013 E. 18.3.3 m.w.H.). Sie entspricht im Ubrigen
auch der Praxis der EU-Wettbewerbsinstanzen (vgl. Urteile des EUGH vom 12. November
2014 C—580/12 P Guardian Industries und Guardian Europe/Kommission, digitale
Sammlung [Allgemeine Sammlung] Rn. 57; vom 16. Juni 2011 T—211/08 Putters
International/Kommission, Slg. 2011 11-3729 Rn. 58 ff., jewells m.H. auf Ziff. 13 der
Leitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung von Geldbussen gemass Artikel 23 Absatz 2
Buchstabe a der Verordnung Nr. 1/2003, ABI. C 210/2 vom 1.9.2006). 15.2.7 Die von der
Vorinstanz gestiitzt hierauf gewahlte Methode zur Festlegung der Bemessungsgrundlage fur
den Basisbetrag ist schllissig und nachvollziehbar und damit mit den allgemeinen
verfassungsrechtlichen Grundsétzen - insbesondere mit dem Grundsatz der
Verhadltnismassigkeit nach Art. 5 Abs. 2 BV - sowie mit den kartellgesetzlichen V orgaben
nach Art. 49a Abs. 1 KG vereinbar. Das vorinstanzliche Vorgehen, die
Bemessungsgrundlage fur den Basisbetrag anhand der Offertsumme von Martinelli als
Schutznehmerin festzulegen, ist demzufolge bundesrechtlich nicht zu beanstanden. 15.3
Basishetragssatz Es ist sodann die Rechtmaéssigkeit des Basi sbetragssatzes zu beurteilen.
Die Vorinstanz legt den Basisbetragssatz bei Martinelli als erfolgreicher Schutznehmerin
auf 8 % des erzielten Umsatzes fest, woraus ein Basisbetrag von Fr. (...) resultiert.
Gegenuber der BeschwerdefUhrerin als schiitzendem Unternehmen erachtet die Vorinstanz
einen Basisbetrag von Fr. (...) als angemessen ([...]). Hieraus ergibt sich fur die
Beschwerdefuhrerin ein Basishetragssatz von knapp 4 % (3,97 %). 15.3.1 Die
Beschwerdefiihrerin riigt den Basisbetragssatz von 4 % als unverhdtnisméssig. Sie fuhrt an,
es sei zweifelhaft, ob die Bagatellschwelle Uberschritten sei. Die Abrede habe keine
konkreten Auswirkungen auf den Wettbewerb gehabt. Auf ihr " Pro-Forma-Angebot " sei
es gar nicht angekommen, da es intensiven Wettbewerb um dieses Grossprojekt gegeben
habe. Denn es habe noch finf weitere, nicht an der Abrede beteiligte Unternehmen
gegeben. Wenn Martinelli unter diesen Umstanden den Zuschlag erhalten habe, habe dies
daran gelegen, dass sie das mit Abstand gunstigste Angebot abgegeben habe. Es sei nicht
gerechtfertigt, bel ihr als angeblich schiitzendem Unternehmen einen Basisbetrag von knapp
4 % eines nicht erzielten Umsatzes al's angemessen zu erachten. Dies sei unverhatnismassig
und behandle die Eingabe einer " Alibi-Offerte ™ durch ein mangels Kapazitét nicht am



Projekt interessiertes Unternehmen ohne konkrete Auswirkung auf den Wettbewerb wie ein
hartes Preiskartell oder einen echten Submissionsbetrug unter Beteiligung aller Anbieter
([...])- 15.3.2 Die Vorinstanz fuhrt zur Begriindung des Basi sbetragssatzes an, Martinelli as
Schutznehmerin und die Beschwerdefihrerin al's schiitzendes Unternehmen hétten sich an
einer Abrede beteiligt, welche den Preis und auch die Aufteilung von Geschéftspartnern
zum Gegenstand gehabt habe. Beide Unternehmen hétten dabei vorsétzlich gehandelt.
Diese Art Wettbewerbsabrede laufe den Anliegen des Kartellgesetzes in schwerwiegender
Weise zuwider. In der Okonomie sei das Schadigungspotenzial von Abreden iber den Preis
und die Aufteilung von Geschéftspartnern unbestritten. Vorliegend seien zudem mehrere
der asim Wettbewerb besonders wesentlich anzuschauenden Parameter gemass Art. 5 Abs.
3 KG betroffen ([...]). Hingegen sei der Wettbewerb nicht beseitigt, sondern erheblich
beeintrachtigt worden. Nur weil es neben den abredebeteiligten Unternehmen einige
Mitbewerber gegeben habe, sei der vorliegende Kartellrechtsverstoss als mittelschwer zu
werten ([...]). 15.3.3 Der Sanktionsbetrag bestimmt sich nach Art. 49a Abs. 1 KG unter
anderem nach der Schwere des unzuldssigen Verhaltens. Dies konkretisierend sieht Art. 3
SVKG vor, dass der Basisbetrag je nach der " Schwere und Art des Verstosses" biszu 10 %
des massgeblichen Umsatzes betrégt. 15.3.4 Unter Schwere ist nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung die objektive, das heisst verschuldensunabhéngige Schwere zu verstehen.
Massgebend ist das abstrakte Gefahrdungspotenzial. Zudem sind bei der Beurteilung der
Schwere eines Verstosses unter anderem dessen Wirksamkeit und der Grad der
Wettbewerbsbeeintréchtigung zu berticksichtigen. Dem Umstand, ob der Verstossin einer
Beseitigung oder erheblichen Beeintréchtigung des wirksamen Wettbewerbs liegt, ist
mithin angemessen Rechnung zu tragen (vgl. BGE 146 |1 217 E. 9.2.3.2; 144 11 194 E. 6.4;
14311 297 E. 9.7.1 f.; Urteil des BGer 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019 E. 9.2.3.2;
Urtell B—807/2012 E. 11.5.6.1). 15.3.5 Den Wettbewerbsbehdrden kommt bei der
Festlegung des Basi sbetragssatzes ein Ermessen zu, das sie pflichtgemass auszutiben haben
(vgl. Urteil 2C_43/2020 E. 12.1.2 f. [nicht publ. in: BGE 148 11 25]; 147 11 72 E. 8.5.2m.H.
auf 146 11 217 E. 9.2.3.3; Urteile B—8386/2015 E. 10.4.1; B—581/2012 E. 9.1, 9.2.6;
Weber/Volz, aaO., Rz. 4.379f.; vgl. auch E. 15.2.2 ff.). 15.3.6 Diein Art. 5 Abs. 3und 4
KG aufgefihrten harten Kartellabreden gelten gemeinhin als Wettbewerbsverstosse mit
hohem Schédigungspotenzial fir Konsumenten, Unternehmen und die Gesamtwirtschaft
(vgl. Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468, 491, 517, 635; Botschaft vom 7. November 2001
Uber die Anderung des Kartellgesetzes, BBI 2002 2022, 2036, nachfolgend: Botschaft KG
2002; BGE 13511 60 E. 2.1; 143 11 297 E. 5.2.4; Urteil B—420/2008 E. 8 m.w.H.; Andreas
Heinemann, Kriminalrechtliche Individual sanktionen im Kartellrecht?, in: Festschrift fur
Roland von Biren, 2009, S. 613; Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, a.a.O., Art. 49aN. 25, 50).
15.3.7 Mit einer 6ffentlichen oder privaten Ausschreibung schaffen Ausschreiber eine
Wettbewerbssituation unter den vom konkreten V ergabeverfahren angesprochenen
Marktteilnehmern. Diese sollen in einen Wirtschaftlichkeits-Wettbewerb treten, wobei sie
sich darum bemuhen sollen, Mitbewerber mit einem insgesamt attraktiveren Angebot zu
Ubertreffen. Dies im Wissen, dass nur der auf die Zuschlagskriterien bezogene gunstigste
Anbieter den Zuschlag erhélt. Der Vergabewettbewerb soll es einem Ausschreiber
ermaoglichen, Leistungen zu vergleichen und das Angebot mit dem besten
Preis-Leistungsverhatnis und damit das wirtschaftlich vorteilhafteste Angebot wahlen zu
konnen. Der angestrebte V ergabewettbewerb spielt aber nur dann, wenn die Offerenten
unabhéangig voneinander um die Erbringung der ausgeschriebenen Leistung wetteifern,
indem sieihr Angebot je individuell und im Sinne der Bedirfnisse des Ausschreibers zu



optimieren versuchen. Die Ermittlung des wirtschaftlich vorteilhaftesten Angebots aus
mehreren Angeboten obliegt allein dem Ausschreiber. Dieser tritt mit jedem
teilnahmeberechtigten Anbieter in je ein Verhandlungsverhédtnisim Hinblick auf einen
allfélligen spateren Vertragsabschluss. Die Verhandlungsverhaltnisse beinhalten dabel
immer ein Vertrauensverhaltnis, welches neben dem Ausschreiber auch jeden
teilnahmeberechtigten Anbieter zu einem Verhalten nach Treu und Glauben verpflichtet
(Art. 2 ZGB; vgl. Peter Gauch, Der Werkvertrag, 5. Aufl. 2011, Rz. 470, 474). Als Ausfluss
dieses Vertrauensverhaltnisses und des zentralen Wettbewerbscharakters der
Ausschreibung haben sowohl private als auch offentliche Ausschreiber berechtigterweise
ein hohes Vertrauen darin, dass Anbieter tatséchlich jewells selbststandig und unabhéngig
voneinander um den Vertragsabschluss wetteifern. Anbieter unterlaufen jedoch die
Wettbewerbsziel setzung des V ergaberechts, wenn sie die zur Eruierung des wirtschaftlich
vorteilhaftesten Angebots vorausgesetzte freie Willensbildung des Ausschreibers
eigenméchtig durch Kontaktaufnahmen untereinander manipulieren oder auch nur zu
manipulieren versuchen. Anbieter, welche ihr Angebot verdeckt, nicht selbststandig und
unabhangig ausarbeiten, spiegeln dem Ausschreiber treuwidrig eine unabhéngige
Offerteingabe und damit einen vermeintlich unverfé schten Wettbewerb vor. Das zentrale
Hauptziel des Vergaberechts, den wirksamen Wettbewerb unter den Anbietern zu fordern,
wird bei dieser Sachlage verfehlt (vgl. Urteil B—771/2012 E. 7.3.2 m.w.H.). 15.3.8 Im
Rahmen von Ausschreibungen getroffene harte Horizontal abreden sind nach allgemeiner
Erkenntnis volkswirtschaftlich und sozia besonders schadlich. Sie gefahrden nicht nur
unmittelbar und auf gravierendste Weise das berechtigte Interesse der ausschreibenden
Stellen, das wirtschaftlich vorteilhafteste Angebot und namentlich den unverfélschten
Marktpreis zu eruieren. Aufgrund marktfremder Preissteigerungen auf Kosten der
Allgemeinheit, eines geringeren Effizienz- und Innovationswettbewerbs sowie verzogerter
oder ausbleibender Strukturanpassungen verursachen Submissionsabsprachen vielmehr
auch mittel- und langfristig hohe volkswirtschaftliche K osten und Schéden (vgl. Urteil
B—880/2012 E. 11.4.6.4 m.w.H.). Die besonders schadliche Qualitét der vorliegenden -
unter Art. 5 Abs. 3 KG fallenden - Submissionsabsprachen bleibt denn auch im Fall einer
Widerlegung der Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bestehen (vgl. BGE
14311 297 E. 5.2.4, 9.4.4). 15.3.9 Auch bel Stitzofferten handelt es sich um
schwerwiegende K artellrechtsverstdsse mit einem gravierenden Geféhrdungspotenzial.
Denn die Einreichung einer Stitzofferte stellt die notwendige V oraussetzung fir die
Organisation eines Schutzes und ebenfalls ein wettbewerbsvortéuschendes und
volkswirtschaftlich schadliches Verhalten dar. Gleich verhélt essich bel einer "
Pro-Forma-Offerte " beziehungsweise einer " Alibiofferte” (vgl. Urteil B—807/2012 E.
11.5.8.9). 15.3.10 Esist kein Grund ersichtlich, weshalb die Schédlichkeit der im
vorliegenden Fall zu beurteilenden Submissionsabsprache anders zu beurteilen wére. Dies
umso mehr, als die Beschwerdeflhrerin die Abrede durch Abgabe einer Stiitzofferte
umgesetzt hat. Hinzu kommt, dass Martinelli als designierte Schutznehmerin den Zuschlag
auch tatsachlich erhalten hat. Hieran nichts zu andern vermag der Umstand, dass Martinelli
das gunstigste Angebot eingereicht hat (vgl. Urteil B—807/2012 E. 11.5.6.5). Es besteht
kein ernsthafter Zweifel daran, dass die designierte Schutznehmerin im Wissen um die
Stutzofferte einer anderen Anbieterin zu einem hoheren Preis al's unter
Wettbewerbsbedingungen offeriert haben dirfte. Das Kartellrecht will - wie erwahnt ([...]) -
nicht bestimmte Ergebnisse sicherstellen, sondern einen funktionierenden Wettbewerb als
dynamischen Prozess fordern. 15.3.11 Dass es neben den beiden abredebeteiligten



Unternehmen fUnf sogenannte Aussenseiter gab, die an der Ausschreibung in Sachen (...)
ebenfalls eine Offerte eingereicht haben und dabei zu einem héheren Preis offerierten a's
Martinelli als designierte Schutznehmerin ([...]), &ndert - entgegen der Ansicht der
Beschwerdefuhrerin - nichts an der Schadlichkeit des fraglichen Verhatens fur das
Funktionieren des Wettbewerbs. Obwohl Submissionsabsprachen die Abredebeteiligtenin
dieser Konstellation nur teilweise vom Konkurrenzdruck durch unbeteiligte Konkurrenten
zu entlasten vermogen, beeintrachtigen auch solche Absprachen den angestrebten
Vergabewettbewerb derart, dass die Erheblichkeitsschwelle von Art. 5 Abs. 1 KG ds
Uberschritten erachtet werden muss. Denn auch solche - nur gewisse Offerenten umfassende
- Submissionsabsprachen verkleinern unabhangig von der Anzahl der Abredebeteiligten in
jedem Fall die Auswahlmdglichkeit der ausschreibenden Stelle und hindern diese daran, das
wirtschaftlich vortellhafteste Angebot im freien Spiel von Angebot und Nachfrage zu
ermitteln (vgl. Urteil B—807/E. 10.3.3). 15.3.12 Bei der Beurteilung der Schwere eines
Verstossesist jedoch auch der Grad der Wettbewerbsbeei ntrachtigung angemessen zu
berticksichtigen (vgl. BGE 144 11 194 E. 6.4; 143 11 297 E. 9.7.2; Urteil B—880/2012 E.
11.4.6.6 m.w.H.). In Ubereinstimmung mit dieser Rechtsprechung hat die Vorinstanz bei
der Festlegung des Basi shetragssatzes dem Umstand Rechnung getragen, dass die Abrede
den Wettbewerb " lediglich " im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG erheblich beeintréchtigt, nicht
jedoch beseitigt hat ([...]). 15.3.13 Die Vorinstanz begriindet den im Vergleich zu Martinelli
um die Hélfte reduzierten Basisbetragssatz damit, dass die Beschwerdefuhrerin al's
Schutzgeberin aus ihrer Abredebeteiligung - im Gegensatz zu Martinelli als
Schutznehmerin - keinen Umsatz erzielt habe ([...]). 15.3.14 Die hdftige Reduzierung des
Basi shetragssatzes gegentiber der Beschwerdefthrerin im Vergleich zur Schutznehmerin
erscheint vertretbar und angemessen und ist deshalb bundesrechtlich nicht zu beanstanden.
Indem die Vorinstanz bei der Beurteilung der Schwere des kartellrechtswidrigen Verhaltens
auch die Rolle des jeweiligen abredebeteiligten Unternehmens berticksichtigt, tbt sieihr
Ermessen (vgl. E. 15.3.5) pflichtgemass aus (vgl. in diesem Sinne Botschaft KG 2002, BBI
2002 2022, 2034, 2039; Krauskopf/Senn, Die Teilrevision des Kartellrechts -
Wettbewerbspolitische Quantenspriinge, sic! 2003 S. 21). Sie berticksichtigt dadurch auch,
dass der mit der Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG auferlegte finanzielle
Nachteil - zur Sicherstellung einer wirksamen Abschreckung - so gross sein soll, dass sich
eine (auch umsatzlose) Beteiligung an einer Zuwiderhandlung wirtschaftlich nicht lohnt
(vgl. in diesem Sinne Urteile B—7633/2009 E. 630; B—581/2012 E. 8.1.4, 9.2.3;
Erlauterungen SVKG, aa.O., zu Art. 5 Abs. 1; Zirlick/Bruch, a.a.O., S. 19 ff., 23; vgl. E.
15.2). Bei Submissionsabsprachen ist davon auszugehen, dass eine erfolgreiche
Schutznehmerin eine Kartellrente erzielt (vgl. OECD-Report, Competition and
Procurement, 2011, Hard Core Cartels - Third Report on the Implementation of the 1998
Recommendation, S. 25); diese Kartellrente ist - soweit sie abgeschétzt werden kann -
gemass Art. 49a Abs. 1 KG angemessen zu berticksichtigen und somit abzuschépfen. Da
diese Zwecksetzung bei umsatzlosen Abredebeteiligungen in Form einer Stitzofferte
entfalt, erscheint esim Lichte der erwahnten rechtsstaatlichen Grundsétze (vgl. E. 15.2.4)
regelméssig sachgerecht, Stutzofferten mit einem im Vergleich zu erfolgreichen
Schutznahmen tieferen Basissatz zu ahnden. 15.3.15 Damit tGbereinstimmend fuhren die
EU-Gerichte aus, es seien bel der Festsetzung der Hohe von Geldbussen sdmtliche Faktoren
zu berticksichtigen, die fur die Beurteilung der Schwere von Zuwiderhandlungen eine Rolle
spielen, wie das Verhalten jedes einzelnen Unternehmens, die Rolle, die jedes Unternehmen
bei der Abstimmung der Verhaltensweisen gespielt habe, der Gewinn, den die Unternehmen



