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Erwagungen

E.14

Mai 2003 bis heute darin, ein Strassen- und Tiefbauunternehmen — die Unternehmung
Oberholzer — zu betreiben. Dartiber hinaus ist anzunehmen, dass das Strassen- und Tiefbau-
unternehmen Oberhol zer jedenfalls mit dem Spaltungsvertrag aus dem Jahr 2006 von der

1281 SKOCZYLAS, Verantwortlichkeit (Fn 1259), 135. 1282 EuGH C-204/00 P, u. a. vom
7.1.2004, N 359, Aalborg Portland u. a/Kommission. 1283 RPW 2015/2, 297 Rz 270,
Tarprodukte; Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 72, ADSL 1.
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Oberholzer AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen auf die Oberholzer AG Eschenbach Giberge-
gangen ist. 1150. Unabhéngig davon muss sich die Oberholzer AG Eschenbach bzw. die
OBERHOLZER Bauleistungen AG das Verhalten der Vertreter der Oberholzer AG, Hoch-
und Tiefbau, Goldin- gen auch zurechnen lassen, da zwischen ihr und der Oberholzer AG
Eschenbach stets eine strukturelle Verbindung im oben genannten Sinne (siehe dazu oben
Rz 1142) bestand. Denn die beiden Gesellschaften standen schon vor der Griindung der
neuen Muttergesellschaft, der ANOBA Holding AG, im Jahr 2012 unter der Kontrolle
derselben natiirlichen Personen, wodurch zwischen ihnen auf wirtschaftlicher und
organisatorischer Ebene enge Bindungen bestanden. So weisen die Handel sregisterausziige
der beiden Gesellschaften enge personelle V erflechtungen auf, da die bei der Oberholzer
AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen im Verwal- tungsrat vertretenen Personen dieselben
waren und sind, welche auch bei der Oberholzer AG Eschenbach in dieser Funktion tétig
waren und sind. Diese Personen sind [Vertreter der] Ober- holzer als Président der beiden
Verwaltungsréate sowie[...] als Mitglied des Verwaltungsrats. Auch die Revisionsstelle war
bei beiden Gesellschaften stets dieselbe (OBT AG). Zudem hat [Vertreter der Oberholzer]
dem Sekretariat an Einvernahmen auch Fragen betreffend die Zeit vor der Grindung der
[...] beantwortet, ohne anzugeben, dass damals ein anderes Bauunter- nehmen gehandelt
habe.1284 Kommt hinzu, dass Herr [V ertreter der Oberholzer], heute|...] bei der
OBERHOLZER Bauleistungen AG, und bis heute fur die Gesellschaft zeichnungsberech-
tigt mit Einzelprokura, zuvor bei der Oberholzer AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen
Einzelpro- kura hatte. L etztere Einzel prokura wurde mittlerweile gelscht. Wegen dieser
personellen und organi satorischen Verflechtungen ist anzunehmen, dass die beiden
Gesellschaften stets die- selben geschéftlichen Leitlinien angewandt haben und damit eine
strukturelle Verbindung be- stand und besteht. 1151. Im Einklang mit den obigen
Ausfuhrungen kann die OBERHOL ZER Bauleistungen AG somit fir das Handeln der
Unternehmung Oberholzer in der Zeit von 1988 bis Mitte 2009 ins Recht gefasst werden.
Dies gilt aber auch fur die OBERHOLZER Immobilien AG, da diese die Bauunternehmung
ebenfalls betrieben hat, rechtlich und wirtschaftlich noch existiert und noch heute zum