aus diesen Verhaltensweisen hétten ziehen kdnnen, ihre Grdsse und der Wert der
betroffenen Waren sowie die Gefahr, die derartige Zuwiderhandlungen fir die Ziele der
Européischen Union (EU) bedeuteten (Urteile des EUGH vom 8. Dezember 2011
C—389/10 PKME Germany u.a/Kommission, Slg. 2011 1-13125 Rn. 123 ff.; vom 23.
Januar 2014 T—391/09 Evonik Degussa und AlzChem/Kommission, digitale Sammlung
[Allgemeine Sammlung] Rn. 238). 15.3.16 Die Beschwerdefuhrerin wendet gegen die
Bemessungsmethode der Vorinstanz weiter ein, diese bewerte den relevanten Umsatz ohne
ausreichende gesetzliche Grundlage doppelt. Bilde ein Bauprojekt den relevanten Markt, so
sei der vom erfolgreichen Anbieter erzielte Umsatz das Gesamtmarktvolumen. Letzteres
konne aber aus rechtsstaatlichen Griinden nicht einfach verdoppelt werden, um eine
Grundlage fur die Sanktionierung eines anderen Unternehmens zu haben, das bei diesem
Projekt keinen Umsatz erzielt habe. Auf diese Weise werde eine willkurliche Festlegung
der Sanktion ohne ausreichende gesetzliche Grundlage mdglich ([...]). Dieser Einwand
beruht auf unzutreffenden rechtlichen Annahmen. Die Zwecksetzung der
Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG ist nicht auf die Abschépfung einer
mutmasslichen Kartellrente (vgl. hierzu Urtell B—7633/2009 E. 630) begrenzt. Vielmehr
liegen ihr weitere praventive und vergeltende Zwecke zugrunde (vgl. Botschaft KG 2002,
BBI 2002 2022, 2033 ff.; Krauskopf/Senn, a.a.O., S. 11 ff.; Patrick Sommer, Praktische
Verfahrensfragen bel Inanspruchnahme der Bonusregelung, Jusletter vom 17. Oktober
2005, Rz. 2; Zirlick/Bruch, a.a.O., S. 19 f.). Dementsprechend verpflichtet Art. 49a Abs. 1
KG - wie aufgezeigt (vgl. E. 15.1.7) - zur Sanktionierung auch von umsatzlosen
Beteiligungen an Submissionsabsprachen nach Art. 5 Abs. 3 KG. In diesem Sinne halten
auch die EU-Gerichte fest, zwar musse die Hohe der gegen ein Unternehmen festgesetzten
Geldbusse in einem angemessenen Verhaltnis zur Dauer der Zuwiderhandlung und zu den
anderen Faktoren stehen, die fur die Beurteilung der Schwere des Verstosses eine Rolle
spielten, darunter zu dem Gewinn, den das betreffende Unternehmen aus seinem Verhalten
habe ziehen kdnnen. Diese Erwéagung kénne jedoch nicht dahingehend ausgel egt werden,
dass dieser Gewinn eine Obergrenze fur die Geldbusse darstelle. Vielmehr stehe die
Tatsache, dass ein Unternehmen aus der Zuwiderhandlung keinen Vorteil gezogen habe, der
Verhangung einer Geldbusse nicht entgegen, soll diese ihren abschreckenden Charakter
nicht verlieren (vgl. Urteile des EUGH vom 8. Juli 2008 T—53/03 BPB/Kommission, Slg.
2008 11-1333 Rn. 441; Evonik Degussa und AlzChem, Rn. 239, 241). 15.3.17 Insgesamt
erscheint der von der V orinstanz festgel egte Basisbetragssatz von rund 4 % des rel evanten
Umsatzes mit Blick auf die Schwere der vorliegend nachgewiesenen Abredebeteiligung der
Beschwerdefiihrerin weder al's bundesrechtswidrig noch als unangemessen. 15.4
Erschwerungs- und Milderungsgrinde 15.4.1 Die angefochtene Verfigung nimmt weder
Erschwerungs- noch Milderungsgriinde an. 15.4.2 Nach Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG wird der
Basisbetrag bel Wettbewerbsbeschrénkungen nach den Art. 5 Abs. 3 und 4 KG erhoht,
wenn das Unternehmen zur Wettbewerbsbeschrankung angestiftet hat. In diesem
Zusammenhang ist auch auf Art. 8 Abs. 2 Bst. a SVKG hinzuweisen. Danach erlasst die
Vorinstanz die Sanktion im Rahmen der Bonusregelung nur, wenn das Unternehmen kein
anderes Unternehmen zur Teillnahme an dem Wettbewerbsverstoss gezwungen und nicht
die anstiftende oder flihrende Rolle im betreffenden Wettbewerbsverstoss eingenommen
hat. Das Bundesverwaltungsgericht hat das Merkmal der anstiftenden Rolle im Kontext des
Kartellrechts dahingehend prézisiert, dass ein Unternehmen - im Bewusstsein der
Kartellrechtswidrigkeit eines bestimmten Verhaltens - den Entschluss eines anderen
Unternehmens weckt, eine Wettbewerbsbeschréankung zu begehen oder sich daran zu



beteiligen (vgl. Urteil B—7834/2015 E. 8.4.3.1; Gunter Heine, Zuckerbrot und Peitsche:
Zur Kronzeugenregelung nach Kartellgesetz, in: Festschrift fur Franz Riklin, 2007, S. 423
f.). 15.4.3 Die angefochtene Verfugung fuhrt aus, es sei vorliegend zwar erstellt, dass die
Beschwerdefthrerin Martinelli bei dem infrage stehenden Projekt im Hinblick auf die
Angebotskoordinierung kontaktiert habe. Fir die Bejahung einer anstiftenden Rolle geniige
die Herstellung des Erstkontakts jedoch nicht. Vielmehr seien weitere Elemente, wie etwa
ein motivierendes Verhalten oder eine Anreizsetzung, erforderlich. Solche zusétzlichen
Elemente liessen sich den erhobenen Beweismitteln nicht entnehmen. Eine Straferhdhung
infolge elner anstiftenden Rolleim Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG scheide damit aus
([...])- 15.4.4 Aufgrund der Akten besteht kein Anlass, die nachvollziehbar begriindete
Beurteilung in der angefochtenen Verflgung infrage zu stellen. Auch fur das
Bundesverwaltungsgericht sind keine hinreichenden Indizien fiir eine anstiftende Rolle der
Beschwerdefihrerin ersichtlich. 15.4.5 Die Frage, ob der Sanktionsbetrag wegen

V orhandenseins eines mildernden Umstands nach Art. 6 SVKG - hier einer besonderen
Kooperation der Beschwerdeftihrerin - zu mindern ist, stellt sich erst dann, wenn ein
Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf Sanktionserlass oder —reduktion unter dem Titel der
Bonusregelung (Art. 49a Abs. 2 KGi.V.m. Art. 8 ff. SVKG) zu verneinenist (vgl. E. 16;
16.4.15). 15.5 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die vorinstanzliche Bemessung des
Sanktionsbetrags nach Art. 49a Abs. 1 KG in Verbindung mit Art. 3-7 SVKG weder
hinsichtlich der angewendeten Methode noch mit Bezug auf die konkrete Sanktionshéhe
bundesrechtswidrig oder unangemessen ist. 16. Bonusregelung Bei diesem Ergebnisist die
zur Begrindung des Hauptantrags auf Aufhebung der ausgesprochenen Sanktion
eventualiter, das heisst fur den Fall, dass eine unzulassige Wettbewerbsabrede nach Art. 5
Abs. 1 und 3KG in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 KG bejaht werde, erhobene Rlge der
Beschwerdefiihrerin zu prifen, die Vorinstanz habe die Bonusregelung nach Art. 49a Abs.
2 KG und Art. 8 ff. SVKG rechtswidrig angewendet, indem sie den Sanktionsbetrag um
lediglich 85 % reduziert habe, statt ihn vollsténdig zu erlassen ([...]). Es stellt sich somit die
Frage, ob die Sanktion ganzlich zu erlassen ist oder ob und gegebenenfallsin welcher Hohe
die Sanktion nach der Bonusregelung oder unter einem anderen Titel zu reduzierenist. 16.1
Standpunkt der Beschwerdefiihrerin Die Beschwerdef ihrerin erhebt einen Anspruch auf
vollsténdigen Erlass der Sanktion nach der Bonusregelung und riigt die Reduktion der
Sanktion um lediglich 85 % in der angefochtenen Verfigung. Der Verzicht auf einen
vollstéandigen Erlass der Sanktion verletze die Bonusregelung und verstosse zudem gegen
das Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung ([...]). Zur Begriindung macht die
Beschwerdefiihrerin im Einzelnen geltend, sie habe sich an alle Vorgaben fir einen
vollstandigen Erlass der Sanktion nach Art. 8 ff. SVKG gehalten. Es habe keinen Anlass
gegeben, ihre uneingeschrénkte K ooperation infrage zu stellen. Wenn man - wie die
angefochtene Verfligung dies gestiitzt auf die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtsin
Sachen Gaba (BGE 143 11 297) und BMW (BGE 144 11 194) tue - eine potenzielle
Beeintrachtigung des Wettbewerbs fir die Annahme einer Wettbewerbsabrede ausreichen
lasse, habe die Vorinstanz nach Abschluss der Ermittlungen und der Feststellung des
Sachverhalts keine weiteren Angaben von ihr bend6tigt, um ihre Verfligung zu erlassen. Die
Ubergebenen Beweismittel und die getroffenen Aussagen hétten denn auch ausgereicht, um
es der Vorinstanz zu ermoglichen, einen Wettbewerbsverstoss festzustellen. Der kritischen
Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin zum Bewei sergebnis und zur rechtlichen
Wrdigung habe in einem solchen Fall keine Bedeutung mehr zukommen koénnen ([...]).
Die BeschwerdefUhrerin bestreitet des Weiteren die Auffassung der Vorinstanz im



Beschwerdeverfahren, dass sie ihre Selbstanzeige zuriickgezogen habe. Der Vorhalt, sie
habe ihren Standpunkt zum Sachverhalt im Beschwerdeverfahren gedndert, weil siein ihrer
Beschwerde den Konsens zu einer Angebotskoordinierung verneine, sei unzutreffend und
aktenwidrig. Vielmehr habe sie bereitsin ihrer Stellungnahme vom 14. Juni 2017 zum
Verfligungsantrag darauf hingewiesen, dass es sich jeweilsum eine " Pro-Forma-Offerte
[...] aus eigener und freier Entscheidung " gehandelt habe und eine Wettbewerbsabrede
daher fraglich sei. Es kénne infolgedessen keine Rede davon sein, dass sie erstmals in der
Beschwerde den Konsens zu einer Angebotskoordination im Sinne einer
Wettbewerbsabrede bestritten habe. Es kdnne deshalb auch offenbleiben, ob ein Riickzug
der Selbstanzeige nach Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens tiberhaupt noch moglich
sai ([...]). Die Beschwerdefthrerin fihrt schliesslich aus, sie habe die angezeigten
Tatsachen des Informationsaustauschs nie in Abrede gestellt, sondern ™ immer nur eine
andere rechtliche Beurteilung " vertreten ([...]). 16.2 Standpunkt der Vorinstanz Die
Vorinstanz vertritt in der angefochtenen Verfiigung und in ihren Stellungnahmen im
Beschwerdeverfahren jeweils unterschiedliche Standpunkte zur Frage, in welchem Umfang
und unter welchem Titel die Sanktion aufgrund der Kooperation der Beschwerdeftihrerin zu
reduzieren ist. 16.2.1 In der angefochtenen Verfligung wird die Herabsetzung der Sanktion
um 85 % nach der Bonusregelung - statt eines ganzlichen Erlasses - im Wesentlichen damit
begrindet, dass die Beschwerdefuhrerin in ihrer Stellungnahme zum V erfligungsantrag
sowohl einen Konsens Uber die Koordinierung der Angebote als auch einen
wettbewerbswidrigen Zweck bestritten habe. Mit Blick auf das Erfordernis der
umfassenden Kooperation nach Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢ SVKG seien die Voraussetzungen fur
einen vollstandigen Erlass der Sanktion nach der Bonusregelung deshalb nicht erfillt ([...]).
Abgesehen davon stuft die Vorinstanz in der angefochtenen Verfigung die
Beschwerdefuhrerin hinsichtlich des betreffenden Verstosses als Erstanzeigerin ein. Die
Beschwerdefiihrerin habe " zentrale " und " entscheidende " Beweismittel eingereicht, die
den Nachweis des V erstosses massgebend erleichtert hétten. Die Vorinstanz verweist
hierbel insbesondere auf die E-Mail von Martinelli an die Beschwerdefuhrerin vom (...; vgl.
E. 7.3.6). Zudem habe die Beschwerdefiihrerin " auch sonst mit der Wettbewerbsbehorde
bis zum Abschluss der Ermittlungen durch das Sekretariat " kooperiert. Die

V oraussetzungen fur einen vollstandigen Erlass der Sanktion nach der Bonusregelung seien
daher grundsétzlich erfillt ([...]). 16.2.2 Im Beschwerdeverfahren macht die Vorinstanz
demgegeniber geltend, durch ihr Verhalten im Beschwerdeverfahren habe die
Beschwerdefuhrerin ihren Anspruch auf Sanktionsreduktion nach der Bonusregelung "
verwirkt ". Die angefochtene Verfiigung sei insoweit nachtraglich bundesrechtswidrig
geworden und im Sinne einer reformatio in peius zuungunsten der BeschwerdefUhrerin
abzuandern. Entsprechend beantragt die Vorinstanz nunmehr den Verzicht auf eine
Reduktion des nach Art. 3-7 SVKG bemessenen Sanktionsbetrags nach der Bonusregelung
([...])- Die Vorinstanz fuhrt im Einzelnen aus, eine Selbstanzeigerin musseihre
Selbstanzeige im Beschwerdeverfahren aufrechterhalten, weshalb deren Vorbringen im
Beschwerdeverfahren bei der Beurteilung der Bonusregelung zu beriicksichtigen seien. Die
Beschwerdefuhrerin bestreite in der Beschwerde - in Abweichung von ihrem im
vorinstanzlichen Verfahren vertretenen Standpunkt - einen Konsens mit Martinelli Gber die
Koordinierung der Angebote beim strittigen Bauprojekt. Sie stelle dadurch die zentrale
Sachverhaltsfrage und das zentrale Beweisthema in Abrede und entziehe hierdurch ihrer
Selbstanzeige das Fundament. Die Bestreitung des angezeigten Sachverhaltsin einer
Beschwerde sei einem Riickzug der Selbstanzeige gleichzustellen. Mit der Einreichung



einer Selbstanzeige sai notwendigerwei se die Anerkennung des angezeigten Sachverhalts
im Sinne einer Selbstbel astung verbunden. Die Qualifikation als Selbstanzeige bedinge,
dass ein kartellrechtlich relevanter Sachverhalt angezeigt werde, ndmlich die eigene
Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrankung. Das Verhalten der Beschwerdefuhrerin, so
die Vorinstanz weiter, gehe nicht auf und stehe ihrer eigenen Selbstanzeige entgegen. Es sei
unhaltbar, dass ein Selbstanzeiger sich zunéchst im erstinstanzlichen Verfahren einen
Sanktionserlass oder eine Sanktionsreduktion sichern und spéter im Beschwerdeverfahren
ohne Folgen den von ihm selbst angezeigten Sachverhalt bestreiten knne. Eine solche ™
Funfer und Weggli "-Konstellation sei mit dem Sinn und Zweck des Instituts der
Selbstanzeige nicht vereinbar ([...]). 16.3 Wirdigung des Gerichts Die beiden weit
auseinander liegenden Partei standpunkte zeigen die Notwendigkeit einer klarenden
Auslegung und Analyse der massgeblichen Rechtsgrundlagen und Materialien.
(2)Rechtsgrundlagen und Entstehungsgeschichte 16.3.1 Nach Art. 49a Abs. 2 KG kann auf
eine Belastung eines Unternehmens mit einer Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1
KG ganz oder teilweise verzichtet werden, wenn dieses an der Aufdeckung und der
Beseaitigung der Wettbewerbsbeschrénkung mitwirkt. Die V oraussetzungen und
Modalitéten des vollstandigen Sanktionserlasses werden von der SVKG in Art. 8 ff. und
jene des teilweisen Sanktionserlassesin Art. 12 ff. SVKG néher ausgefuhrt. 16.3.2 Der
Gesetzgeber hat die Bonusregelung zusammen mit der direkten Sanktionierbarkeit von
besonders schédlichen Kartellrechtsverstdssen im Jahr 2003 in das Kartellrecht eingefuhrt.
Denn die direkte Sanktionierbarkeit entsprechender Verhaltensweisen fihrte dazu, dass
diese zusehends verdeckt erfolgten, weshalb den Wettbewerbsbehérden angesichts
drohender Bewel sschwierigkeiten ein zusétzliches Ermittlungsinstrument in die Hand
gegeben werden sollte (vgl. Botschaft KG 2002, BBl 2002 2022, 2028, 2038; Roth/Bovet,
in: CR-LCart, aa.0O., Art. 49a N. 63). 16.3.3 Die entsprechenden Bestimmungen von Art.
49a Abs. 2 KG in Verbindung mit Art. 8 ff. SVKG orientieren sich dabel weitgehend an der
Kronzeugenregelung des EU-Wettbewerbsrechts (vgl. Urteil des BV Ger B—8399/2010
vom 23. September 2014 E. 4.4.4 [aufgehoben] m.H. auf die Botschaft KG 2002, BBl 2002
2022, 2038 und die Erlauterungen SVKG; Marbach/Ducrey/Wild, Immaterialgiter- und
Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2017, Rz. 1948). Diese beruht auf der Mitteilung der
Kommission vom 8. Dezember 2006 Uber den Erlass und die Erméssigung von Geldbussen
in Kartellsachen, ABI. C 298 vom 8.12.2006 S. 17 (nachfolgend: Mitteilung Gber die
Zusammenarbeit) und der Praxis der EU-Gerichte. Welche Tragweite der vom
Bundesgericht bei Fragen der Massgeblichkeit von EU-Recht in der Schweiz entwickelte
Grundsatz der parallelen Rechtslage bei der Auslegung der Bonusregelung hat, ist an
anderer Stelle zu erdrtern (vgl. E. 16.3.18). (2)Zwecke 16.3.4 Mit der Bonusregelung
verfolgt der Gesetzgeber verschiedene Zwecke. Sie soll es den Wettbewerbsbehdrden
insbesondere ermdglichen oder wesentlich erleichtern, Sachverhalte, die mutmasslich
Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG darstellen, zu untersuchen und
aufzuklaren (vgl. Botschaft KG 2002, BBI 2002 2022, 2038; Sommer, a.a 0., Rz. 41.); es
soll nicht zuletzt auch der Untersuchungsaufwand des Sekretariats vermindert werden (vgl.
Erlauterungen SVKG, aa.O., zu Art. 12 Abs. 2; Damian Graf, Der Verwaltungsrat und die
kartellrechtliche Bonusregelung, SZW 2014 S. 497; Tagmann/Zirlick, aa.O., Rz. 39). Ein
Unternehmen, das an einer entsprechenden Wettbewerbsabrede beteiligt war, soll fir den
von ihm bei deren Aufdeckung oder Nachweis erbrachten Beitrag belohnt werden (vgl. die
Erlauterungen SVKG, aa.O., zu Art. 8 Abs. 1 Bst. b; Dahler/Krauskopf, Die
Sanktionsbemessung und die Bonusregelung, in: Kartellgesetzrevision 2003, Neuerungen



und Folgen, 2004, S. 145; Peter Picht, in: Wettbewerbsrecht 11, 2. Aufl. 2021, Art. 8 SVKG
N. 1; Sommer, aa.O., Rz. 7; Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, aa.O., Art. 49aN. 121).
(3)Vollstandiger Sanktionserlass 16.3.5 Gemass Art. 8 Abs. 1 SVKG erlasst die Vorinstanz
einem Unternehmen die Sanktion vollsténdig, wenn es seine Beteiligung an einer
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG anzeigt und als Erstes
entweder Informationen liefert, die es den Wettbewerbsbehdrden ermdglichen, eine
Untersuchung nach Art. 27 KG zu ertffnen (Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG,
Er6ffnungskooperation), oder Beweismittel vorlegt, welche es den Wettbewerbsbehorden
ermaoglichen, einen Wettbewerbsverstoss geméss Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG festzustellen (Art.
8 Abs. 1 Bst. b SVKG, Feststellungskooperation). 16.3.6 Die Er6ffnungskooperation nach
Art. 8 Abs. 1 Bst. aSVKG soll einen Anreiz fur die an einer unzul&ssigen
Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen setzen, diese anzuzeigen. Auf diese Weise
soll die Bonusregelung Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG destabilisieren
sowie die gegenseitige Loyalitdt und Solidaritét der beteiligten Unternehmen schwéchen.
Dadurch sollen der Aufbau und die Aufrechterhaltung entsprechender Kartelle erschwert
werden (vgl. Botschaft KG 2002, BBI 2002 2022, 2038; Ulf Boge, Bonus- und
Kronzeugenregelungen in Deutschland und in der EU, in: Neueste Entwicklungen im
européischen und internationalen Kartellrecht, 2002, S. 158, 162; Adrian Raass, " Direkte "
Sanktionen im Kartellgesetz: Uber Kosten und Nutzen, sic! 2009 S. 478). Kartellanten
mussen im Sinne dieser praventiven Zielsetzung der Bonusregelung jederzeit damit
rechnen, dass ein oder mehrere Kartellmitglieder aus dem Kartell aussteigen und dieses
aufdecken, um von der Bonusregelung zu profitieren (vgl. Urteile B—880/2012 E. 8.5.5.7;
B—38430/2010 E. 5.4.24 und B—8399/2010 E. 4.4.24 [aufgehoben]; Rolf Dahler, Die
wichtigsten Neuerungen im KG im Uberblick, Jusetter vom 27. September 2004, Rz. 15;
Patrick Krauskopf, in: KG-Komm, aa.O., 2018, Art. 49a Abs. 1-2 N. 68 ff.;
Marbach/Ducrey/Wild, a.a.O., Rz. 1949; Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, a.a.O., Art. 49aN.
121; Daniel Zimmerli, Zur Dogmatik des Sanktionssystems und der " Bonusregelung " im
Kartellrecht, 2007, S. 241, 634, nachfolgend: Dogmatik). 16.3.7 Demgegeniber bestehen
Sinn und Zweck der Feststellungskooperation nach Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG darin, den
Wettbewerbsbehorden die Ermittlung des Sachverhalts und damit den Nachweis eines
Verstosses - namentlich durch die Erschliessung andernfalls schwer zuganglicher
Informationen und Beweismittel - zu erleichtern (vgl. Botschaft KG 2002, BBI 2002 2022,
2038 f.; Krauskopf/Senn, aa.O., S. 15f.; Marbach/Ducrey/Wild, aaO., Rz. 1949;
Zimmerli, Dogmatik, aa.O., S. 648). Dies soll dem Risiko begegnen, dass ein Verfahren,
das die Wettbewerbsbehdrden aus eigenem Antrieb - das heisst ohne vorgéngige
Selbstanzeige - ertffnen, aufgrund mangelnder Beweise blockiert oder Ubermassig
erschwert wird (vgl. Erléuterungen SVKG, aaO., zu Art. 8 Abs. 1 Bst. b). 16.3.8 Diese
unterschiedlichen Zwecke spiegeln sich in den unterschiedlichen Voraussetzungen fur eine
Eroffnungs- und Feststellungskooperation wider. Die im Rahmen der
Er6ffnungskooperation vorgel egten Informationen missen den Wettbewerbsbehtrden die
Eroffnung einer Untersuchung nach Art. 27 KG ermdglichen (Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG).
Sie mussen dementsprechend einen hinreichenden Anfangsverdacht begriinden (vgl.
Erlauterungen SVKG, aa.O., zu Art. 8 Abs. 1 Bst. a; Merkblatt des Sekretariats der WEKO
zur Bonusregelung vom 8. September 2014, Rz. 9, nachfolgend: Merkblatt; Graf, aa.O., S.
494 ff.; 1zumi/Baur, in: KG-Komm, a.a.O., Art. 27 N. 7; Tagmann/Zirlick, aa.O., Rz. 26
ff.) und deshalb von einer gewissen Qualitét sein (vgl. Schaller/Krauskopf, Programme de
clémence et sanctions cartellaires, sic! 2010 S. 78; Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, aa.O.,



Art. 49aN. 132). Ein wesentliches Kriterium ist dabei der Konkretisierungs- und
Detaillierungsgrad der vorgelegten Informationen (vgl. Izumi/Baur, in: KG-Komm, a.a.O.,
Art. 27 N. 11). Blosse Behauptungen genereller Art gentigen nicht; vielmehr mussen die
Hinweise gentigend substanziiert sein (vgl. Erlauterungen SVKG, aa.O., zu Art. 8 Abs. 1
Bst. @). Eine Erdffnungskooperation ist deshalb so lange méglich, alsdie
Wettbewerbsbehorden nicht bereits tber hinreichende Informationen zum jeweiligen
Verstoss verfiigen, welche zumindest die Er6ffnung einer V orabklérung erméglichen (Art.
8 Abs. 3 SVKG,; vgl. Picht, aa.O., Art. 8 SVKG N. 5; Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG,
aaO., Art. 49aN. 1321., 136). 16.3.9 Ein vollsténdiger Erlass der Sanktion im Rahmen der
Feststellungskooperation setzt demgegeniber voraus, dass das Unternehmen Beweismittel
vorlegt, welche den Wettbewerbsbehorden " ermdglichen ™, einen Wettbewerbsverstoss
gemass Art. 5 Abs. 3und 4 KG " festzustellen ™ (Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG), die mit
anderen Worten den Nachweis des Verstosses ermdglichen (vgl. Merkblatt, a.a.O., Rz. 14;
Déhler/ Krauskopf, aa.O., S. 146 f.; Sommer, a.a.0., Rz. 20, 23; Tagmann/ Zirlick, in:
BSK-KG, aa0., Art. 49aN. 136; Zimmerli, Dogmatik, aa.O., S. 648, 673). Die
eingereichten Beweismittel missen somit fur die Aufklarung und den Nachweis des
Verstosses entscheidend sein (vgl. Erlauterungen SVKG, aa.O., zu Art. 8 Abs. 1 und Abs. 4
Bst. b; Krauskopf, in: KG-Komm, a.a.O., Art. 49a Abs. 1-2 N. 74, Picht, aa.O., Art. 8
SVKG N. 8; in diesem Sinne auch Urteil des EUGH vom 9. Juli 2009 C—511/06 P Archer
Daniels Midland/Kommission, Slg. 2009 1-5843 Rn. 150). Dies dirfte bei

Einzel submissionsabsprachen regelméssig nur dann der Fall sein, wenn die
Selbstanzeigerin hinreichend konkrete Angaben zum untersuchten Projekt vorlegt.
Entsprechend wird der vollsténdige Sanktionserlass nur gewéhrt, wenn die
Wettbewerbsbehorden nicht bereits tber ausreichende Beweismittel verfiigen, um den
Wettbewerbsverstoss zu beweisen (Art. 8 Abs. 4 Bst. b SVKG). 16.3.10 Die Bestimmung
von Art. 8 Abs. 2 SVKG legt fur den vollstandigen Erlass der Sanktion durch die WEKO
sowohl im Rahmen der Er6ffnungs- as auch der Feststellungskooperation weitere
Voraussetzungen fest. Diese lauten - soweit vorliegend relevant - wiefolgt: " Sie [Die
Wettbewerbskommission] erlasst die Sanktion nur, wenn das Unternehmen: (...) der
Wettbewerbsbehorde unaufgefordert sémtliche in seinem Einflussbereich liegenden
Informationen und Beweismittel betreffend den Wettbewerbsverstoss unaufgefordert
vorlegt (Bst. b), wahrend der gesamten Dauer des V erfahrens ununterbrochen,
uneingeschrankt und ohne Verzug mit der Wettbewerbsbehdrde zusammenarbeitet (B<t. c;
...). " Nach dem klaren Wortlaut der Einleitung zu Art. 8 Abs. 2 SVKG stellt die
uneingeschrankte Zusammenarbeit (franzdsisch: coopération) nach Bst. ¢ eine
Voraussetzung fir einen vollstandigen Erlass der Sanktion dar (vgl. auch E. 16.4.3). Diesist
im vorliegenden Fall auch unter den Verfahrensbeteiligten unbestritten ([...]) und entspricht
herrschender Lehre (vgl. statt vieler Krauskopf/Senn, a.a.O., S. 18 f.; Picht, aa.O., Art. 8
SVKG N. 13 ff. [" Erlasshinderungsgriinde "]). Die gemass Bst. b erforderliche
unaufgeforderte Vorlage sdmtlicher verfugbarer Informationen und Beweismittel ist
zweifellos Teil der Kooperationsobliegenheit (vgl. Bangerter/Tagmann, Ausgewahlte
Themen zum Verfahrensrecht, in: Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, 2006, S. 184;
Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, a.a.O., Art. 49aN. 139h; vgl. zur Rechtsnatur als
Obliegenheit E. 16.3.28). 16.3.11 Weitere - vorliegend nicht strittige und aufgrund der
Akten nicht infrage zu stellende - Voraussetzungen fr einen vollstandigen Erlass der
Sanktion sind nach Art. 8 Abs. 2 SVKG, dass die Selbstanzeigerin weder eine anstiftende
oder fuhrende Rolle im Wettbewerbsverstoss gespielt noch andere Unternehmen zur



Teillnahme an diesem gezwungen hat (Bst. a) und sieihre Beteiligung am
Wettbewerbsverstoss spatestens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige oder auf erste Anordnung
der Wettbewerbsbehdrden hin einstellt (Bst. d). 16.3.12 Der vollsténdige Erlass der
Sanktion ist nach Art. 8 Abs. 1 SVKG einzig fur den Erstanzeiger vorgesehen, sofern dieser
auch die weiteren Voraussetzungen erfillt. Dies soll unter denjenigen Unternehmen, die an
einer unzul ssigen Wettbewerbsabrede beteiligt sind, einen Wettbewerb um den Erlass der
Sanktion bewirken (vgl. Botschaft KG 2002, BBI 2002 2022, 2038; Bangerter/Tagmann,
aa0., S. 182). Dieser Wettstreit - und damit auch die praventive Wirkung der
Bonusregelung - wiirde nach der Uberlegung des Gesetzgebers erlahmen, wenn mehreren
Unternehmen ein vollstandiger Erlass gewahrt werden konnte. In einem solchen Fall hétten
Unternehmen, die sich an einer wettbewerbswidrigen Abrede beteiligt haben, den Anreiz,
vorerst abzuwarten, ob die Abrede Uberhaupt aufgedeckt wird, zumal sie allenfalls auch
dann noch von einem vollsténdigen Erlass der Sanktion profitieren kbnnten, wenn ein
anderes Unternehmen zuerst Selbstanzeige einreicht (vgl. Erlauterungen SVKG, aa.O., zu
Art. 8 Abs. 4 Bst. a; Bangerter/Tagmann, aa.O., S. 182; Zimmerli, Dogmatik, aa.O., S. 674
f.). Dadurch, dass einzig der Erstanzeiger einen vollstandigen Erlass erhalten kann, soll
vielmehr ein Anreiz bestehen, eine mutmassliche Wettbewerbsbeschrankung so frih als
maoglich zu melden (vgl. Krauskopf, in: KG-Komm, a.a.O., Art. 49a Abs. 1-2 N. 79).
16.3.13 Fir die weiteren Selbstanzeiger sehen Art. 12 Abs. 1 und 2 SVKG eine
Sanktionsreduktion von bis zu 50 Prozent des nach den Bestimmungen der Art. 3-7 SVKG
berechneten Sanktionsbetrags vor, sofern das Unternehmen " an einem Verfahren
unaufgefordert mitgewirkt " (franzosisch: " a participé spontanément a une procédure ") und
im Zeitpunkt der Vorlage der Beweismittel die Teilnahme am betreffenden
Wettbewerbsverstoss eingestellt hat. 16.3.14 Das Instrument der Sanktionsreduktion nach
Art. 12 ff. SVKG ist auf Selbstanzeiger anwendbar, welche eine oder mehrere

V oraussetzungen fur einen vollsténdigen Erlass der Sanktion nicht erfillen. Es erfasst
insbesondere Selbstanzeiger, die mangels zeitlicher Prioritét fur einen vollstéandigen Erlass
der Sanktion nicht infrage kommen (vgl. Erl&uterungen SVKG, aa.O., zu Art. 8 Abs. 4 Bst.
a; David/Jacobs, Schweizerisches Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2012, N. 791,
Déahler/Krauskopf, aa.O., S. 147; Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, aaO., Art. 49aN. 144;
Zimmerli, Dogmatik, aa.O., S. 675). Inwieweit eine Reduktion der Sanktion nach Art. 12
ff. SVKG auch gegenliber Erstanzeigern in Betracht kommt, welche nicht umfassend
mitgewirkt haben, ist nachfolgend zu beurteilen. (4)Auswirkungen von Einwénden des
Selbstanzeigers 16.3.15 Es stellt sich die Rechtsfrage, wie es sich unter dem Gesichtspunkt
eines vollstéandigen Erlasses (Art. 8 SVKG) oder einer Reduktion der Sanktion (Art. 12
SVKG) nach der Bonusregelung verhélt, wenn ein Selbstanzeiger im Verlauf des
Verfahrens die infrage stehende Wettbewerbsabrede bestreitet und dieser Einwand sich in
der Folge als unbegriindet erweist. Die Beurteilung eines solchen Einwands begegnet beim
Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsabrede im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 KG in Verbindung
mit Art. 4 Abs. 1 KG zuné&chst der Schwierigkeit, dass eine trennscharfe Unterscheidung
zwischen Einwénden zum Sachverhalt, das heisst insbesondere zum Vorliegen einer
Abstimmung (tats&chliche Einwande) und zur rechtlichen Bewertung (rechtliche Einwéande)
kaum moglich erscheint. Hinzu kommt, dass Fehler in der Sachverhaltsfeststellung
regelméssig auf Rechtsverletzungen zuriickzufiihren sind (vgl. Zibung/Hofstetter, in:
Praxiskommentar VWV G, 3. Aufl. 2023, Art. 49 N. 36 ff., nachfolgend: Praxiskommentar;
Art. 105 Abs. 2 BGG). Unter Einwénden des Sel bstanzeigers werden deshalb nachfolgend
sowohl tatséchliche als auch rechtliche Einwande verstanden. 16.3.16 Zur Beantwortung



der vorliegenden Frage ist zunachst die formell-gesetzliche Grundnorm von Art. 49a Abs. 2
K G auszulegen. Denn die Regelungen der SVKG tber den vollstandigen Erlass und die
Reduktion der Sanktion nach der Bonusregelung (Art. 8 ff. SVKG) beruhen nicht auf einer
Delegationsnorm, sondern sind - wie erwahnt - blosse Ausfuhrungs- beziehungsweise
Vollzugsbestimmungen zu Art. 49a Abs. 2 KG (Art. 60 KG; E. 15.1.8). Auf sieist deshab
erst im Anschluss an die Auslegung der gesetzlichen Grundnorm einzugehen (vgl. E. 16.4).
16.3.17 Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut einer Bestimmung (vgl. BGE
13111 697 E. 4.1). Die Bestimmung von Art. 49a Abs. 2 KG (vgl. zu deren Wortlaut E.
16.3.1) setzt fur einen vollstandigen Erlass oder eine Reduktion der Sanktion voraus, dass
das betreffende Unternehmen " mitwirkt ". Die Mitwirkung muss sich gemass Wortlaut der
Bestimmung auf die Aufdeckung und die Beseitigung der Wettbewerbsbeschrénkung
beziehen. Im algemeinen Sprachgebrauch wird unter dem Begriff der Aufdeckung die
Aufklarung eines Sachverhalts verstanden (vgl. Philippe Spitz, Ausgewahlte
Problemstellungen im Verfahren und bei der praktischen Anwendung des revidierten
Kartellgesetzes, sic! 2004 S. 557). Dies deutet darauf hin, dass"” Mitwirkung " im Sinne von
Art. 49a Abs. 2 KG primér die Unterstiitzung der Wettbewerbsbehdrden bel der Ermittiung
des Sachverhalts bedeutet (vgl. Krauskopf/Senn, a.a.O., S. 16). 16.3.18 In gleicher Weise
hat auch die Kronzeugenregelung im EU-Kartellrecht zum Zweck, es den
EU-Wettbewerbsbehdrden zu ermdglichen oder zu erleichtern, wettbewerbswidriges
Verhalten aufzudecken und nachzuweisen (vgl. Mitteilung tber die Zusammenarbeit,
aa0., Rz. 1ff.). Geméss Praxis der EU-Gerichteist die Herabsetzung der Sanktion
aufgrund einer Kooperation des Unternehmens im Verwaltungsverfahren deshalb nur
gerechtfertigt, wenn eine solche Zusammenarbeit die Aufgabe der Kommission erleichtert,
eine Zuwiderhandlung festzustellen (vgl. Urteile des EuUGH vom 16. November 2000
C—297/98 P SCA Holding/Kommission, Sig. 2000 1-10101 Rn. 36; vom 10. Mai 2007
C—328/05 P SGL Carbon/Kommission, Slg. 2007 1-3291 Rn. 83; vom 28. Juni 2005
C—189/02 P Kommission/Dansk Rerindustri, Slg. 2005 [1-5425 Rn. 399; in diesem Sinne
auch Urteil des EuGH vom 18. Juni 2013 C—681/11 Bundeswettbewerbsbehdrde/Schenker
u.a., digitale Sammlung [Allgemeine Sammlung] Rn. 48). Angesichts dieser in Bezug auf
die zu beurteilenden Rechtsfragen vergleichbaren Regelungen in der Schweiz und der EU
konnen - entsprechend dem vom Bundesgericht entwickelten Grundsatz der parallelen
Rechtslage - die Rechtsgrundlagen und die Rechtsprechung der EU unter
rechtsvergleichenden Gesichtspunkten auch in der Schweiz als Informationsquellen und
rechtsvergleichende Prémissen im Rahmen eines freiwilligen Nachvollzugs angesehen und
nutzbar gemacht werden (vgl. BGE 147 11 72 E. 3; 143 11 297 E. 6.2.3; Urtell
B—7834/2015 E. 9.3.6). 16.3.19 Dadie Mitwirkung nach Art. 49a Abs. 2 KG - wie
erwahnt (vgl. E. 16.3.17) - vorab die Aufklarung des Sachverhalts betrifft, umfasst siein
erster Linie die Vorlage und damit die tatsachliche Ubergabe von Beweismitteln und hierfir
geeigneten Informationen (vgl. Déhler, aaO., Rz. 14 [" Informationen und Unterlagen "];
Krauskopf/Senn, aa.O., S. 18f. [" Informationen und Unterlagen "]; Sommer, aa.O., Rz
26 [" Informationen und Beweise "]; Richard Stauber, Kartellrechtliche Konzernhaftung
und ihre Bedeutung fur Unternehmenstransaktionen, GesKR 2020 S. 97; Tagmann/Zirlick,
aa0., Rz. 32 ff.). Dies steht im Einklang mit dem Grundsatz, dass die
Wettbewerbsbehorden das Recht von Amtes wegen anzuwenden haben (iura novit curia)
und nicht an die rechtlichen Bewertungen der Parteien des Untersuchungsverfahrens
gebunden sind (Art. 62 Abs. 4 VWV G; vgl. Thomas Haberli, in: Praxiskommentar, a.a.O.,
Art. 62 N. 43 ff.). Esist dementsprechend Sache der Wettbewerbsbehdrden, zu beurteilen,



ob ein bestimmtes Verhalten eines Unternehmens als Wettbewerbsabrede im Sinne von Art.
4 Abs. 1 KG zu qudifizierenist. 16.3.20 Die Mitwirkung an der Aufdeckung eines
Sachverhalts kann wesensgemass unterschiedliche Grade aufweisen (vgl. in diesem Sinne
Andreas Weitbrecht, Die Kronzeugenmitteilung in EG-Kartellsachen, EuZW 1997 S. 557).
Selbst bei Einwénden gegen die infrage stehende Wettbewerbsabrede kann je nach Beitrag
zur Aufdeckung der Wettbewerbsbeschrankung von einer - wenn auch beschrankten -
Mitwirkung ausgegangen werden. Demgegentiber beinhaltet eine umfassende Mitwirkung
in der Regel auch ein " Eingestandnis " des Selbstanzeigers in Form einer
Selbstbezichtigung, sich an der infrage stehenden Wettbewerbsabrede beteiligt zu haben. Es
stellt sich deshalb die Frage, ob die Anwendbarkeit der Bonusregelung einein jeder
Hinsicht umfassende Mitwirkung des Selbstanzeigers im Sinne auch eines Verzichts auf
Einwande und insoweit auf Rechtsschutz voraussetzt. Eine solche Auslegung von Art. 49a
Abs. 2 KG hétte zur Folge, dass Einwande in der Regel zum Verlust des
Selbstanzeigerstatus fuhrten. Der Wortlaut der gesetzlichen Grundbestimmung prézisiert
das Merkmal der Mitwirkung insoweit nicht. Er gibt keine Aufschllisse dartiber, ob die
Mitwirkung ein " Eingesténdnis™ des Selbstanzeigersin Form einer Selbstbezichtigung
voraussetzt, sich an der infrage stehenden Wettbewerbsabrede beteiligt zu haben. 16.3.21 In
beweisrechtlicher Hinsicht ist festzuhalten, dass eine Selbstbezichtigung als Parteiauskunft
den Wettbewerbsinstanzen zwar als Beweismittel dienen kann (Art. 12 Bst. b VWVG). Sie
stellt jedoch lediglich eines von mehreren mdglichen Beweismitteln fur eine
Wettbewerbsabrede dar, kommen doch als weitere mogliche Beweismittel etwa auch
Urkunden und Auskiinfte oder Zeugnisaussagen Dritter in Betracht (Art. 12 Bst. aund ¢
VWVG, Art. 14 Abs. 1 Bst. d VWV G). Hinzu kommt, dass die Einreichung von
Selbstanzeigen grundsétzlich nichts an der Geltung des Untersuchungsgrundsatzes (Art. 12
VwVG) sowie des Beweismasses (vgl. E. 7.3.2.1 f.) andert und Aussagen von
Selbstanzeigern der freien Beweiswirdigung unterliegen (Art. 19 VWV G i.V.m. Art. 40
BZP (SR 273); vgl. Urteil 2C_845/2018 E. 4.1.1 und Urteile des BV Ger B—8399/2010 E.
4.4, 445 ff. [aufgehoben]; B—771/2012 E. 6.5.5.4; B—710/2014 vom 16. November 2022
E. 9.2.5). Zudem kdnnen vorbestehende schriftliche Unterlagen einen grésseren
Beweiswert haben a's Parteiauskiinfte (rechtsvergleichend s. Mitteilung Uber die
Zusammenarbeit, a.a.0., Rz. 25). Dies legt den Schluss nahe, dass eine Sel bstbezichtigung
nicht in jedem Fall notwendiger Inhalt einer Mitwirkung sein muss. 16.3.22 Insgesamt
resultiert aus dem Wortlaut der Bestimmung von Art. 49a Abs. 2 KG keine eindeutige
Antwort auf die Frage, ob die Anwendbarkeit der Bonusregelung voraussetzt, dass die darin
vorgesehene Mitwirkung des Selbstanzeigersin jeder Hinsicht umfassend sein muss. Aus
dem Wortlaut dieser Bestimmung erschliesst sich demzufolge nicht klar, ob der Umstand,
dass ein Selbstanzeiger nachtraglich, das heisst nach Einreichung seiner Selbstanzeige und
der Ubergabe der entsprechenden Unterlagen und Beweismittel, Einwande gegen die
untersuchte Wettbewerbsabrede erhebt, der Anwendung der Bonusregelung entgegensteht.
Vielmehr enthalt der Wortlaut keine Antwort auf die Frage, ob ein Selbstanzeiger auf die
Erhebung von Einwénden und insoweit auf Rechtsschutz verzichten muss. 16.3.23 Das
Bundesverwaltungsgericht hat sich bislang lediglich mit einzelnen Teilaspekten der
Bonusregelung, nicht jedoch mit dieser sich hier erstmals stellenden Frage befasst. Es hat in
seinen Urteilen in Sachen Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau und Musik Hug
festgehalten, dass ein Selbstanzeiger tiberzeugend und auf die vorgeschriebene Weise mit
der Wettbewerbsbehtrde kooperieren musse, um einen vollsténdigen Erlass oder eine
Reduktion der Sanktion zu erhalten. Dabel verwies das Bundesverwaltungsgericht auf die