Konzern Oberholzer gehért. Im Folgenden wird darauf eingegangen, inwiefern die ANOBA
Holding AG fir das Verhalten des Unternehmens Oberhol zer einstehen muss. 1152. Die
Heranziehung der ANOBA Holding AG ist jedenfalls nicht deshalb ausgeschlossen, weil
die Gesellschaft erst 2012 gegriindet worden ist. Zwar ist ein Erwerberunternehmen
grundsétzlich nicht ins Recht zu fassen, wenn digjenigen Unternehmenstrager rechtlich oder
wirtschaftlich noch bestehen, welche das Unternehmen zum Zeitpunkt des KG-V erstosses
be- trieben haben. Wie erléutert besteht hiervon aber jedenfalls dann eine Ausnahme, wenn
zwi- schen den an der Transaktion beteiligten Gesellschaften im Zeitpunkt der Ubertragung
eine strukturelle Verbindung besteht. Diesist vorliegend der Fall, da[Vertreter der
Oberholzer] bel allen drei Gesellschaften als Président des Verwaltungsratsund [ ...] als
[...] desVerwaltungs- rats fungiert hat und fungiert. Die Grindung der ANOBA Holding
AG durch Vertreter der Ober- holzer AG Eschenbach sowie der Oberholzer AG, Hoch- und
Tiefbau, Goldingen, welche dann die beiden anderen Oberholzer-Gesell schaften
tbernommen hat, stellt lediglich eine Umstruk- turierung des Unternehmens Oberhol zer
und keinen Erwerb der beiden Oberholzer-Gesell- schaften durch eine andere wirtschaftlich
selbsténdige Unternehmung dar. 1153. Voraussetzung fur die Heranziehung der ANOBA
Holding AG ist entsprechend der obi- gen Ausfiihrungen allerdings, dass die
OBERHOLZER Bauleistungen AG, welche derzeit je- denfalls das Strassen- und
Tiefbauunternehmen betreibt, heute auch von der ANOBA Holding AG betrieben wird.
Davon ist auszugehen, wenn zwischen der ANOBA Holding AG und der OBERHOLZER
Bauleistungen AG ein Konzernverhéltnis vorliegt. 1154. Die WEKO nimmt an, dassein
Konzern vorliegt, wenn mehrere rechtlich selbstandig organisierte Unternehmen
wirtschaftlich unter einheitlicher Leitung zu einem

1284 Vgl.z. B. Act. n° [...].
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Gesamtunternehmen als wirtschaftliche Einheit zusammengefasst sind.1285 Die von den
einzelnen Tochtergesell schaften betriebenen Unternehmen gelten in der Regel nicht als
eigene Unternehmen, sofern die Muttergesel|schaft erstens ihre Tochter effektiv zu
kontrollieren vermag und zweitens diese Moglichkeit auch tatsachlich ausgelibt hat bzw.
ausiibt, so dass die betroffene Konzerngesellschaft nicht in der Lage war bzw. ist, sich von
der Muttergesellschaft unabhéngig zu verhalten. 1155. Das Bundesverwaltungsgericht hat
festgehalten, es konne aufgrund einer 100-prozenti- gen Angehdrigkeit einer
Tochtergesellschaft zur Muttergesel|schaft sowie diverser personeller Verflechtungen
zwischen diesen Gesellschaften davon ausgegangen werden, dass eine Toch- tergesellschaft
zwar rechtlich, nicht aber wirtschaftlich selbsténdig auftrete. Folglich liege ein Konzern
vor,1286 in dem die leitende M uttergesel | schaft «Reprasentantin» der wirtschaftlichen
Einheit Konzern und damit des Unternehmensim Sinne von Art. 2 Abs. 1 und Abs. 1bis

K G sei.1287 Das Bundesgericht hat diese Rechtsausiegung im bundesgerichtlichen
Beschwerde- verfahren nicht beanstandet.1288 1156. Gemass der Praxis der
EU-Kommission und nach der Rechtsprechung des EUGH kann die Muttergesellschaft fir
die Kartellrechtsverstdsse eines Unternehmens herangezogen wer- den, wenn die
Muttergesellschaft in der Lageist, einen entscheidenden Einfluss auf die Toch-
tergesellschaft, deren Vertreter den Kartellrechtsverstoss begangen haben, auszutiben und
diese Mdglichkeit auch tatsachlich ausgelibt hat. Wenn eine Tochtergesellschaft zu 100 %
im Eigentum einer Muttergesellschaft steht, ist nach sténdiger Rechtsprechung des EUGH
die erste Voraussetzung erfullt und es besteht in diesem Fall die Vermutung, dass die zweite