Bestimmungen von Art. 8 Abs. 2 Bst. c und Art. 12 Abs. 1 SVKG (vgl. zu deren Wortlaut
E. 16.3.10 bzw. 16.3.13). Zu einer ausreichenden Kooperation eines Selbstanzeigers gehore
auch, dass dieser den Wettbewerbsbehdrden nach bestem Wissen zutreffende Informationen
und Beweismittel zur angezeigten Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrankung liefert
(vgl. Urteile des BV Ger B—880/2012 E. 8.5.5.5; B—807/2012 E. 8.5.5.5; B—829/2012 E.
7.5.5.5; B—771/2012 E. 6.5.5.5; B—823/2016 vom 2. April 2020 E. 4.1.1; B—710/2014 E.
9.2.3). Fir die vorliegende Fragestellung ergeben sich aus diesen algemeinen Erwagungen
jedoch keine klaren Ruickschliisse. Soweit der Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5
Abs. 3BV) in Rede steht, ist an anderer Stelle darauf einzugehen (vgl. E. 17.4.21 ff.).
16.3.24 Ist der Wortlaut der relevanten Bestimmung nicht klar und sind - wie vorliegend -
verschiedene Interpretationen maoglich, so ist auf die Gbrigen Auslegungselemente
zurickzugreifen. Abzustellen ist namentlich auf den Zweck der Regelung (vgl. E. 16.3.26)
und auf die systematische Stellung der Norm (vgl. E. 16.3.27). Die Gesetzesmateriaien
dienen dabel als Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen (vgl. BGE 12511 192 E. 3a
m.w.H.; BVGE 2015/45 E. 3.3 m.H.; vgl. E. 16.3.25). 16.3.25 Aus der
Entstehungsgeschichte zur Bestimmung von Art. 49a Abs. 2 KG, dieim Verlauf der
parlamentarischen Beratung unverandert geblieben ist, ergeben sich zu den Absichten des
Gesetzgebersin Bezug auf die vorliegend zu behandelnden Fragen ebenfalls keine
eindeutigen Hinweise. Weder in der Botschaft des Bundesrats noch in der
parlamentarischen Beratung wurde die Frage der Sanktionsreduktion auch bei
nachtréglichen Einwanden ausdrucklich erdrtert (vgl. AB 2002 N 1290 ff.; AB 2003 S 317
ff.; Mani Reinert, Das Flickwerk Kartellverfahrensrecht, in: Kartellrechtspraxis:
Missbrauch von Marktmacht, Verfahren, Revision, 2013, S. 113). In der Botschaft findet
sich lediglich die Aussage, dass die schweizerische Bonusregelung im Gegensatz zu
gewissen auslandischen Normen " flexibel ausgestaltet sein " soll. Es soll, so die Botschaft
in diesem Zusammenhang, von den pflichtgeméss gewirdigten Umstanden des Einzelfalls
abhangen, " ob und in welchem Umfang " ein kooperierendes Unternehmen von einem
Bonus profitiere (vgl. Botschaft KG 2002, BBI 2002 2022, 2038 f.). Diese Ausfuhrungenin
der Botschaft deuten sowohl fir den Tatbestand als auch fur die Rechtsfolge von Art. 49a
Abs. 2 KG darauf hin, dass der Gesetzgeber anstelle eines Alles-oder-nichts-Ansatzes einen
abgestuften Ansatz vor Augen hatte, wonach die Wettbewerbsbehdrden bel der Frage, ob
und in welchem Umfang die Sanktion nach der Bonusregelung zu reduzieren ist, ein
pflichtgemass und unter Wirdigung aller relevanten Umstande auszutibendes Ermessen
haben sollen (vgl. Krauskopf, KG-Komm, a.a.O., Art. 49aN. 70; Picht, aa.O., Art. 8
SVKG N. 2 und Art. 12 SVKG N. 11). In diesem Sinne kann die Bonusregelung auch in
Fallen anwendbar sein, in denen die Mitwirkung eines Selbstanzeigers nicht umfassend
war. Es ergeben sich aus den Materialien jedenfalls keine Hinweise darauf, dass die
Bonusregelung einzig dann anwendbar sein soll, wenn der Selbstanzeiger uneingeschrankt
mitgewirkt hat. 16.3.26 Im Rahmen der teleologischen Auslegung von Art. 49aAbs. 2 KG
ist denn auch der Zweck des Instruments der Bonusgewahrung zu berticksichtigen, die
Aufdeckung und den Nachweis von Kartellrechtsverstossen zu erleichtern (Aufdeckungs-
und Verfahrenshilfe; vgl. E. 16.3.4). Die Rechtfertigung fir den vollsténdigen Erlass oder
die Reduktion der Sanktion liegt in diesem Lichte nicht (oder nicht in erster Linie) im
Umstand, dass ein an einer Wettbewerbsabrede beteiligtes Unternehmen sich selbst anzeigt,
sondern dass es die Aufklarung und den Nachweis des infrage stehenden V erstosses
wesentlich fordert (vgl. Zimmerli, Dogmatik, a.a.O., S. 648). Erhebt ein Selbstanzeiger
Einwande gegen eine Wettbewerbsabrede, deren Prifung zu einem zusétzlichen Aufwand



der Wettbewerbsinstanzen fuhrt, kann ein solches Verhalten grundsétzlich alsim
Widerspruch zur Zwecksetzung der V erfahrensvereinfachung stehend beurteilt werden. Ein
vollstandiger Erlass der Sanktion kommt dann grundsétzlich nicht in Betracht (vgl. E.
16.3.33). Esist jedoch durchaus denkbar, dass der Selbstanzeiger trotz entsprechender
Einwande durch unaufgeforderte V orlage von Beweismitteln einen objektiven und
erheblichen Beitrag zur Aufdeckung und zum Nachweis des in Rede stehenden
Sachverhalts erbracht hat. In einem solchen Fall kann esim Lichte der aufgezeigten Ziele
der Bonusregelung geboten oder zumindest sachgerecht erscheinen, diese Mitwirkung
durch eine Reduktion der Sanktion zu honorieren. 16.3.27 Mit Blick auf die systematische
Stellung von Art. 49a Abs. 2 KG ist festzuhalten, dass der dritte Absatz von Art. 49a
weitere Konstellationen vorsieht, bei denen die Belastung mit einer V erwaltungssanktion
entfalt. Hervorzuheben ist der Tatbestand, dass das Unternehmen die
Wettbewerbsbeschrankung meldet, bevor diese Wirkung entfaltet (Art. 49aAbs. 3 Bst. a
Satz 1 KG; sog. Meldeverfahren). Diese Rechtsfolge tritt nicht ein, wenn dem Unternehmen
innert finf Monaten nach der Meldung die Eréffnung eines Verfahrens nach den
Bestimmungen der Art. 26-30 KG mitgeteilt wird und das Unternehmen danach an der
Wettbewerbsbeschrénkung festhélt (Satz 2). Damit regelt Satz 2 den Fall, dass das
betreffende Unternehmen ungeachtet der - durch die Er6ffnung einer Vorabklarung oder
einer Untersuchung zum Ausdruck gebrachten - kartellrechtlichen Bedenken der
Wettbewerbsbehorde an dem gemeldeten Verhalten festhalt. Es kann jedoch offengel assen
werden, welche Schlussfolgerungen hieraus fir die vorliegende Fragestellung zu ziehen
sind, zumal - wie an anderer Stelle darzulegen sein wird (vgl. E. 17.4.21 ff.) - der
Beschwerdefiihrerin kein offenkundig treuwidriges Verhalten vorgeworfen werden kann.
16.3.28 Die Mitwirkung im Sinne von Art. 49a Abs. 2 KG ist abzugrenzen von den
allgemeinen gesetzlichen Mitwirkungspflichten der Parteien eines Verwaltungsverfahrens
nach Art. 13 VwVG. Diese werden in Kartellverwaltungsverfahren durch die
Auskunftspflicht nach Art. 40 KG konkretisiert und erweitert (vgl. Erléauterungen SVKG,
aaO., zu Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢; Bangerter/Tagmann, aa.O., S. 185; Schaller/Bangerter,
Gedanken zum Ablauf kartellrechtlicher Hausdurchsuchungen, AJP 2005 S. 1237), die
gemass Art. 52 KG strafbewehrt und insoweit - soweit mit dem nemo tenetur-Grundsatz
vereinbar (vgl. E. 18.3) - mittelbar durchsetzbar ist. Danach haben sowohl Beteiligte an
Abreden und an Zusammenschliissen a's auch marktmachtige Unternehmen und betroffene
Dritte den Wettbewerbsbehtrden alle fir deren Abklarungen erforderlichen Auskinfte zu
erteilen und die notwendigen Unterlagen vorzulegen (vgl. Urteile des BV Ger
B—7633/2009 E. 81; B—506/2010 E. 5; B—3882/2021 vom 16. Februar 2023 E. 4).
Demgegenuber stellt die Mitwirkung des Selbstanzeigersim Sinne von Art. 49aAbs. 2 KG
keine durchsetzbare Rechtspflicht dar. Sie erfolgt denn auch nicht aufgrund eines auf
gesetzliche Mitwirkungs- und Auskunftspflichten ([...]) gestiitzten Auskunftsbegehrens.
Vielmehr hat die Mitwirkung unaufgefordert, das heisst freiwillig und aus eigenem Antrieb,
zu erfolgen. Der Verordnungsgeber hat diesin Art. 8 Abs. 2 Bst. b und Art. 12 Abs. 1
SVKG ausdriicklich festgehalten (vgl. zu deren Wortlaut E. 16.3.10, 16.3.13). Die
Mitwirkung ist deshalb rechtlich eine Obliegenheit ([...]). 16.3.29 Fuhren die anerkannten
Auslegungsmethoden - wie vorliegend - zu unterschiedlichen Deutungen der relevanten
Normen, ist jenes Ergebnis zu wéhlen, das der Verfassung am ehesten entspricht (sog.
verfassungskonforme Auslegung; vgl. BGE 1051b 49 E. 3; 146 V 271 E. 5.1;
Hafelin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 194). 16.3.30
Legt man die Bestimmung von Art. 49a Abs. 2 KG zudem im Lichte des



Verfassungsgrundsatzes der Verhatnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) aus, erscheint es als
problematisch, einem Selbstanzeiger einzig in Féllen eine Sanktionsreduktion zu gewdahren,
in denen er uneingeschrankt und umfassend mitgewirkt hat. Anstelle eines solchen
restriktiven Ansatzes entspricht esin Fallen, in denen der Selbstanzeiger unaufgefordert
einen erheblichen Beitrag bei der Aufdeckung desin Rede stehenden Sachverhalts erbracht
hat, dem Grundsatz der Verhdtnismassigkeit eher, unterschiedliche Grade der Mitwirkung
bei der Festlegung der Hohe der Sanktionsreduktion zu berticksichtigen (vgl. zur
Bemessung der Reduktion E. 16.4.11 ff.). Ein solcher Ansatz steht nicht zuletzt auch im
Einklang mit dem o6ffentlichen Interesse an einer attraktiven Bonusregelung. 16.3.31 Fur
einen solchen Ansatz spricht auch, dass staatliches Handeln gemass dem
Verfassungsgrundsatz der Gesetzmassigkeit (Art. 5 Abs. 1 BV) rechtssatzméssig
hinreichend bestimmt normiert und insoweit vorhersehbar sein muss (vgl. BGE 147 | 450
E. 3.2.1). Es erscheint deshalb zweifelhaft, ob die mit der diesbeztiglich wenig bestimmten
Regelung in Art. 49a Abs. 2 KG verbundene Offenheit und fehlende V orhersehbarkeit
zulasten eines Selbstanzeigers gehen durfen. Vielmehr drangt sich die Frage auf, weshalb
der Gesetzgeber, wenn er denn eine umfassende Mitwirkung unter Einschluss einer
vorbehaltlosen Selbstbezichtigung zur Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der
Bonusregelung im Allgemeinen und fur die Reduktion der Sanktion im Besonderen hétte
machen wollen, dies nicht - wie der Verordnungsgeber das in Bezug auf einen vollsténdigen
Erlass der Sanktion in Art. 8 SVKG getan hat (vgl. E. 16.4.3) - ausdriicklich normiert hat
(vgl. Mani Reinert, aa.O., S. 113). 16.3.32 Bei einer verfassungskonformen Auslegung von
Art. 49a Abs. 2 KG ist sodann zu bertcksichtigen, dass auch Selbstanzeiger Trager der
verfassungs- und volkerrechtlich verankerten Verteidigungsrechte sind (Art. 29 ff. BV; Art.
6 EMRK; vgl. Heine, aa.O., S. 425; Krauskopf, in: KG-Komm, aa.O., 2018, Art. 49aN.
78; Weitbrecht, aa.O., S. 557 f.; zur strafrechtsahnlichen Rechtsnatur von
Kartellrechtssanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG vgl. E. 18.3). Esware deshalb mit den

V erteidigungsrechten kaum vereinbar, wenn Einwande eines Selbstanzeigers von
vornherein und unbesehen der spezifischen Umstande des Einzelfalls zu dessen Ausschluss
aus der Bonusregelung fuhrten. Entsprechend umfasst die Einreichung einer Selbstanzeige
keinen Verzicht auf die Erhebung von Einwénden im Untersuchungs- oder im
nachfolgenden Sanktionsverfahren. In diesem Sinne hat das Bundesverwaltungsgericht in
seinem im Jahr 2014 ergangenen Urteil in Sachen Baubeschlage SFS unimarket
festgehalten, dass die Einreichung einer Selbstanzeige auf die Verteidigungsrechte
grundsétzlich keinen Einfluss habe. " Mitwirken " im Sinne von Art. 49a Abs. 2 KG dirfe
nicht ausschliessen, dass zu einem spéteren Zeitpunkt des Verfahrens eine divergierende
Rechtsauffassung vertreten werde (vgl. Urteile B—8404/2010 E. 4.6, 4.9; B—823/2016 E.
4.1.1, 4.1.2; in diesem Sinne auch Krauskopf, in: KG-Komm, a.a.0., Art. 49a Abs. 1-2 N.
92; Picht, a.a.0., Art. 8 SVKG N. 16; Daniel Zimmerli, Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts in Sachen " Fensterbeschlége ", in: digitaler
Rechtsprechungskommentar [dRSK], publ. am 10. April 2015, Rz. 10 ff.). 16.3.33 Im
Lichte dieser differenzierenden Erwagungen setzt Art. 49a Abs. 2 KG lediglich fur einen
vollstéandigen Erlass der Sanktion eine umfassende Mitwirkung des Selbstanzeigers voraus;
vorbehalten bleibt die Wahrnehmung elementarer Verteidigungsrechte. Die Rechtswohltat
des vollen Erlasses erscheint einzig in einem solchen Fall sachgerecht. Dieses
Auslegungsergebnis wird durch die Regelung in der SVKG bestétigt (vgl. E. 16.4). Aus
diesen Grunden fallt ein vollstandiger Erlass der Sanktion regelméssig ausser Betracht,
wenn ein Selbstanzeiger rechtliche oder tatschliche Einwénde gegen eine unzuléssige



Wettbewerbsabrede erhebt. Es braucht im vorliegenden Fall nicht beurteilt zu werden, wie
es sich bel rechtlichen Einwanden eines Selbstanzeigers verhélt, die nicht gegen die
Kartellrechtswidrigkeit des eigenen Verhaltens gerichtet sind, sondern andere Rechtsfragen,
wie etwa die Qualifikation des eigenen Verhaltens al's sanktionierbare Wettbewerbsabrede
nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG, zum Inhalt haben. Demgegentber schliessen Einwénde eines
Selbstanzeigers eine Reduktion der Sanktion nach der Bonusregelung nicht von vornherein
aus. Vielmehr kann eine Reduktion der Sanktion unter dem Aspekt der Bonusregelung auch
dann angezeigt sein, wenn der Selbstanzeiger trotz Einwénden unaufgefordert einen
erheblichen Beitrag zur Aufdeckung der Wettbewerbsbeschrankung erbracht hat. 16.3.34
Das Tatbestandsmerkmal der Mitwirkung im Sinne von Art. 49a Abs. 2 KGist deshabin
einem weiten, das heisst unterschiedliche Grade umfassenden Sinne zu verstehen. Hierfir
sprechen die teleologische, die historische sowie die verfassungs- und
volkerrechtskonforme Auslegung unter Einbezug der Verteidigungsrechte des
Selbstanzeigers (vgl. E. 16.3.29 ff.). Dementsprechend kann ein Selbstanzeiger auch in
Fallen an der Aufdeckung und am Nachweis eines Wettbewerbsverstosses im Sinne der
erwahnten Bestimmung mitwirken, in denen seine Mitwirkung - etwainfolge von
rechtlichen oder tatsachlichen Einwanden - nicht in jeder Hinsicht uneingeschrénkt und
umfassend war. Die Auslegung von Art. 49a Abs. 2 KG spricht somit dafur, einem
Selbstanzeiger, der insgesamt einen erheblichen und objektiv messharen Beitrag zur
Aufdeckung der Wettbewerbsbeschrankung erbracht hat, selbst in Féllen eine
Sanktionsreduktion zu gewahren, in denen er Einwande gegen die infrage stehende
Wettbewerbsabrede erhoben und damit nur eingeschrankt mitgewirkt hat. Eine nicht in
alen Tellen des Verfahrens und mit Bezug auf samtliche Verhaltensweisen umfassende
Mitwirkung eines Selbstanzeigers schliesst demnach eine Sanktionsreduktion unter dem
Aspekt der Bonusregelung nicht von vornherein und ganzlich aus. 16.4 Ausgehend von
diesem Auslegungsergebnis sind die V oraussetzungen des vollsténdigen Erlasses geméass
Art. 8 ff. SVKG enerseits und der Sanktionsreduktion gemass Art. 12 ff. SVKG
andererseits zu betrachten. Verordnungsrecht ist gesetzeskonform auszulegen (vgl. BGE
131V 263 E. 5). 16.4.1 Zu berticksichtigen sind zun&chst der Wortlaut und der
systematische Aufbau der Bestimmungen der SVKG Uber die Bonusregelung: Wahrend der
3. Abschnitt der SVKG gemiss seiner Uberschrift (" Vollstandiger Erlass der Sanktion ";
Art. 8-11 SVKG) den vollstandigen Erlass der Sanktion regelt, normiert der 4. Abschnitt die
" Reduktion der Sanktion " (Art. 12-14 SVKG). 16.4.2 Die Regelung in Art. 8 SVKG im 3.
Abschnitt: " Vollsténdiger Erlass der Sanktion " trégt die Marginalie " Voraussetzungen "
und erfasst nach ihrem Wortlaut - im Einklang mit ihrer systematischen Einordnung - den
vollstéandigen Erlass der Sanktion. Die Bestimmung lautet im Wortlaut wie folgt: 1 Die
Wettbewerbskommission erl&sst einem Unternehmen die Sanktion vollstandig, wenn es
seine Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Artikel 5 Abséize 3 und
4 KG anzeigt und als Erstes: a.lnformationen liefert, die es der Wettbewerbsbehorde
ermoglichen, ein kartellrechtliches Verfahren gemass Artikel 27 KG zu er6ffnen; oder
b.Beweismittel vorlegt, welche der Wettbewerbsbehdrde ermoglichen, einen
Wettbewerbsverstoss geméss Artikel 5 Absdtze 3 oder 4 KG festzustellen. 2 Sie erlésst die
Sanktion nur, wenn das Unternehmen: a.kein anderes Unternehmen zur Teilnahme an dem
Wettbewerbsverstoss gezwungen hat und nicht die anstiftende oder fihrende Rolleim
betreffenden Wettbewerbsverstoss eingenommen hat; b.der Wettbewerbsbehtrde
unaufgefordert sdmtliche in seinem Einflussbereich liegenden Informationen und
Beweismittel betreffend den Wettbewerbsverstoss vorlegt; c.wahrend der gesamten Dauer



des Verfahrens ununterbrochen, uneingeschrénkt und ohne Verzug mit der
Wettbewerbsbehorde zusammenarbeitet; d.seine Beteiligung am Wettbewerbsverstoss
spatestens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige oder auf erste Anordnung der
Wettbewerbsbehorde einstellt. 16.4.3 Die Einleitung zu Art. 8 Abs. 2 SVKG (" Sie erlasst
die Sanktion nur, wenn das Unternehmen ") macht deutlich, dass die Vorinstanz die
Sanktion nur unter bestimmten Voraussetzungen " erlasst ", wozu unter anderem die ™
ununterbrochene ™, " uneingeschrankte " und " ohne Verzug " getétigte Zusammenarbeit
(Bst. c) gehort (vgl. E. 16.3.10). Eine solche umfassende Zusammenarbeit stellt demzufolge
nach dem klaren Wortlaut der Bestimmung eine Voraussetzung fir einen vollstandigen
Erlass der Sanktion dar (vgl. E. 16.3.10 ff.). Demzufolge stimmt der Wortlaut der
Bestimmung von Art. 8 SVKG mit dem Ergebnis der Auslegung von Art. 49aAbs. 2 KG
uberein, dass ein vollstandiger Erlass der Sanktion nach der Bonusregelung eine
umfassende Mitwirkung voraussetzt (vgl. E. 16.3.33). 16.4.4 Die Bestimmungen von Art.
12 Abs. 1 und 2 SVKG im 4. Abschnitt der SVYKG Uber die " Reduktion der Sanktion "
(unter der Marginalie " Voraussetzungen ") lauten im Wortlaut demgegentiber wie folgt
(Hervorhebungen hinzugefigt): " Die Wettbewerbskommission reduziert die Sanktion,
wenn ein Unternehmen an einem Verfahren unaufgefordert mitgewirkt und im Zeitpunkt
der Vorlage der Beweismittel die Teilnahme am betreffenden Wettbewerbsverstoss
eingestellt hat. " (Abs. 1) " Die Reduktion betragt bis zu 50 Prozent des nach den Artikeln
3-7 berechneten Sanktionsbetrags. Massgebend ist die Wichtigkeit des Beitrags des
Unternehmens zum Verfahrenserfolg. " (Abs. 2) 16.4.5 Art. 12 SVKG setzt demnach fur
eine Sanktionsreduktion die " unaufgeforderte Mitwirkung am Verfahren " voraus; eine
umfassende Mitwirkung ist nach dem Wortlaut der V erordnungsbestimmung nicht
erforderlich. Esfehlt zudem im 4. Abschnitt der SYKG Uber die" Reduktion der Sanktion "
einemit Art. 8 Abs. 1 und 2 SVKG vergleichbare Bestimmung, die vorsieht, dass das
Unternehmen " seine Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrénkung im Sinne von Artikel
5 Absdtze 3 und 4 KG anzeigt " und uneingeschrénkt zusammenarbeitet. Die SVKG enthalt
sodann keine Norm, welche die Geltung der Bestimmungen des 3. Abschnitts der SVKG
Uber den vollsténdigen Erlass der Sanktion auf deren 4. Abschnitt Uber die Reduktion der
Sanktion erstreckt. 16.4.6 Es stellt sich damit die Frage, ob die Bestimmung von Art. 8
SVKG sinngemaéss auch fir die bonusrechtliche Sanktionsreduktion gilt. Die systematische
Einordnung von Art. 12 SVKG in einem eigenstandigen Abschnitt Gber die " Reduktion der
Sanktion " und ihre Marginalie (" Voraussetzungen ") legen jedoch den Schluss nahe, dass
diese Bestimmung keine blosse Erganzung zu Art. 8 SVKG Uber den vollstandigen
Sanktionserlass darstellt, sondern Anforderungen an eine Sanktionsreduktion festlegt, die
von letzterer Bestimmung unabhangig sind (vgl. auch Picht, aaO., Art. 8 N. 19 und Art. 12
SVKG N. 1). 16.4.7 Die Systematik der Verordnung spricht somit gegen eine direkte oder
sinngemasse Anwendbarkeit der Bestimmung von Art. 8 SVKG ber den vollstandigen
Erlass und der darin festgelegten Voraussetzung der umfassenden Zusammenarbeit auf die
Sanktionsreduktion nach Art. 12 ff. SVKG. Vielmehr ist das Tatbestandsmerkmal der
Mitwirkung nach Art. 12 Abs. 1 SVKG in diesem Lichte weit zu verstehen, weshalb auch
unterschiedliche Grade der Mitwirkung vom Tatbestand erfasst sein konnen. Dies steht im
Einklang mit der Auslegung von Art. 49aAbs. 2 KG (vgl. E. 16.3.34). 16.4.8 Es bleibt zu
prufen, ob die weiteren bonusrechtlichen Bestimmungen in der SVKG zum selben Ergebnis
einer abschliessenden Regelung fuhren. Die Bestimmung von Art. 13 Abs. 1 SVKG, welche
die Marginalie" Form und Inhalt der Kooperation " trégt und im 4. Abschnitt Gber die "
Reduktion der Sanktion " normiert ist, konkretisiert die Obliegenheit zur Mitwirkung (vgl.



E. 16.3.28). Sielautet wie folgt: Das Unternehmen legt der Wettbewerbsbehdrde die
notigen Informationen zum anzeigenden Unternehmen, zur Art des angezeigten
Wettbewerbsverstosses, zu den an diesem Verstoss beteiligten Unternehmen und zu den
betroffenen bzw. relevanten Markten vor. 16.4.9 Esféllt auf, dass der Wortlaut von Art. 13
Abs. 1 SVKG mit demjenigen von Art. 9 Abs. 1 Satz 1 SVKG, der im 3. Abschnitt tber den
" Vollsténdige[n] Erlass der Sanktion " steht, nahezu identisch ist. Dies konnte zun&chst als
Hinweis darauf gewertet werden, dass der Verordnungsgeber dieselben Anforderungen an ™
Form und Inhalt der Kooperation " festlegen wollte. So halten auch die Erlauterungen der
Vorinstanz zur SVKG in Bezug auf Art. 13 SVKG fest, das Unternehmen misse ™ im Sinne
von Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b " wahrend des Verfahrens mit der Wettbewerbsbehorde
zusammenarbeiten (Erlauterungen SVKG, a.a.O., zu Art. 13 Abs. 1 Satz 2). Die
Erlauterungen halten jedoch nicht ausdrticklich fest, dass eine umfassende Mitwirkung
unabdingbare Voraussetzung fur eine blosse Sanktionsreduktion nach der Bonusregelung
sei; vielmehr enthalten sie keine weiteren Begrindungen oder Ausfihrungen Uber die
Rechtsfolgen einer nicht umfassenden Mitwirkung. In a@hnlicher Weise wird im Schrifttum
mitunter die Ansicht vertreten, die Mitwirkung eines Selbstanzeigers zur Erlangung einer
Sanktionsreduktion habe betreffend Form und Inhalt " Gber weite Strecken " den
Erfordernissen an einen vollsténdigen Erlass zu geniigen (vgl. Krauskopf/Carron, Die
Schweizer Kartellrechtsnovelle, WuwW 2004 S. 505), ohne jedoch die Auswirkungen einer
nicht umfassenden Mitwirkung ndher zu erdrtern (vgl. Babey/Canapa, Die Bonusregelung
im Schweizer Kartellrecht, SIZ 112/ 2016 S. 515; David/Jacobs, a.a.O., N. 794;
Schaller/Krauskopf, aa.O., S. 80). 16.4.10 Dem Wortlaut von Art. 13 Abs. 1 SVKG |&sst
sich jedoch keine Aussage dazu entnehmen, welche Auswirkungen im Verlauf des
Verfahrens erhobene Einwéande eines Selbstanzeigers gegen die untersuchte
Wettbewerbsabrede auf eine allfallige Sanktionsreduktion haben. Aus der Bestimmung
ergibt sich jedenfalls nicht, dass ein Selbstanzeiger einzig in denjenigen Féllen eine
Reduktion der Sanktion erhalten kann, in denen er bei der Aufdeckung der
Wettbewerbsbeschrankung uneingeschrankt mitgewirkt hat. Aus der Rechtsnatur der
Mitwirkung als Obliegenheit (vgl. E. 16.3.28) ergibt sich zudem nicht ohne Weiteres,
welche Rechtsnachteile ein Selbstanzeiger im Fall einer nicht uneingeschrénkten
Mitwirkung zu gewartigen hat. Eine verfassungskonforme Auslegung weist vielmehr darauf
hin, dass die Rechtsnachteile der Missachtung einer Obliegenheit fir deren Trager
verhaltnismassig sein mussen. Mit der Verhaltnisméssigkeit nicht vereinbar wére es
jedenfalls, Selbstanzeiger, die zunachst zwar uneingeschrankt mitwirken, in der Folge aber
prazisierende und rel ativierende rechtliche Einwande erheben, generell jede
Sanktionsreduktion unter dem Aspekt der Bonusregelung zu verwehren (E. 16.3.29 ff.).
16.4.11 Esfragt sich bei dieser Ausgangsage, nach welchen Kriterien tiber die Hohe der
Reduktion zu befinden ist. Mit Blick auf den Wortlaut von Art. 49aAbs. 2 KG ist es
naheliegend, auf den Beitrag des Selbstanzeigers bei der Aufdeckung und der Beseitigung
der Wettbewerbsbeschrankung abzustellen. In diesem Sinne legt der Verordnungsgeber
fest, dass fur die Hohe der Reduktion die " Wichtigkeit des Beitrags des Unternehmens zum
Verfahrenserfolg " massgebend sai (Art. 12 Abs. 2 SVKG). Das vom Verordnungsgeber
vorgegebene Kriterium fr die Festlegung der Hohe der Sanktionsreduktion ist demzufolge
- im Einklang mit dem Wortlaut von Art. 49a Abs. 2 KG und den Zwecken der
Aufklarungs- und Ermittlungshilfe (vgl. E. 16.3.6 f.) - der objektiv feststellbare Wert des
Beitrags zur Erleichterung der Aufklarung und des Nachweises des V erstosses (sog.
Mehrwert; Zimmerli, Dogmatik, a.a.O., S. 650 [" beweisrechtlicher Mehrwert "]; vgl. auch



David/Jacobs, a.a.O., S. 274; E. 16.3.34, UNCTAD, Competition Guidelines: Leniency
Programmes, 2016, Ziff. 7.1 [" value added "] sowie rechtsvergleichend die Mitteilung Uber
die Zusammenarbeit, aa.O., Rz. 5, 24 f.). Die Mitwirkung muss sich somit in objektiv
nachvollziehbarer Weise auf die Aufdeckung des Verstosses oder auf die Beweisfiihrung
und damit auf den Verfahrensausgang auswirken (vgl. Sommer, a.a.O., Rz. 26;
Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, aa.O., Art. 49aN. 146; Weber/Volz, aa.O., Rz. 4.434).
Dabel kann qualitativen und quantitativen Aspekten sowie dem Zeitpunkt der Mitwirkung
Rechnung getragen werden (vgl. Urteil B—880/2012 E. 11.4.10.1, 11.4.10.3; Krauskopf,
in: KG-Komm, a.a.0., Art. 49a Abs. 1-2 N. 96; Krauskopf/Senn, aa.O., S. 18; Picht, aa.O.,
Art. 12 SVKG N. 11; Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, a.a.O., Art. 49aN. 139g, 1564a; vgl.
auch Mitteilung Uber die Zusammenarbeit, a.a.0., Rz. 5). Zu beriicksichtigen sind in diesem
Zusammenhang auch die der Wettbewerbsbehorde bereits vorliegenden Beweismittel (vgl.
in Bezug auf das EU-Recht Karolien Pieters, The criteriafor fixing the amount of fines for
competition infringements, European Law Reporter, 2003, S. 334). 16.4.12 Erhebt ein
Selbstanzeiger im Verlauf des Verfahrens Einwande gegen eine Wettbewerbsabrede, ist
daher im Einzelfall auf der Grundlage einer Wirdigung der relevanten Umstande zu
beurteilen, welche Auswirkungen dies auf seinen " Beitrag zum Verfahrenserfolg ", das
heisst auf den von ihm insgesamt erbrachten Mehrwert bei der Aufkl&rung und dem
Nachweis des Verstosses hat. Esist dabei unter anderem zu berticksichtigen, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang der Selbstanzeiger den Beweiswert von Beweismitteln,
die er vorgelegt hat, gemindert und das V erfahren dadurch erschwert hat (vgl. auch
Zimmerli, aaO., Rz. 10 ff.). Hat ndmlich ein Selbstanzeiger trotz Einwanden einen
erheblichen Mehrwert erbracht, ist dem (eingeschréankten) Grad der Mitwirkung bei der
Festlegung einer Sanktionsreduktion Rechnung zu tragen (vgl. in diesem Sinne auch Kobel,
aa0., S. 1151 f.; Sommer/Raemy, Rechtliche Fragen bei Hausdurchsuchungen im Rahmen
des Schweizer Kartellrechts, sic! 2004 S. 764). 16.4.13 Dieses Auslegungsergebnis steht im
Einklang mit dem Umstand, dass eine endgultige Bewertung des Beitrags zum
Verfahrenserfolg erst anlé&sslich des Endentscheids im Rahmen einer beweisrechtlichen
Gesamtwirdigung maoglichist (vgl. Erlauterungen SVKG, a.a.O., zu Art. 14 Abs. 1,
Zimmerli, Dogmatik, aa.O., S. 650). Gemass Art. 14 Abs. 1 SVKG in Verbindung mit Art.
30 Abs. 1 KG entscheidet die WEK O denn auch erst im Endentscheid, um wievidl die
Sanktion gegen das kooperierende Unternehmen reduziert wird. Sie entscheidet damit erst
nach Abschluss des Untersuchungsverfahrens Uber Gewahrung und Hohe einer
Sanktionsreduktion nach der Bonusregelung. 16.4.14 Die Bestimmungen der SVKG
bestétigen somit das Auslegungsergebnis zu Art. 49a Abs. 2 KG, dass ein vollstandiger
Erlass der Sanktion eine umfassende Mitwirkung voraussetzt, eine Sanktionsreduktion nach
der Bonusregelung jedoch auch fir einen Selbstanzeiger in Betracht kommt, der trotz
Einwanden gegen die infrage stehende Wettbewerbsabrede insgesamt einen erheblichen
und objektiven Mehrwert erbracht hat (vgl. E. 16.3.33). Demzufolge erfassen sie auch
Selbstanzeiger, deren Mitwirkung aus anderen al's aus zeitlichen Grinden keinen
vollstandigen Erlass der Sanktion rechtfertigt (vgl. in diesem Sinne Bangerter/Tagmann,
aao0., S. 183; Kobel, aa. 0O, S. 1152; Picht, aa.O., Art. 12 SVKG N. 1;
Schaller/Krauskopf, aa.O., S. 79). Insbesondere kommt eine Reduktion auch fir einen
Selbstanzeiger in Betracht, der zwar als Erster Selbstanzeige eingereicht hat, jedoch eine
der Voraussetzungen nach Art. 8 Abs. 2 SVKG fir den vollstandigen Erlass nicht erfllt,
etwawell er den untersuchten Verstoss teilweise bestritten hat (vgl. Tagmann/Zirlick, in:
BSK-KG, aa0., Art. 49aN. 142 ff.). Diese Auslegung entspricht nicht zuletzt auch dem -



im Interesse einer wirksamen Kartellrechtsdurchsetzung liegenden - Bedirfnis einer fir
Unternehmen attraktiven, das heisst mit einem gentigend hohen Anreiz zur Mitwirkung
verbundenen Bonusregelung. (5)Abgrenzung zur Minderung nach Art. 6 SVKG 16.4.15
Die Sanktionsreduktion unter dem Titel der Bonusregelung ist von der Minderung nach Art.
6 SVKG abzugrenzen. Die Praxis anerkennt die Moglichkeit, die Sanktion bei besonders
guter Kooperation ausserhalb der Bonusregelung unter dem Titel der mildernden Umstande
nach Art. 6 Abs. 1 SVKG zu mindern (vgl. Urteile des BV Ger B—2977/2007 E. 8.3.6;
B—7633/2009 E. 778; B—4596/2019 vom 5. Juni 2023 E. 9.6.3). Zwar sieht die
Bestimmung von Art. 6 SVKG keine Obergrenze fur eine Minderung vor. Die zu einer
Minderung flhrende Kooperation ist jedoch typischerweise weniger weitreichend alsdie
Zusammenarbeit, welche die V oraussetzungen fir einen vollsténdigen Erlass oder eine
Reduktion der Sanktion nach der Bonusregelung erfullt (vgl. Picht, aa.O., Art. 6 SVKG N.
14 f.; Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, a.a.O., Art. 49aN. 86 m.w.H.; Christoph Tagmann,
Die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG, 2007, S. 278). Die Mitwirkung unter
dem Titel der Bonusregelung sollte daher fur ein Unternehmen grundsétzlich zu einer
grosseren Belohnung fihren als die Kooperation unter dem Aspekt der mildernden
Umstande nach Art. 6 SVKG, ansonsten die Attraktivitat und Wirksamkeit der
Bonusregelung geschmdlert werden konnten (vgl. Urteil B—2977/2007 E. 8.3.6 m.w.H.;
Roth/Bovet, in: CR-LCart, a.a.O., Art. 49aKG N. 66; Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG,
aa0., Art. 49aN. 86). Demzufolgeist vorliegend ein allfélliger Anspruch der
Beschwerdefiihrerin auf Sanktionsreduktion zunéchst unter dem Titel der Bonusregelung zu
prufen; erst wenn ein solcher verneint wirde, stellte sich die Frage eines Anspruchs auf
Minderung der Sanktion nach Art. 6 SVYKG. 17. Beurteilung im vorliegenden Fall 17.1 Es
ist vorliegend unbestritten und ergibt sich aus den Akten, dass die Beschwerdefihrerin am
12. November 2012 - und somit kurze Zeit nach Er6ffnung der Untersuchung am 30.
Oktober 2012 - als erstes Unternehmen eine Selbstanzeige " fur die Region Oberengadin
eingereicht und am selben Tag auf eine” Absprache " hinsichtlich der - Gegenstand der
angefochtenen Verfligung bildenden - Ausschreibung tber das Projekt (...) hingewiesen hat
([...])- Thre Eigenschaft a's Erstanzeigerin im Sinne von Art. 8 Abs. 1 SVKG steht
diesbeziiglich fest. Martinelli als weitere, erst am 23. November 2015 in das Verfahren "
Bauleistungen Graubinden " einbezogene Untersuchungsadressatin ([...]) hat keine
Selbstanzeige eingereicht. 17.2 Sodann hat die Beschwerdeflhrerin der Vorinstanz am 1.
Februar 2013 und mithin bereitsin einer frihen Phase des - bis zur Verfahrenstrennung am
23. November 2015 ([...]) einheitlich gefuhrten - Untersuchungsverfahrens unaufgefordert
eine E-Mail von Martinelli vom (...) vorgelegt ([...]), welche die Vorinstanz zutreffend (vgl.
E. 7.2) as entscheidendes Beweismittel fir den Nachweis einer Abstimmung zwischen der
Beschwerdefiihrerin und Martinelli Uber die gegenseitige Koordination der Angebote
einstuft ([...]). Damit steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin der Vorinstanz ein
Beweismittel vorgelegt hat, welches es dieser in entscheidendem Masse Uberhaupt erst
ermaoglicht hat, den untersuchten Verstoss aufzuklaren und nachzuweisen. 17.3 Mit
Ausnahme der - von der Vorinstanz als verletzt eingestuften - Voraussetzung der
uneingeschrankten Zusammenarbeit nach Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢ SVKG erachtet die
Vorinstanz die weiteren V oraussetzungen fur den vollstandigen Erlass der Sanktion nach
Art. 8 ff. SVKG aserfullt ([...]). Aus den Akten ergeben sich keine Hinweise, die diese
Einschatzung infrage stellen konnten, womit kein Anlass besteht, die vorinstanzliche
Beurteilung insoweit ndher zu prifen (vgl. zur Frage einer anstiftenden Rolle der
Beschwerdefihrerin E. 15.4.). Es kann vor diesem Hintergrund mangels Relevanz fir den



Ausgang des Verfahrens auch offengelassen werden, ob eine Eréffnungs- oder - wovon die
Beschwerdefuhrerin ([...]) ausgeht - Feststellungskooperation vorliegt.