Vo- raussetzung ebenfalls erfillt ist.1289 Der EUGH hat weiter klargestellt, dass eine
Einflussnahme der Konzernmutter auf die Tochtergesellschaft in strategischen
Angelegenheiten genligt1290 und es insbesondere nicht erforderlich ist, dass der Einfluss
auf den konkreten Geschéftsbe- reich ausgetibt wird, in dem der Kartellrechtsverstoss
stattgefunden hat.1291. Anzumerken bleibt, dass eine Beherrschungsméglichkeit freilich
auch bei Beteiligungsverhaltnissen unter 100 %, je nach Ausgangslage und
Aktionéarsstruktur sogar bel Beteiligungsverhaltnissen unter

1285 RPW 2011/1, 109 Rz 95, SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC).
Vgl. auch Urteil des BV Ger, RPW 2010/2, 336 E. 4.2, Publigroupe SA und
Mitbeteiligte/WEKO. 1286 Urteil des BV Ger, RPW 2010/2, 336 E. 4.1 Publigroupe SA
und Mitbeteiligte/WEKO. 1287 Vgl. auch Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015,
E. 28 ff., ADSL Il. 1288 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 3 (nicht
publizierte Erwégung in BGE 139 | 72), Publigroupe SA et al./WEKO. 1289 Urteil des
EuGH C-90/09 P vom 20.1.2011, General Quimica et a./Kommission; (kommentiert in
WuW 2011/3, 315 ff.); siehe auch Urteil des EUGH 107/82 vom 25.10.1983, AEG
Telefunken/Kom- mission, SIg. 1983 3151 N 50; Urteil des EUGH C-286/98 P vom
16.11.2000, Stora’lKommission, Slg. 2000 1-9925 N 29; Urteil des EuGH C-97/08 P vom
10.9.2009, Akzo Nobel et. al./Kommission, SIg. 2009 1-8237 N 60. 1290 Ebenso die
WEKO in RPW 2007/2, 200 Rz 65, Richtlinien des Verbandes Schweizerischer Werbe-
gesellschaften VSW Uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern. 1291 Urteil des
EuGH C-97/08 P vom 10.9.2009, Akzo Nobel et al./Kommission, Slg. 2009 -8237 N 72 ff.
Vgl. auch die kurze Darstellung der europaischen Praxisin CHRISTIAN BUGER, Die
Haftung der Kon- zernmutter fur kartellrechtsverstésse ihrer Tochter nach deutschen Recht,
WuW 2011/2, 131 f.; vgl. weiter zum Thema LAURA LA ROCCA, The controversial issue
of the parent-company liability for the violation of EC competition rules by the subsidiary,
ECLR 2011/2, 68-77; FREDERIQUE WENNER/BERTUS VAN BARLINGEN ,
European Court of Justice confirms Commission’s approach on parental liability, in:
Competition Policy Newsletter 2010/1, 23 ff.; ALEXANDER RIESENKAMPFF/UDO
KRAUTHAUSEN, Liability of Parent Companies for Antitrust Violations of their
Subsidiaries, ECLR 2010/1, 38-42; KARL HOFSTETTER/MELANIE LUDESCHER, Der
Konzern als Adressat von Bussen im EU-Kartellrecht, in: Wirtschaftsrecht in Theorie und
Praxis, Festschrift fir Roland von Biren, Kunz/Herren/Cottier/Matteotti (Hrsg.), 2009,
485-509, welche die EU-Praxis aus Unternehmens- sicht kritisieren. Vgl. demgegentber
die Schlussantrége der Generalanwaltin Kokott vom 23.4.2009, C-97/08 P, Akzo Nobel et
al./Kommission, Rz 35 ff.
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50 %,1292 bestehen kann,1293 nur ist die Beherrschungsmoglichkeit in diesem Fall nicht
derart offenkundig, wie es bei einer 100-prozentigen Beteiligung der Fall ist. Damit ist im
europdi- schen Kartellrecht die Muttergesellschaft grundsétzlich nach denselben
Gesichtspunkten her- anzuziehen, welche auch vom Bundesverwaltungsgericht als relevant
betrachtet wurden. 1157. Die praktisch bedeutsamste Art und Weise der Auslibung von
bestehenden Kontrollmdg- lichkeiten ist in der Installierung von personellen
Verflechtungen und in Entscheidungen der in beiden Gesellschaften vertretenen Personen
zu sehen. Denn wenn an den massgeblichen Entscheidungsstellen der Mutter- und der
Tochtergesellschaft dieselben Personen sitzen, so wird eine doppelt vertretene Person in
dem Entscheidungsgremium der einen Gesellschaft keine Entscheidung fallen kdnnen, ohne