(1)K ooperationsverhalten der Beschwerdefiihrerin 17.4 Die Vorinstanz halt der
Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen vor, ihre Kooperationspflicht sowohl im Verfahren
der Vorinstanz als auch im Beschwerdeverfahren verletzt zu haben, indem sie jeweils
Einwande gegen die Beteiligung an einer Wettbewerbsabrede mit Martinelli erhoben habe.
17.4.1 Die Vorinstanz vertritt in der angefochtenen Verfligung, der Vernehmlassung sowie
der Duplik jeweils unterschiedliche Auffassungen dartiber, durch welche Aussagen und in
welcher Hinsicht die Beschwerdefuhrerin ihre Kooperationspflicht verletzt habe. 17.4.2 In
der angefochtenen Verfligung begriindet sie die Reduktion der Sanktion um 85 % - statt
eines vollsténdigen Erlasses - damit, dass die Beschwerdefuhrerin in ihrer Stellungnahme
zum Verfiigungsantrag sowohl eine Abstimmung Uber das Angebotsverhalten als auch
einen wettbewerbswidrigen Zweck und damit wesentliche Elemente des Bewei sergebnisses
bestritten habe. Im Einzelnen fihrt die angefochtene Verfigung in Rz. 163 f. Folgendes
aus. " Mit ihren Vorbringen im Rahmen der Stellungnahme zum Antrag [...] bestreitet [die
Beschwerdefuhrerin] auch den erwiesenen rechtserheblichen Sachverhalt, der vorliegend
im Beweisergebnis[...] abgebildet ist. Insbesondere stellt sie den erwiesenen Konsens zur
Angebotskoordination in Abrede; die Parteien hétten ihre Eingabesummen nicht absprechen
wollen. Ebenso bestreitet sie - was ebenfalls bewiesen ist -, dass die Parteien mit ihrem
Verhalten bezweckten, sich bei der Ausschreibung des fraglichen Bauprojekts nicht zu
konkurrenzieren. Damit distanziert sie sich auch von ihrer friheren Aussage, wonach es
sich bel ihrem Verhalten im Zusammenhang mit dem Bauprojekt um eine < Absprache >
handle. " ([...]) " Indem die Foffa Conrad nun wesentliche Elemente des erwiesenen
Sachverhalts bestreitet, insbesondere betreffend den Konsens und den verfolgten Zweck,
sind die Voraussetzungen fur einen vollstandigen Sanktionserlass nicht gegeben. * ([...])
17.4.3 Demgegenuber vertritt die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung zur Beschwerde die
Einschatzung, dass die Beschwerdefiihrerin erst im Beschwerdeverfahren einen Konsens
Uber die Angebotskoordination bestreite (vgl. E. 16.2.2). Sie hdlt diesbeziiglichin Rz. 18 f.
Folgendes fest (Hervorhebungen hinzugefiigt): " Dabei féllt auf, dassdie
Beschwerdefuhrerin in ihrer Beschwerde nun bestreitet, dass es beim strittigen Bauprojekt
zu einer Angebotskoordination gekommen ist. [...] Der Vergleich zwischen den
urspriinglichen Vorbringen und den Ausfiihrungen in der Beschwerde offenbart, dass die
Beschwerdefuhrerin ihren Standpunkt zum Sachverhalt geandert hat. Sie verneint nunmehr,
dass zwischen den Parteien des vorinstanzlichen Verfahrens ein Konsens zustande
gekommen ist, ihre Angebote zu koordinieren[.] " 17.4.4 Inihrer Duplik wiederum
prazisiert die Vorinstanz diese Beurteilung dahingehend, dass die Beschwerdefiihrerin zwar
bereits im vorinstanzlichen Verfahren einen Konsens Uber die Angebotskoordination
bestritten habe, diese Bestreitung jedoch im Beschwerdeverfahren " in erster Linie und
expliziter alsim vorinstanzlichen Verfahren " erfolge. Die Beschwerdefhrerin habe im
Verfahren vor der Vorinstanz " primér bezweifelt ", dass sie mit ihrem Verhalten einen
wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt habe. Im Einzelnen fuhrt die Vorinstanz in ihrer
Duplik Folgendes aus ([ ...]; Hervorhebungen hinzugefugt): " Im Verfahren vor der
Vorinstanz hat die BeschwerdefUhrerin primér bezweifelt, dass sie mit ihrem Verhaten
einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt habe. Da sie damit die Tatsachenfeststellungen
der Vorinstanz zum < verfolgten Zweck > infrage gestellt hat, gewéahrte ihr die Vorinstanz
keinen vollstandigen Sanktionserlass, sondern setzte die Sanktionsreduktion auf 85 % fest. "
([...]) " Im Beschwerdeverfahren bestreitet die Beschwerdefihrerin nunin erster Linie und



expliziter alsim vorinstanzlichen Verfahren, dass zwischen den beteiligten Unternehmen
beim strittigen Bauprojekt ein Konsens zur Angebotskoordinierung vorgelegen habe.
Insofern gehen ihre Sachverhaltsbestreitungen im Beschwerdeverfahren weiter alsim
vorinstanzlichen Verfahren. Hétte die Beschwerdefihrerin das Vorliegen eines nattirlichen
(tatsachlichen) Konsenses bereits im vorinstanzlichen Verfahren in dieser expliziten Form
in Abrede gestellt, hétte ihr die Vorinstanz keine Sanktionsreduktion unter dem Titel der
Selbstanzeige gewahrt. " ([...]) Demnach begriindet die Vorinstanz ihr Eventualbegehrenim
Beschwerdeverfahren, wonach die Reduktion der Sanktion um 85 % nach der
Bonusregelung zu bestétigen sai ([...]), in der Duplik zur Hauptsache damit, dass die
Beschwerdefuhrerin im vorinstanzlichen Verfahren einen wettbewerbswidrigen Zweck
bestritten habe. (2)Einwande der Beschwerdefiihrerin im Verfahren der Vorinstanz und im
Beschwerdeverfahren 17.4.5 Aufgrund dieser unterschiedlichen Standpunkte der
Vorinstanz ist im Lichte des Untersuchungsgrundsatzes (Art. 12 VwWVGi.V.m. Art. 37
VGG) zunéchst zu klaren, welche Einwande die Beschwerdefiihrerin erhoben hat, die fur
die Beurteilung ihres Kooperationsverhaltens von Belang sein konnten. 17.4.6 Die
angefochtene Verfligung beanstandet die folgenden Aussagen in der Stellungnahme der
Beschwerdefihrerin zum Verfligungsantrag, diein (...) der Verfigung wortlich
wiedergegeben werden: " (4) Anders als das Sekretariat im Rahmen des verfolgten Zwecks
annimmt, ging es weder darum, den Wettbewerb unter den Beteiligten zu verhindern, noch
darum, im Einvernehmen zu entscheiden, welches Unternehmen den Auftrag erhalten soll. "
(Stellungnahme zum Verfligungsantrag, Rz. 4) " (5) [...] Wenn Foffa Conrad zum
damaligen Zeitpunkt keine Kapazitét fur die Ausfihrung eines solchen Grossprojekts hatte,
konnte durch ihre < Pro-Forma-Offerte > (bei der ihr Martinelli aus Gefélligkeit geholfen
hatte) der Wettbewerb nicht beschrankt werden. (6) Das Beweisergebnis (Rz. 52 des
Antrags) ist infolgedessen vom festgestellten Sachverhalt nicht gedeckt. Bel dessen
unbefangener und |ebensnaher Bewertung war die Konkurrenz zwischen Foffa Conrad und
Martinelli nicht < ausgeschaltet >, sondern bestand von vornherein nicht. " (Stellungnahme
zum Verfuigungsantrag, Rz. 5 f.) Wirdigt man die vorerw&hnten Aussagen in der
Stellungnahme zum Verfligungsantrag nach Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV; vgl. BGE
108 V 84 E. 3a), so spricht die Beschwerdefiihrerin die Frage eines potenziellen oder
tatsachlichen Konkurrenzverhaltnisses als Merkmal einer horizontalen Abrede (vgl. E.
9.3.2) und das Tatbestandsmerkmal des Bezweckens einer Wettbewerbsbeschrankung im
Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG an (vgl. E. 9.3.10 ff.), nicht aber die Frage, ob sie sich an einer
Abstimmung mit Martinelli Uber das Marktverhalten beteiligt habe. Darauf deutet
insbesondere die im einleitenden Satz von Rz. 4 enthaltene Wendung " ging es weder
darum " hin. Die Frage, um was es einer Person bel ihrem Verhalten ging, betrifft nach dem
allgemeinen Versténdnis die Motive sowie die rechtliche Einschdtzung und Qualifizierung
ihres Verhaltens. Dies wird durch die ausdriickliche Bezugnahme der Beschwerdefihrerin
auf den " verfolgten Zweck " im selben Satz bestétigt. Es kann deshalb aus den
vorerwdhnten Aussagen in der Stellungnahme zum V erfligungsantrag nicht abgel eitet
werden, dass die Beschwerdefuhrerin darin eine Abstimmung Uber das Eingabeverhalten
bestreitet. Entsprechendes legt die V orinstanz auch nicht nachvollziehbar dar. Vielmehr
|&sst sich dem Passus weder eine Bestreitung noch eine Anerkennung einer Abstimmung
entnehmen. 17.4.7 Es bleibt zu prifen, ob die Beschwerdefiihrerin an anderer Stelle ihrer
Stellungnahme zum Verfligungsantrag oder in anderen Eingaben die Beteiligung an einer
Abstimmung Uber das Eingabeverhalten bestreitet. 17.4.8 Die Beschwerdefthrerin hélt in
ihrer Stellungnahme zum Verfligungsantrag etwa fest, es sei " fraglich ", ob Gberhaupt eine



" relevante Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG " vorgelegen habe ([...]).
Die Aussage, die unter der Uberschrift " B. Erwagungen 1. Wettbewerbsabrede fraglich "
steht, ist mehrdeutig. Beim Begriff der Wettbewerbsabrede handelt essich - wie die
Vorinstanz selbst ausfihrt ([...]) - um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der in Art. 4 Abs.
1 KGim Sinne einer Legaldefinition umschrieben wird (vgl. BGE 144 1| 246 E. 6.3f.; 147
[1 72 E. 3.1). Aus der betreffenden Aussage der Beschwerdefihrerin, wonach eine ™
relevante Wettbewerbsabrede [ ...] fraglich " sei, ergibt sich nicht, ob sie sich einzig gegen
die rechtliche Wirdigung oder (auch) gegen eine Abstimmung richtet, die einer
Wettbewerbsabrede in tatsachlicher Hinsicht zugrunde liegt. Hinzu kommt, dass diese
Aussage eine Wettbewerbsabrede nicht ausdriicklich in Abrede stellt, sondern lediglich as
" fraglich " und damit als zweifelhaft bezeichnet. 17.4.9 Zu berticksichtigen ist darum auch
hier der textliche Kontext, in dem die Aussage steht. Die ihr unmittelbar vorausgehenden
Ausfihrungen lauten wie folgt (Hervorhebung hinzugefugt): " (9) [...] Dazu ist zu
bemerken, dass Foffa Conrad fur dieses konkrete Projekt mangels Kapazitét nicht in der
Lagewar, diein sie als < ortsfremde > Anbieterin gesetzte Hoffnung zu erfullen. Das
anderte aber nichts am Wettbewerbsdruck aller Gbrigen funf Anbieter. " ([...]) Diese
Ausfuhrungen betreffen nach objektivem Versténdnis die Fahigkeit und die Kapazitét der
Beschwerdefuhrerin, das Projekt im Fall eines Zuschlags auszufiihren. Eine angeblich
fehlende Kapazitét zur Ausfuhrung des Projekts sagt jedoch fir sich alein nichts dartber
aus, ob die Beschwerdefiihrerin mit anderen Unternehmen eine Abstimmung Uber das
Eingabeverhalten getroffen hat. Auch der textliche Kontext der Aussage, wonach eine "
Wettbewerbsabrede fraglich " sei, erlaubt demnach nicht den Schluss, dass die
Beschwerdefiihrerin ein Einvernehmen Uber das Eingabeverhalten bestreitet. Dassel be gilt
auch fur die Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerin an der Anhérung durch die Vorinstanz
am 4. September 2017. Das Pladoyer der Beschwerdeftihrerin enthielt gemass den
Foliennotizen ebenfalls die Aussage, essei " [f]raglich, ob Uberhaupt eine relevante
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG " vorgelegen habe. Die betreffende
Folie tragt die Uberschrift " 3. Rechtliche Wirdigung [...] Wettbewerbsabrede fraglich "
([...]) Direkt anschliessend an die zitierte Aussage wird auf der nachfolgenden Folie ([...])
ausgefuhrt, das" Bezweifeln einer Wettbewerbsabrede " diirfe nicht dazu fihren, dass die
Selbstanzeige in Zweifel gezogen werde. Ob ein mitgeteilter Sachverhalt eine
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG darstelle, sei eine Frage der rechtlichen
Wirdigung. Weder aus diesen noch aus den weiteren Foliennotizen ist ersichtlich, dassdie
Beschwerdefiuhrerin an der Anhorung durch die Vorinstanz eine Abstimmung in Abrede
gestellt hat. Der aufgezeigte systematische und textliche Rahmen des betreffenden
Einwands, wonach eine " relevante Wettbewerbsabrede [...] fraglich " sei, deutet vielmehr
darauf hin, dass die Beschwerdefthrerin ihr Vorbringen a's rechtlichen Einwand verstanden
haben wollte. 17.4.10 Die Beschwerdefuhrerin bringt in ihrer Stellungnahme zum
Verfigungsantrag weiter vor, ihr Verhalten an der Ausschreibung sei auf ihren " einseitig
getroffenen Entschluss " zurtickzufthren ([...]). Die Passage lautet wie folgt
(Hervorhebungen hinzugefugt): " (8) [...] Dem liegt die irrige Annahme zugrunde, dass erst
die Verhaltensabstimmung dazu gefihrt habe, dass die beiden Unternehmen bel diesem
Projekt nicht konkurrierten. Doch ging das Verhalten auf den einseitig getroffenen
Entschluss Foffa Conrads zurtick, sich mangels Kapazitét aus geschéftspolitischen
Uberlegungen nur formell an dem Einladungsverfahren zu beteiligen und eine reine <
Pro-Forma-Offerte > einzureichen. " ([...]) Mit dem Vorbringen, an der infrage stehenden
Ausschreibung gestltzt auf einen " einseitig getroffenen Entschluss " ein Angebot



eingereicht zu haben, bringt die Beschwerdefthrerin klar zum Ausdruck, dass sieihr
Angebot autonom, das heisst unabhangig von den anderen Anbietern ausgearbeitet habe.
Dies deutet darauf hin, dass die Beschwerdefihrerin eine Beteiligung an einer Abstimmung
mit Martinelli bestreitet. Es verbleiben jedoch unter Berlicksichtigung der anderen
Aussagen gewisse, nicht unerhebliche Zweifel, ob die Beschwerdefihrerin sich damit
hinreichend klar gegen das Vorliegen einer Abstimmung wendet. So distanziert sich die
Beschwerdefuhrerin in ihrer Stellungnahme zum Verfiigungsantrag nicht klar von ihren
fruheren Aussagen, in denen sie eine Abstimmung eingerdumt hatte (vgl. E. 7.3.16). Auch
die Vorinstanz geht im Beschwerdeverfahren - wie aufgezeigt (vgl. E. 17.4.1) - davon aus,
dass die Beschwerdefiihrerin eine Abstimmung im Untersuchungsverfahren nicht klar
bestritten hat. 17.4.11 Ob die BeschwerdefUhrerin im vorinstanzlichen Verfahren eine
Abstimmung mit Martinelli Uber die Angebotskoordination bestritten hat, kann letztlich
offengelassen werden, zumal die Beschwerdefihrerin in ihrer Beschwerde einen Konsens
Uber das Eingabeverhalten klar in Abrede stellt. Dieser Einwand hat sich im Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht jedoch als unbegriindet erwiesen (vgl. E. 7.3.5ff.). 17.4.12 Bel
der Beurteilung des von der Selbstanzeigerin erbrachten Mehrwerts ist auch deren

K ooperationsverhalten in einem alfalligen Beschwerdeverfahren vor

Bundesverwal tungsgericht miteinzubeziehen, zumal dieses volle Kognition hat und seiner
Entscheidung den Sachverhalt zugrunde legt, wie er sich im Zeitpunkt des Urteils
verwirklicht hat (Art. 49 Bst. b und Art. 12 VwVGi.V.m. Art. 37 VGG; vgl. BVGE
2012/21 E. 5; Kolz/Haner/Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 1021; Paul Richli, Verfahren und Rechtsschutz, in: Das
Kartellgesetz in der Praxis, 2000, S. 163 f.; Zibung/Hofstetter, in: Praxiskommentar, aa.O.,
Art. 49 N. 36-38). Esist kein sachlicher Grund ersichtlich, weshalb die mit der
Bonusregelung verbundene Zwecksetzung der Verfahrensvereinfachung (vgl. E. 16.3.4) auf
das Verfahren der Wettbewerbsbehorden beschrénkt sein soll. Dies gilt umso mehr, als das
Bundesverwal tungsgericht neben der Wahrung der Verfahrensrechte der
Verfahrensbeteiligten auch die wirksame Durchsetzung des materiellen Rechts
sicherzustellen hat (vgl. Entscheid der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
[REKO/WEF] FB/2003—4 vom 9. Juni 2005 E. 6.2.3, in: RPW 2005/3 S. 554 ff.). 17.4.13
Wie erwahnt (vgl. E. 16.3.10 ff.), setzt der vollsténdige Erlass der Sanktion nach der
Bonusregelung die uneingeschrankte K ooperation des Selbstanzeigers (Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢
SVKG) voraus. Die Beschwerdefuhrerin hat jedenfallsim Beschwerdeverfahren eine
Abstimmung mit Martinelli klar bestritten und damit das zentrale Merkmal des
Beweisergebnisses in Abrede gestellt. Sie hat dadurch eine V oraussetzung fur den
vollstéandigen Erlass der Sanktion, namlich die uneingeschrankte Kooperation bei der
Aufklarung desinfrage stehenden Kartellrechtsverstosses (vgl. E. 16.3.10), nicht erfillt. Ihr
Einwand hat Uberdies den Wert der im vorinstanzlichen Verfahren erbrachten
Ermittlungshilfe geschméalert, indem er zu einem zusétzlichen Priif- und
Begriindungsaufwand des Bundesverwaltungsgerichts gefuhrt hat. Die Beschwerdefihrerin
bringt keine stichhaltigen Griinde vor, die es nachvollziehbar erscheinen liessen, weshalb
sie die Beteiligung am selbst angezeigten Verstoss nachtréglich bestreitet (vgl. E. 7.3.18);
solche Griinde sind auch nicht ersichtlich. Sie hat deshalb keinen Anspruch auf einen
vollstandigen Erlass der Sanktion nach Art. 8 SVKG. 17.4.14 Es stellt sich jedoch die
Frage, ob die Beschwerdefuhrerin Anspruch auf eine Reduktion der Sanktion hat. Die Frage
einer Reduktion der Sanktion unter dem Aspekt der Bonusregelung richtet sich nach Art. 12
ff. SVKG in Verbindung mit Art. 49a Abs. 2 KG. Diese Bestimmungen sind - wie



aufgezeigt - dahingehend auszulegen, dass eine Sanktionsreduktion selbst dann in Betracht
kommt, wenn die Mitwirkung des Selbstanzeigers nicht in jeder Hinsicht uneingeschrankt
war, sofern dieser aber insgesamt einen erheblichen Mehrwert erbracht hat. Esist daher zu
prifen, ob die Sanktion mit Blick auf das Kooperationsverhalten der Beschwerdeflhrerin
und den damit verbundenen Mehrwert zu reduzieren ist. 17.4.15 Vorliegend hat die
Beschwerdefuhrerin die Wettbewerbsbehérden in einem friihen Zeitpunkt des Verfahrens
alserstes - und einziges - Unternehmen auf den infrage stehenden Verstoss aufmerksam
gemacht (vgl. E. 17.1). Sodann stiitzt sich die vorinstanzliche Beweiswirdigung fur den
Nachweis einer Abstimmung nicht auf ein " Gestandnis" der Beschwerdefihrerin im Sinne
einer Selbstbezichtigung ([...]; E. 7.3.6). Vielmehr erachtet sie die von der
Beschwerdefuhrerin im Rahmen der Selbstanzeige unaufgefordert vorgelegte E-Mail von
Martinelli vom (...) as entscheidendes Beweismittel fur eine Abstimmung; und dies zu
Recht, wie die gerichtliche Uberpriifung der Beweiswiirdigung ergeben hat (vgl. E. 7.3.6
ff.). Fur die vorliegende Beurteilung von Bedeutung ist des Weiteren, dass die
Beschwerdefuhrerin im Beschwerdeverfahren - wie bereitsin ihrer Stellungnahme zum
Verfigungsantrag - keine spezifischen Einwande gegen den Beweiswert der von ihr
vorgelegten E-Mail von Martinelli (...) erhebt. Vielmehr rdumt die Beschwerdefihrerinim
Beschwerdeverfahren einen - in Form der Zusendung einer vorkalkulierten Offerte durch
Martinelli erfolgten - " Informationsaustausch " im Vorfeld des Projekts (...) ausdruicklich
ein([...]). Siefuhrt im Einzelnen Folgendes aus (Hervorhebung hinzugefigt): " Esist bei
dem relevanten Ausschreibungsprojekt unbestritten zu einem Informationsaustausch
gekommen, bei dem Martinelli der Beschwerdefthrerin eine vorkakulierte Offerte
Ubersandt hat. Die BeschwerdefUhrerin hatte das Projekt im Rahmen ihrer Selbstanzeige al's
mutmasslichen Verstoss angezeigt. " ([...]) 17.4.16 Die Beschwerdefuhrerin bestreitet
demzufolge die dusseren Tatsachen, aus denen die Vorinstanz wie auch das
Bundesverwaltungsgericht eine Abstimmung herleiten ([...]; vgl. E. 7.3.2), ndmlich den
Erhalt der fraglichen E-Mail von Martinelli und die Einreichung der dieser angeftigten
vorkalkulierten Offerte al's eigenes Angebot an der Ausschreibung, ausdriicklich nicht.
Vielmehr bestreitet sie im Beschwerdeverfahren lediglich den daraus gezogenen Schluss
der Vorinstanz, dass ein Konsens im Sinne einer Uberei nstimmenden Willensdusserung Uber
das Eingabeverhalten vorgelegen habe. Sie bestreitet damit eine innere Tatsache, die sich
nur aufgrund von ausseren Tatsachen beziehungsweise Indizien erstellen 18sst (vgl. auch
BGE 142 111 239 E. 5.2.1; Urteil des BGer 5A_336/2019 vom 9. Juni 2020 E. 5.2). Sie
bringt diesbeziglich vor, sie habe sich " aus einseitigefm] und freiem] Entschluss" an der
Ausschreibung beteiligt ([...]). Die Beschwerdefthrerin vertritt demnach im
Beschwerdeverfahren eine andere Sachverhaltsdarstellung, was die inneren Tatsachen
anbelangt, mithin eine andere Deutung der ausseren Tatsachen. 17.4.17 Dies ergibt sich
auch aus weiteren VVorbringen in der Beschwerde. Zu erwéhnen sind die folgenden
Ausfuhrungen der BeschwerdefUhrerin (Hervorhebungen hinzugefigt): " Der Sachverhalt,
wie er von der Weko im Projekt (...) aufgrund der Auskiinfte und Aussagen der Parteien
erstellt wurde (Verfigung, Rz. 32—44), ist unbestritten. Die von der Weko vorgenommene
Beweiswirdigung (Verfigung, Rz. 45 ff.) ist jedoch falsch und verstsst gegen die
geschilderten Grundsétze der Beweisfuhrungspflicht [...]. Aus den getroffenen
Feststellungen der Weko ergibt sich vielmehr, dass eine unzul 8ssige Wettbewerbsabrede
nicht erwiesenist. " ([...]) " Das Beweisergebnis (Verfiigung, Rz. 66) ist infolgedessen vom
festgestellten Sachverhalt nicht gedeckt. " ([...]) 17.4.18 Aus dem Gesagten folgt, dass die
Beschwerdefiihrerin den Wert der Ermittlungshilfe, die sieim vorinstanzlichen Verfahren



als Selbstanzeigerin erbracht hat, zwar geschmélert hat, indem sie im Beschwerdeverfahren
eine Abstimmung in Abrede stellt, was - wie erwdhnt (vgl. E. 17.4.11 ff.) - zu einem
zusétzlichen Prifungs- und Begriindungsaufwand des Bundesverwaltungsgerichts geftihrt
hat. Dieser erwies sich indes als eher gering, zumal der Einwand der Beschwerdefihrerin
aufgrund der Akten leicht entkréftet werden kann. So stellt sich dasin diesem
Zusammenhang angefuhrte Vorbringen der Beschwerdefihrerin, sie habe ihr Angebot aus
freiem Entschluss eingereicht, als unbehelflich heraus (vgl. E. 7.3.15). 17.4.19
Dementsprechend erscheint der (Mehr—)Wert der Ermittlungshilfe auch im jetzigen
Zeitpunkt weiterhin erheblich, zumal der Einwand sich auf die Bewertung der dusseren
Tatsachen beschrankt und sich nicht spezifisch gegen den Beweiswert der betreffenden
E-Mail von Martinelli richtet. Vielmehr fhrt die Beschwerdefuhrerin fir den Fall, dass von
einer Wettbewerbsabrede ausgegangen werde, an, die Ubergebenen Beweismittel und
getétigten Aussagen hétten ausgereicht, um es der Vorinstanz zu ermdglichen, einen
Wettbewerbsverstoss festzustellen ([...]). Damit raumt sie ein, dass der betreffenden E-Mail
ein erheblicher Wert als Beweismittel zukommt. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz im
Beschwerdeverfahren kann daher nicht die Rede davon sein, dass das Verhalten der
Beschwerdefuhrerin in der Sache einem Riickzug der Selbstanzeige gleichkomme. 17.4.20
Inwieweit die Einwande der Beschwerdefihrerin in ihrer Stellungnahme zum
Verfligungsantrag den zuvor im Verfahren der Wettbewerbsbehdrden erbrachten Mehrwert
geschmélert haben, braucht deshalb nicht abschliessend beurteilt zu werden. Denn die
Vorinstanz zeigt weder schltissig auf noch ist ersichtlich, dass die Einwénde der
Beschwerdefihrerin zu einem wesentlichen zusétzlichen Prif- und Begrindungsaufwand
der Vorinstanz gefihrt haben. So stimmen die Erwagungen des Sekretariatsim
Verfligungsantrag tber das Vorliegen eines Konsenses mit denjenigen in der angefochtenen
Verfligung der Vorinstanz - von hier nicht relevanten Unterschieden abgesehen - nahezu
wortlich Gberein ([...]). Die angefochtene Verfligung geht mithin in ihrer Beweiswirdigung
zur Frage eines Konsenses nicht auf die betreffenden Einwénde in der Stellungnahme der
Beschwerdefiihrerin zum Verfligungsantrag ein, obschon sie diese Einwande in ihren
Erwagungen Uber einen Erlass der Sanktion nach der Bonusregelung ([...]) dahingehend
wertet, dass die Beschwerdefihrerin eine Abstimmung bestreite (vgl. E. 17.4.1 ff.). Nicht
ndher zu prifen ist die Bedeutung des Einwands der Beschwerdefthrerin fir die
Anwendung der Bonusregelung, sie habe keine Beschrankung des Wettbewerbs bezweckt.
Dieser Einwand betrifft die Motive der Beschwerdefihrerin, die - wie aufgezeigt (vgl. E.
9.3.10ff.) - bei der Beurteilung, ob das Tatbestandsmerkmal des Bezweckens einer
Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 4 Abs. 1 KG vorliegt, grundsétzlich unerheblich sind.
Der Einwand hatte fur die gerichtliche Beurteilung im vorliegenden Beschwerdeverfahren
denn auch keinen relevanten Mehraufwand zur Folge. Esist zudem nicht ersichtlich, dass
seine Behandlung im vorinstanzlichen Verfahren einen erheblichen Aufwand bewirkt hat.
So hélt die angefochtene Verfligung bel der Beurteilung des Tatbestandsmerkmals des
Bezweckens oder Bewirkens einer Wettbewerbsbeschrankung unter anderem fest, es sei
insoweit nicht von Belang, dass die Beschwerdefihrerin und Martinelli nach eigenen
Angaben nicht primér den Wettbewerb hétten beeinflussen wollen ([...]). Wenn der
entsprechende Einwand fir die Beurteilung, ob eine Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1
KG vorliegt, unerheblich ist, vermag er den erbrachten Mehrwert nicht in erheblicher Weise
zu beeintréchtigen. Umso weniger kann er - auch im Lichte der Verteidigungsrechte (vgl. E.
16.3.32) - einen Verzicht auf jede Reduktion der Sanktion rechtfertigen. (3) Treu und
Glauben 17.4.21 Zu prifen bleibt demgegentiber, ob das prozessuale Verhaten der



Beschwerdefiihrerin, wie von der Vorinstanz im Beschwerdeverfahren sinngeméss
vorgebracht wird, Treu und Glauben verletzt hat. 17.4.22 Der allgemeine Rechtsgrundsatz
von Treu und Glauben stellt unter anderem auch eine Schranke fir die Austibung von
Verteidigungsrechten dar, an die Private im Verkehr mit staatlichen Behtrden gebunden
sind (Art. 5 Abs. 3BV). Dieser bildet damit einen Massstab fir die Beurteilung, ob das
Verteidigungsverhalten eines Selbstanzeigers einer Sanktionsreduktion nach der
Bonusregel ung entgegensteht. Eine Verletzung von Treu und Glauben im
Beschwerdeverfahren kann etwa dann vorliegen, wenn sich eine Beschwerdefuhrerin
widerspriichlich oder rechtsmissbrauchlich verhalt (vgl. BGE 137V 394 E. 7; 101 1a39 E.
4 Urteil des BV Ger B—5474/2013 vom 27. Mai 2014 E. 3.3 vgl. auch Krauskopf, in:
KG-Komm, aa.O., Art. 49aAbs. 1-2 N. 78 ff.). Treuwidrigkeit kann auch dadurch
begriindet werden, dass eine Person im Rahmen von Mitwirkungs- und Auskunftspflichten
gegentber der Behorde bewusst unrichtige Angaben macht oder diese Uber erhebliche
Tatsachen nicht informiert, wobei es sich um eine qualifizierte Verletzung der
Mitwirkungspflicht handeln muss (vgl. Schindler/Tschumi, in: St. Galler Kommentar BV,
4. Aufl. 2023, Art. 5N. 67, m.H. auf BGE 140 Il 65 E. 2.2). Ein treuwidriges Verhalten
eines Privaten kann demzufolge nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur mit
Zuriickhaltung bejaht werden (vgl. BGE 137V 394 E. 7; 121 11 97 E. 4a; 108V 84 E. 3a).
Dies auch deshalb, weil die Berufung auf dieses Verbot gegentiber Privaten auf eine
Verkirzung von deren verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Rechtspositionen
hinausléuft (vgl. BGE 143V 66 E. 4.3). Bei der Beurteilung, ob ein prozessuales Verhalten
Treu und Glauben verletzt, ist mithin den volker- und verfassungsmassigen Garantien eines
wirksamen Rechtsschutzes von Art. 29a BV und Art. 6 und Art. 13 EMRK Rechnung zu
tragen (vgl. auch E. 16.3.32). 17.4.23 Einzugehen ist in diesem Zusammenhang zunachst
auf den Einwand der Vorinstanz, es komme einer " Funfer und Weggli "-Konstellation
gleich, die mit dem Sinn und Zweck der Bonusregelung nicht vereinbar sei, wenn eine
Selbstanzeigerin sich zunachst im erstinstanzlichen Verfahren einen Sanktionserlass oder
eine Sanktionsreduktion sichere und spater im Beschwerdeverfahren ohne Folgen den von
ihr selbst angezeigten Sachverhalt bestreite. Die Vorinstanz gibt den Sachverhalt jedoch
verkurzt wieder: Die Beschwerdefthrerin macht - was die Vorinstanz in ihrer Duplik auch
festhdlt ([...]) - im Beschwerdeverfahren einen Anspruch auf vollstandigen Erlass der
Sanktion nach der Bonusregelung lediglich eventualiter geltend. Sie begrindet ihren
Hauptantrag auf Aufhebung der ihr auferlegten Sanktion ([...]) in erster Linie damit, dass
eine" Wettbewerbsabrede nicht bewiesen " sei (]...]) und erhebt zur Hauptsache Einwénde
gegen die tatsachliche und rechtliche Wirdigung ihres Verhaltens als Wettbewerbsabrede.
Nur im Sinne einer Eventual argumentation macht sie geltend, selbst wenn hypothetisch
angenommen werde, dass die rechtliche Beurteilung der Vorinstanz zutreffe und eine
unzul 8ssige Wettbewerbsabrede vorliege, hétte ihr die Sanktion gestiitzt auf die
Bonusregelung erlassen werden mussen, weil sie dle Voraussetzungen fir einen
Sanktionserlass nach der Bonusregelung erfillt habe ([...]; val. E. 9[...]). 17.4.24 Im
Einzelnen fuhrt die Beschwerdefihrerin in ihrer Replik Folgendes aus (Hervorhebungen
hinzugefiigt): " (53) Die Vorinstanz verkennt, dass der Anspruch der Beschwerdefihrerin
auf elnen vollsténdigen Sanktionserlass nach der Bonusregelung vor allem dann begriindet
ist, wenn der Informationsaustausch fur die Abgabe der < Alibi-Offerte > beim Projekt (...)
als unzuldssige Wettbewerbsabrede zu qualifizieren ist. Die BeschwerdefUhrerin hat dasin
der Beschwerde hypothetisch angenommen ([...]). (54) Zu dieser alternativen Begriindung
des Antrags Nr. 1 (Antrag Nr. 2 ware hingegen bel dieser Annahme unbegrindet) nimmt



die Vorinstanz Gberhaupt keine Stellung (vgl. Vernehmlassung, Rz. 56-58). Sie wiederholt
lediglich ihre Behauptung, die Beschwerdefihrerin hétte ihre Selbstanzeige im
Beschwerdeverfahren zurtickgezogen und verweist dazu nochmals auf bestimmte Aussagen
in der Beschwerdeschrift. Diese betreffen jedoch die Qualifikation des
Informationsaustauschs als Wettbewerbsabrede und sind fir die alternative Begrindung
bedeutungslos, fir die gerade von einer unzulassigen Wettbewerbsabrede ausgegangen
wird. " ([...]) Daraus ergibt sich, dass die Beschwerdefuhrerin - wie erwahnt - im
Beschwerdeverfahren einen Anspruch auf vollstandigen Erlass der Sanktion nach der
Bonusregelung lediglich fur den Fall geltend macht, dass von einer unzul&ssigen
Wettbewerbsabrede auszugehen sei. 17.4.25 Schliesslich wird von der Vorinstanz weder
stichhaltig dargelegt noch ist ersichtlich, dass das Verhalten der Beschwerdefihrerin sonst
wie gegen Treu und Glauben verstossen hat. Dass die Beschwerdefthrerin eine andere
Bewertung der - nicht bestrittenen - &usseren Tatsachen (Informationsaustausch in Form des
Erhalts einer vorkalkulierten Offerte durch Martinelli und deren Einreichung als eigene
Offerte) als die Vorinstanz geltend macht, begriindet noch kein offenkundig treuwidriges
Prozessverhalten, zumal die Einwande der Beschwerdefihrerin sich - wie erwahnt (vgl. E.
17.4.15) - nicht spezifisch gegen den Beweiswert der von ihr vorgelegten E-Mail von
Martinelli als zentrales Beweismittel fir eine Abstimmung Gber das Eingabeverhalten
richten. (4)Bemessung der Sanktionsreduktion 17.4.26 Ausgehend davon, dass die
Beschwerdefuhrerin einen Anspruch auf Sanktionsreduktion unter dem Aspekt der
Bonusregelung hat, stellt sich die Frage nach deren Bemessung. 17.4.27 Wahrend die
Regelung in der SVKG - wie aufgezeigt - neben der Kategorie des vollstandigen Erlasses
nach Art. 8 ff. SVKG einzig die Mdglichkeit der Reduktion bis 50 % nach Art. 12 ff. SVKG
vorsieht, erméachtigt die formell-gesetzliche Grundnorm von Art. 49a Abs. 2 KG die WEKO
in algemeiner Weise, auf die Sanktion " ganz oder teilweise " zu verzichten. Eine
Obergrenze der Sanktionsreduktion in Hohe von 50 % ist demnach gesetzlich nicht
vorgegeben. Sie findet auch keine Stitze in der Botschaft, die sich vielmehr fir eine
flexible Ausgestaltung und Handhabung der Bonusregelung ausspricht (vgl. E. 16.3.25).
Eine entsprechende Obergrenze erscheint auch mit Blick auf den - sowohl mit der
Verwaltungssanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG als auch mit der Bonusregelung
verbundenen - Zweck der Préavention und den angestrebten Wettbewerb um den
Kooperationsbonus (vgl. E. 16.3.4 ff.; 16.3.12) nicht in alen Fallen erforderlich. Man kann
sichin der Tat fragen, ob eine flexiblere Regelung in der SVKG, die auch eine
Sanktionsreduktion tber 50 % erlaubt, der moglichen Vielfalt an
(Mitwirkungs—)Sachverhalten nicht besser gerecht wiirde (in diesem Sinne auch
Hoffet/Neff, Ausgewahlte Fragen zum revidierten Kartellgesetz, Anwaltsrevue, 4/2004 S.
132). 17.4.28 Bei dieser Ausgangslage muss es den Wettbewerbsinstanzen in
Ausnahmefdlen moglich sein, in Abweichung von den Kategorien in der SVKG, diewie
erwahnt (Art. 60 KG; E. 15.1.8) eine Ausfuhrungsverordnung darstellt, eine
bonusrechtliche Sanktionsreduktion direkt gestiitzt auf die gesetzliche Grundnorm von Art.
49a Abs. 2 KG zu bemessen. Ein solches Vorgehen kann insbesondere in Fallen
gerechtfertigt sein, in denen - wie vorliegend - die wortgetreue Anwendung der SVKG zu
einem Ergebnis fuhrt, das mit tibergeordnetem Recht, insbesondere mit Wortlaut sowie
Sinn und Zweck von Art. 49a Abs. 2 KG (vgl. E. 16.3.26) sowie dem Grundsatz der
Verhdtnismassigkeit (vgl. E. 16.3.30), nicht zu vereinbaren ist (in diesem Sinne auch Picht,
aaO., Art. 12 N. 9und Art. 8 N. 2). (5)Reformatio in peius 17.4.29 Indem die Vorinstanz
im vorliegenden Beschwerdeverfahren beantragt, es sei der Sanktionsbetrag um lediglich 20