dabei die Interessen der anderen Gesellschaft zu berticksichtigen, in deren
Entscheldungsgremium die Person ebenfalls sitzt. Dementspre- chend muss angenommen
werden, dass eine Muttergesellschaft auf die Entscheide einer Tochtergesellschaft
tatséchlich Einfluss genommen hat, wenn eine natirliche Person sowohl bei der Mutter- wie
auch bei der Tochtergesellschaft eine leitende Funktion inne hat und diese Person
unternehmerische Entscheidungen (mit) getroffen hat.1294 1158. Nach aledem ist
anzunehmen, dass auch die ANOBA Holding AG Trégerin des Unter- nehmens Oberhol zer
ist, welches den KG-Verstoss zu verantworten hat. Denn die ANOBA Holding AG hdlt[...]
% der Anteile der OBERHOL ZER Bauleistungen AG. Die Anteile der Oberholzer AG,
Hoch- und Tiefbau, Goldingen (bzw. der OBERHOLZER Immobilien AG) wer- den zwar
nur zu [ ...] % von der ANOBA Holding AG gehalten — wer die sonstigen Anteile an der
OBERHOLZER Immobilien AG hdlt, ist den Wettbewerbsbehorden nicht bekannt. Wie er-
|&utert bestand in casu zum Zeitpunkt der Umstrukturierung aber — mit Blick auf die
personellen Verflechtungen — eine strukturelle Verbindung zwischen der Oberholzer AG
Eschenbach, der Oberholzer AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen sowie der ANOBA
Holding AG (siehe oben Rz 1150). Diese besteht auch noch heute, da[Vertreter der
Oberholzer] Prasident des Ver- waltungsrats aller drei Gesellschaften ist und in der
Geschéftsfuhrung, d.h. der operativen Lei- tung der OBERHOL ZER Bauleistungen AG
tétig ist. Esist nicht ersichtlich, wie [Vertreter der Oberholzer] die Aufgaben bei der
OBERHOL ZER Bauleistungen AG wahrzunehmen vermag, ohne dabei die Interessen der
Muttergesellschaft zu beachten, welcher er as Prasident des Verwaltungsrats vorsteht.
Aufgrund dieser Umstande ist anzunehmen, dass die ANOBA Hol- ding AG
Kontrollmoglichkeiten gegeniiber den Tochtergesellschaften hat und diese — jeden- falls
wegen der personellen Verflechtungen — auch ausgeiibt hat. 1159. Geméss den
vorangehenden Ausfihrungen kénnen die ANOBA Holding AG, die OBERHOLZER
Bauleistungen AG sowie die OBERHOLZER Immobilien AG fir das Handeln des
Strassen- und Tiefbauunternehmens Oberhol zer ins Recht gefasst werden. Dies gilt ob-
wohl die ANOBA Holding AG erst nach dem KG-Verstoss gegrindet worden ist. Dies
deshalb, da zwischen der ANOBA Holding AG, der OBERHOL ZER Bauleistungen AG
und der OBERHOL ZER Immobilien AG zum Zeitpunkt der Griindung und bis heute
strukturelle Verbin- dungen bestanden bzw. bestehen. Daher ist die Grindung der ANOBA
Holding AG und die «Ubernahme» der beiden anderen Gesellschaften lediglich als
Umstrukturierung des Stras- sen- und Tiefbauunternehmens Oberholzer zu qualifizieren.