% zu reduzieren, regt sie eine reformatio in peius an (vgl. zur Rechtsnatur des
vorinstanzlichen Antrags BGE 107 |b 167 E. 1). Nach Art. 62 Abs. 2 VwVG kann die
Beschwerdeinstanz die angefochtene Verfligung zuungunsten einer Partei 8ndern, soweit
diese Bundesrecht verletzt oder auf einer unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des
Sachverhalts beruht; wegen Unangemessenheit darf die angefochtene Verfligung nicht
zuungunsten einer Partei geandert werden, ausser im Falle der Anderung zugunsten einer
Gegenpartei. Eine reformatio in peius setzt demnach zunéchst eine Rechtsverletzung
voraus. Zu dieser gehéren auch die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
Sachverhalts sowie die rechtsfehlerhafte Ermessensausiibung, zu der unter anderem
Ermessensmissbrauch und Ermessenstiberschreitung, nicht jedoch blosse
Unangemessenheit zéhlen (vgl. Urteil des BV Ger B—6888/2018 vom 18. Februar 2019 E.
11; Haberli, in: Praxiskommentar, a.a.O., Art. 62 N. 23f.). 17.4.30 Der Wert der von der
Beschwerdefuhrerin erbrachten Aufklarungs- und Ermittlungshilfe als" Beitrag zum
Verfahrenserfolg " (Art. 12 Abs. 2 SVKG) ist aufgrund des Gesagten nach wie vor, das
heisst auch unter Berticksichtigung ihres Verhaltens im Beschwerdeverfahren, erheblich.
Insgesamt hat die Beschwerdefthrerin - wie aufgezeigt (vgl. E. 17.4.15) - den erbrachten
objektiven Mehrwert, den sie im vorinstanzlichen Verfahren zur Aufkl&rung des
vorliegenden Verstosses geleistet hat, durch ihren fraglichen Einwand im
Beschwerdeverfahren nur geringfiigig geschmélert. Nach dem Gesagten erweist sich die
Gewdhrung einer Sanktionsreduktion im Umfang von 85 % mit Blick auf das Ermessen der
Wettbewerbsinstanzen (vgl. E. 16.4.5, 16.3.25) im Ergebnis nicht als bundesrechtswidrig.
Damit fehlt es an der ersten Voraussetzung fur eine Verschlechterung der Rechtslage der
Beschwerdefiihrerin. 17.4.31 Selbst wenn man die V oraussetzungen der Bemessung der
Sanktionsreduktion anders beurteilen wirde, wéaren die weiteren V oraussetzungen einer
reformatio in peius nicht erfullt. Von einer solchen ist - insbesondere in Fallen, in denen die
Vorinstanz ein Ermessen hat - zuriickhaltend Gebrauch zu machen. Dieseist auf Félle zu
beschranken, in denen der angefochtene Entscheid offensichtlich unrichtig und die
Korrektur von erheblicher Bedeutung ist (vgl. BGE 105 Ib 348 E. 18; Urteile des BGer
8C_592/2012 vom 23. November 2012 E. 3.5; 2A.363/2002 vom 26. Mai 2003 E. 1.2;
Urteile des BV Ger B—3328/2015 vom 18. Oktober 2017 E. 3.1; B—6888/2018 E. 11;
B—4596/2019 E. 9.2.17 f.; kritisch Haberli, in: Praxiskommentar, a.a.O., Art. 62 N. 31).
17.4.32 Diein der angefochtenen Verfligung unter dem Gesichtspunkt der Bonusregelung
vorgenommene Herabsetzung der Sanktion um 85 % steht nicht in einem offenkundigen
Missverhdltnis zum Umfang des erbrachten Mehrwerts. Esist vielmehr zu berticksichtigen,
dass die Wettbewerbsinstanzen - wie erwéhnt - bel der Bemessung der Sanktionsreduktion
nach der Bonusregelung ein weites Ermessen haben. Einein jeder Hinsicht exakte
Beurteilung des Werts der Aufklérungs- und Ermittlungshilfe ist nicht moglich. Eine
Sanktionsreduktion im oberen Drittel des Spektrums erscheint vor diesem Hintergrund
angesichts des erbrachten erheblichen Mehrwerts nicht als offensichtlich fehlerhaft. 17.4.33
Die so bemessene Sanktionsreduktion liegt zudem hinreichend deutlich unter der
Obergrenze von 100 %, welche die Bonusregelung fir Erstanzeiger vorsieht, die die
weiteren Voraussetzungen fir einen vollsténdigen Erlass erfullen. Sie birgt insgesamt und
entgegen der von der Vorinstanz im Beschwerdeverfahren geausserten Auffassung ([...])
keine Gefahr, dass die Wirksamkeit der Bonusregelung - insbesondere der angestrebte
Wettbewerb um den vollsténdigen Erlass (vgl. E. 16.3.12) - geschmélert wird. 17.4.34 Die
in der angefochtenen Verfligung unter dem Aspekt der Bonusregel ung vorgesehene
Reduktion der Sanktion um 85 % erscheint aus diesen Griinden weder offensichtlich



unrichtig noch besteht ein gewichtiges 6ffentliches Interesse an einer Herabsetzung des
Bonus beziehungsweise einer Erhohung der Sanktion. Vielmehr spricht das 6ffentliche
Interesse an einer attraktiven und damit wirksamen Bonusregelung gegen eine restriktive
Handhabung derselben. Fur eine reformatio in peius besteht demzufolge kein Anlass. Diein
der angefochtenen Verfligung unter dem Gesichtspunkt der Bonusregel ung vorgenommene
Sanktionsreduktion um 85 % ist deshalb nicht zu beanstanden. 18. Verbot des Zwangs zur
Selbstbel astung Zu prifen bleibt die Rige der Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz habe das
Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung (Grundsatz von nemo tenetur) verletzt (vgl. E.
16.1). 18.1 Die Beschwerdefiihrerin sieht im Schreiben des Sekretariats im Auftrag des
Présidenten der Vorinstanz vom 15. August 2017, mit dem diese die Beschwerdefthrerin
zur Stellungnahme dazu aufforderte, ob das Verhalten der Parteien im Zusammenhang mit
dem infrage stehenden Projekt zumindest potenzielle Auswirkungen auf die
Wettbewerbsverhaltnisse gehabt habe ([...]), und " vor alem " im teilweisen Entzug des
Sanktionserlasses wegen angeblicher Distanzierung von der Selbstanzeige eine Austibung
missbrauchlichen Zwangs. Sie fuihrt in Bezug auf das fragliche Schreiben aus, eine aus ihrer
Sicht wahrheitswidrige Aussage, wonach sie mit dem Informationsaustausch eine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt habe, habe die Vorinstanz auf keinen Fall erzwingen
durfen, zumal es sich hierbel um eine Aussage mit Gestandnischarakter handle ([...]). 18.2
Die Vorinstanz entgegnet zusammengefasst, mit einer Selbstanzeige sei wesensgemass eine
Selbstbelastung verbunden. Diese erfolge bei einer Selbstanzeige jedoch freiwillig. Zudem
konne der Hinwels auf gesetzlich vorgesehene Rechtsfolgen bei mangel hafter Selbstanzeige
keine Rechtsverletzung darstellen. Es konne der Vorinstanz daher nicht vorgeworfen
werden, dass sie die Beschwerdeftihrerin auf die Folgen ihrer mangel haften Selbstanzeige
hingewiesen habe ([...]). 18.3 Verwaltungssanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG haben einen
strafrechtsahnlichen Charakter im Sinne von Art. 6 EMRK (vgl. E. 15.1), weshalb die

straf prozessualen Garantien dieser Bestimmung auf Kartellsanktionsverfahren
grundsétzlich anwendbar sind. Dementsprechend ist auch der nemo tenetur-Grundsatz in
entsprechenden Verfahren, die Verwaltungsverfahren sind (BGE 145 11 259 E. 2.6.2),
grundsétzlich anwendbar (vgl. BGE 147 11 144 E. 5.2.1; 1391 72 E. 2.2.2; Urtell des BGer
2C_145/2018 vom 7. Oktober 2021 E. 8.2.2.2; BVGE 2011/32 E. 4.2, 5.7.2; Urtell
B—7633/2009 E. 81 ff., 90 ff.). Dieser Grundsatz umfasst das Recht einer angeschuldigten
Person, zu schweigen und sich nicht selbst belasten zu missen (vgl. BGE 144 | 242 E.
1.2.1). Er dient der Zwecksetzung von Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Abs. 1 EMRK, ein
faires Verfahren zu gewahrleisten, und steht in einem engen Zusammenhang zur
Unschuldsvermutung nach Art. 32 Abs. 1 BV und Art. 6 Abs. 2 EMRK (zu Rechtscharakter
und Rechtsgrundlage vgl. Urteil B—7633/2009 E. 94 ff.). Bel natlrlichen Personen ist der
Grundsatz Ausfluss der Menschenwiirde. Bei juristischen Personen soll er demgegentiber
vorab die Moglichkeit einer wirksamen Verteidigung sicherstellen (vgl. BGE 147 11 144 E.
5.2.21.; Urteil 2C_145/2018 E. 8.2.2.2). Die straf prozessualen Garantien gelten jedoch
nicht absolut und gelangen im kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren auch nicht mit
voller Strenge zur Anwendung (vgl. Urtell B—581/2012 E. 2.1.1, E. 5.3.2; in diesem Sinne
Urtell des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte [EGMR] Jussila gegen Finnland
vom 23. November 2006, 73053/01, 8§ 43). Denn das Verfahrensrecht dient dazu, auf eine
faire Weise die Realisierung des materiel-len Rechts zu ermdglichen. Es verstiesse gegen
das Gebot der praktischen Konkordanz von Verfassungsinteressen, das Anliegen des
Schutzes der Verfahrensparteien zu verabsol utieren und daftr das ebenfalls
verfassungsrechtliche Anliegen der Wirksamkeit des materiellen Rechts zu vereiteln. Esist



vielmehr 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 jewellige konkrete Situation
zul8sst beziehungswel se gebietet (juristische oder natirliche Person, Auskunftspflicht tber
Sachverhaltselemente oder implizite Schuldanerkennung, Qualitét der Sanktion bei
Vereitelung der Mitwirkungspflicht; BGE 140 Il 384 E. 3.3.5). Entsprechend kann der
nemo tenetur-Grundsatz unter Wahrung der Verhaltnismassigkeit und seines Wesensgehalts
eingeschrankt werden (vgl. BGE 144 1 242 E. 1.2.1 m.w.H.). Die Bundesgerichte
orientieren sich dabei weitgehend an der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 EMRK,
zumal sie den Garantien der Bundesverfassung insoweit keinen weitergehenden Gehalt
beimessen (vgl. BGE 147 | 57 E. 4.3; Urteil 2C_145/2018 E. 8.2.2.2; Urteil B—7633/2009
E. 94). Dieser stellt bei der Beurteilung, ob das Recht einer beschuldigten Person zu
schweigen und sich nicht selbst belasten zu missen, verletzt wurde, auf mehrere Kriterien
ab. Essind dies die Natur und der Grad des angewandten Zwangs, die verfahrensrechtlichen
Sicherungen sowie die Verwendung der erlangten Beweise. Der EGMR erachtet esals
Verletzung des nemo tenetur-Grundsatzes, eine beschuldigte Person mit
unverhaltnisméssigem Zwang oder Druck (improper compulsion) zur Auskunft
aufzufordern (vgl. BGE 14011 384 E. 3.3.2, 3.3.5 m.H. u.a. auf Urtell desEGMR
O'Halloran und Francis gegen United Kingdom vom 29. Juni 2007, 15809/02, § 55 ff.;
Urtell B—581/2012 E. 5.3.2). 18.4 18.4.1 Die Beschwerdefuhrerin beanstandet unter dem
Gesichtspunkt von nemo tenetur zundchst das Schreiben des Sekretariats im Auftrag des
Prasidenten der Vorinstanz vom 15. August 2017. Dieses lautet wie folgt (Hervorhebungen
hinzugefigt): " Wir beziehen uns auf die Stellungnahme der Foffa Conrad AG vom 14. Juni
2017 [...]. Darin bringt die Foffa Conrad AG unter anderem vor, dass das Verhalten der
Parteien [...] zu einer Beschrankung des tatsachlichen Wettbewerbs von vornherein nicht
geeignet gewesen sei ([...]). Diese Ausfuhrungen stellen die Qualifikation der bisherigen
Eingaben der Foffa Conrad AG als Selbstanzeige in Frage. Gemass Rechtsprechung des
Bundesgerichtsi.S. Gaba gentigt es, wenn Abreden den Wettbewerb potentiell

beei ntréchtigen kdnnen, um den Tatbestand von Art. 5 Abs. 1 KG zu erfillen[...]. Zwecks
Kl&rung der Frage beziglich Qualifikation der Selbstanzeige ersuchen wir die Foffa Conrad
AG im Auftrag des Prasidenten der Wettbewerbskommission, die folgende
Sachverhaltsfrage zu beantworten: Hatte das Verhalten der Parteien im Zusammenhang mit
dem Bauprojekt (...) zumindest potentielle Auswirkungen auf die Wettbewerbsverhaltnisse?
" Aus dem Schreiben der Wettbewerbsbehtrden geht hervor, dass diese aufgrund der
Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin zum Verfigungsantrag vom 14. Juni 2017 ([...])
einen Verzicht auf die Herabsetzung der Sanktion unter dem Titel der Bonusregelung in
Erwégung gezogen haben. 18.4.2 In ihrer Antwort vom 21. August 2017 ([...]) bejahte die
Beschwerdefuhrerin die ihr gestellte Frage einerseits und wies andererseits darauf hin, dass
esfunf Aussenseiter gegeben habe, die ein wettbewerbsféhiges Angebot eingereicht hatten.
Sie fuhrte im Einzelnen Folgendes aus: " Ja, das Verhaten der Parteien hatte zumindest
potentielle Auswirkungen auf die Wettbewerbsverhaltnisse. Ohne die funf weiteren
unabhangigen Angebote fur das Projekt (...) hétte das Verhalten dazu gefiihrt, dass nur ein
einziges wettbewerbsféhiges Angebot durch Martinelli eingereicht worden wére. Ein
Bauunternehmen, das fur ein bestimmtes Projekt ein Angebot abgibt, weissin aller Regel
nicht, wie viele und welche anderen Bauunternehmen gleichfalls anbieten werden. " Des
Weiteren erklarte sich die Beschwerdefthrerin in ihrem Schreiben " Uberrascht ", dassihre
Stellungnahme zum Verfligungsantrag vom 17. Juni 2017 die Qualifikation der bisherigen



Eingaben a's Selbstanzeige infrage stellen soll. Sie fuhrt im Einzelnen unter anderem aus: "
Es darf aber auch einer Selbstanzeigerin nicht verwehrt sein, eineim Antrag des
Sekretariats vorgenommene Bewel swiirdigung ebenso wie die rechtliche Wirdigung
insofern in Frage zu stellen, as sieihrer Ansicht nach durch den festgestellten Sachverhalt
nicht gedeckt ist. [...] Doch gerade wenn eine Selbstanzeigerin wie die Foffa
Conrad-Gruppe zahlreiche Projekte offenlegt, bei denen es nach erster, pauschaler
Einschétzung voraussichtlich unzul 8ssige Wettbewerbsabreden gegeben hat, muss esim
Interesse einer wahrheitsgetreuen Beurteilung der angezeigten Sachverhalte erlaubt sein,

bei einzelnen Projekten auf Aspekte hinzuweisen, die eine Beurteilung als < typische >
verbotene Wettbewerbsabrede fraglich erscheinen lassen[.] " Aus dem Schreiben der
anwaltlich vertretenen Beschwerdefuhrerin vom 21. August 2017 geht nicht hervor und
dieses |&sst sich auch nicht so interpretieren, dass sie ein Aussageverweigerungsrecht
geltend gemacht hat. Vielmehr hat sie das Auskunftsbegehren der Vorinstanz inhaltlich
beantwortet. Nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) sind
verfahrensrechtliche Einwande dieser Art so friih wie mdglich zu erheben. Esist
dementsprechend unter Umstanden treuwidrig, formelle Rigen, die in einem friheren
Prozessstadium hétten geltend gemacht werden kénnen, erst bei ungtinstigem Ausgang des
Verfahrens vorzubringen (vgl. BGE 143V 66 E. 4.3; 13211 485 E. 4.3 m.w.H.). Esist nicht
ersichtlich, dass die Beschwerdefthrerin ihre Rige, wonach das Auskunftsbegehren den
nemo tenetur-Grundsatz verletze, im Untersuchungsverfahren nicht hat vorbringen kénnen.
Ihre erst im Beschwerdeverfahren erhobene Rige ist damit verspétet (vgl. BGE 143V 66 E.
4.3;1111a161E. 1; Urteil B—581/2012 E. 5.3.2 m.w.H.). 18.4.3 Selbst wenn der Einwand
Im Beschwerdeverfahren zulassig wére, erwiese er sich als unbegriindet. Reicht ein
Unternehmen Selbstanzeige ein und wirkt esin deren Rahmen bel Aufkl&rung und
Nachweis des infrage stehenden Verstosses mit, tut esdies freiwillig und mit dem Zid,
einen Vorteil - den Erlass oder eine Reduktion der Sanktion - zu erhalten (vgl. E. 16.3.10
ff.). Der Umstand, dass die Selbstanzeigerin bei ungentigender K ooperation damit rechnen
muss, den in Aussicht stehenden Vorteil ganz oder teilweise zu verlieren, stellt vor diesem
Hintergrund keinen unverhaltnisméassigen Zwang zur Selbstbelastung dar (vgl. in diesem
Sinne Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, a.a.O., Art. 49aN. 139h; Urteile des EuGH vom 12.
Januar 2017 C—411/15 P Timab Industries und CFPR/Kommission, digitale Sammlung
[Allgemeine Sammlung] Rn. 83 ff.; vom 14. Mai 1998 T—311/94 Kartonfabriek de
Eendracht/Kommission, Slg. 1998 11-1129 Rn. 322 ff.; zur Tragweite des nemo
tenetur-Grundsatzes im Rahmen der Bonusregelung vgl. auch Picht, aa.O., Art. 8 SVKG N.
16). Eine Selbstanzeigerin wird dementsprechend auch nicht in unverhaltnisméssiger Weise
unter Druck gesetzt, sich zu belasten, wenn die Wettbewerbsbehdrden - wie vorliegend - sie
zur Auskunft Uber einzelne Sachverhaltsaspekte auffordern und auf die Méglichkeit einer
Reduktion oder eines Verlusts desin Aussicht stehenden Bonus bei ungentigender

K ooperation hinweisen. Im Schreiben des Sekretariats vom 15. August 2017 kann deshalb
kein Verstoss gegen den nemo tenetur-Grundsatz gesehen werden. 18.4.4 Anzumerken ist
im Lichte des vom Bundesgericht entwickelten Grundsatzes der Parallelitét der
Rechtsordnungen (vgl. E. 16.3.18), dass die EU-Gerichte in einer entsprechenden
Konstellation bislang nicht von einer Anwendbarkeit des nemo tenetur-Grundsatzes
ausgegangen sind. So hat der EUGH in seinem Urteil in Sachen Mayr-Melnhof festgehalten,
eskoénne " nicht schon als Ausiibung von Druck " auf eine Untersuchungsadressatin
angesehen werden, wenn diese wahrend des Verwaltungsverfahrens darauf hingewiesen
werde, dassim Fall der Anerkennung der wesentlichen oder aller Tatsachenbehauptungen



die zu verhangende Sanktion herabgesetzt werden konnte (Urteil des EUGH vom 14. Mai
1998 T—347/94 Mayr-Melnhof Kartongesellschaft/Kommission, Sig. 1998 11-1751 Rn.
314 f.; vgl. Emma Salemme, Enforcing European Competition Law through Leniency
Programmes in the Light of Fundamental Rights, 2019, S. 231 ff., m.w.H.). Im Fall
Schindler wies der EUGH sodann die Rige, wonach die Mitteilung der Kommission Uber
den Erlass und die Ermassigung von Geldbussen in Kartellsachen, ABI. C 45/03 vom
19.2.2002, gegen den nemo tenetur-Grundsatz verstosse, mit der Begriindung zurick, die
Zusammenarbeit des betreffenden Unternehmensim Sinne der Mitteilung Gber
Zusammenarbeit erfolge freiwillig, weil esin keiner Weise dazu gezwungen werde, zu dem
vermuteten Kartell Beweismittel vorzulegen (Urteil des EUGH vom 13. Juli 2011
T—138/07 Schindler Holding u.a./ Kommission, Slg. 2011 11-4819 Rn. 153 m.w.H.). Es
kann jedoch mangels Relevanz fir den Ausgang des V erfahrens offengel assen werden,
inwiewelt diese Rechtsprechung in Berticksichtigung des Grundsatzes der parallelen
Rechtslage (vgl. E. 16.3.18) auf das Schweizer Kartellrecht Gbertragbar ist. 18.4.5 Weitere
Ausfihrungen hierzu - und damit auch zur Geeignetheit und Erforderlichkeit der im
Schreiben der Vorinstanz gestellten Frage zur Aufklérung des relevanten Sachverhalts -
ertibrigen sich, umso mehr als die Vorinstanz im Rahmen ihrer Beweiswirdigung ([...])
nicht auf die Antwort der Beschwerdefiihrerin vom 21. August 2017 abgestellt hat. Bel
dieser Ausgangslage braucht auch nicht néher auf die Ruge der Beschwerdefihrerin
eingegangen zu werden, der teilweise Entzug des Sanktionserlasses wegen angeblicher
Distanzierung von der Selbstanzeige sai eine Austibung missbréuchlichen Zwangs und
verletze den nemo tenetur-Grundsatz ([...]). Stichhaltige Grinde fur diese Ansicht werden
nicht vorgebracht und sind auch nicht ersichtlich. Esist nicht einsichtig, inwieweit die
Bemessung der Sanktionsreduktion in der angefochtenen Verfligung einen
unverhdtnismassigen Druck auf die Beschwerdefiihrerin im Untersuchungsverfahren
ausgelbt haben soll. Aus diesen Grinden liegt keine Verletzung des nemo
tenetur-Grundsatzes im vorinstanzlichen Verfahren vor.
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