1292 Beispielsweise bei Vorliegen eines Aktionars mit einer Beteiligung von 35-50 % und
im Ubrigen einer breiten Streuung des Aktionariats sowie dem gleichzeitigen
Vorhandensein von wirtschaftli- chen Abhéngigkeiten gegeniliber diesem einen
Grossaktionar (z. B. wesentlichster Darlehensgeber der Gesellschaft). 1293 Vgl. zum
Ganzen SKOCZYLAS (Fn 1259), 113 f. 1294 In dem Sinn bereits RPW 2004/2, 420 Rz 60,
Swisscom ADSL; RPW 2003/1, 92 Rz 23 drittes Lemma, V SW-Aufnahmebedingungen.
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b. Batigroup/Implenia 1160. Auf das Unternehmen Batigroup ist die oben zitierte
WEKO-Entscheidung i.S. Wettbe- werbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zirich1295 anwendbar. Denn im Falle des Unternehmens Batigroup/Impleniaist die
ehemalige Unternehmenstragerin Batigroup Holding AG infolge einer Absorptionsfusion
untergegangen. Aus der WEK O-Entscheidung kann damit gefolgert werden, dass das
Unternehmen Implenia, welches von der ZB Didumos AG/Implenia AG/ImpleniaBau AG



bzw. Implenia Schweiz AG getragen wird, die Sanktion des Unterneh- mens Batigroup,
welche der Batigroup Holding AG hétte auferlegt werden konnen, zu zahlen hétte. Da das
Unternehmen Batigroup wegen der Verjahrung gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG jedoch
nicht mehr sanktioniert werden konnte, ist diese Méglichkeit nicht von Bedeutung. 1161.
Aus der ratio der genannten WEK O-Entscheidung, welche gerade keinen Dauerverstoss
zum Gegenstand hatte, kann aber auch gefolgert werden, dass die neu entstehende Gesell-
schaft bei einem Dauerverstoss auch fur den KG-Verstoss einstehen muss, welchen die ab-
sorbierte Gesellschaft handelnd fir das V organgerunternehmen verursacht hat. Damit kann
die (Sanktions-)Verfuigung auch hinsichtlich Verhaltensweisen des Unternehmens
Batigroup an die Implenia AG/Implenia Bau AG bzw. Implenia Schweiz AG gerichtet
werden, obwohl damals die ZB Didumos AG/Implenia AG/Implenia Bau AG bzw. die
Implenia Schweiz AG noch gar nicht existierten. 1162. Ein solches Ergebnis entspricht im
Ubrigen auch (weitgehend) den L 6sungsansitzen im Schrifttum sowie in der EU-Praxis.
Denn die ehemalige Unternehmenstragerschaft (insbeson- dere die Batigroup Holding AG)
existiert im Falle der Implenia nicht mehr. Gleichzeitig ist das Strassen- und
Tiefbauunternehmen Implenia wirtschaftlich betrachtet dasselbe wie das Stras- sen- und
Tiefbauunternehmen Batigroup. Letzteres folgt insbesondere aus der personellen
Kontinuitét, aus dem Umstand, dass die ZB Didumos AG/Implenia AG/ImpleniaBau AG
bzw. die Implenia Schweiz AG gemass Fusionsvertrag die Aktiven und Passiven der
Batigroup Hol- ding AG Ubernommen hat, sowie daraus, dass sich das Unternehmen
Implenia selbst al's Nachfolgerin der Batigroup und der Zschokke Holding AG
bezeichnet1296. Der in der Literatur vertretenen Ansicht, wonach eine Sanktionierung des
Erwerbersin jedem Fall ausser Betracht falle, selbst wenn er das gesamte operative
Geschéft des delinquierenden Verdusserers tber- nommen habe oder der kriminelle
Unternehmenstrager gerade durch Umstrukturierung unter- gegangen sei,1297 ist aus den
bereits erlauterten Griinden nicht zu folgen (siehe dazu Rz 1144). 1163. Damit kann
jedenfalls die die Bauunternehmung Implenia betreibende Implenia Bau AG bzw. Implenia
Schweiz AG fur einen Kartellrechtsverstoss des Unternehmens Batigroup/Im- plenia
herangezogen werden. Das gleiche gilt im Ubrigen mit Blick auf die anzuwendenden
rechtlichen Massstabe auch fir Verhatensweisen des Unternehmens vor der Griindung der
Batigroup Holding AG. Denn auch diesbezliglich liegen Absorptionsfusionen vor (siehe
dazu Rz 19), wobei das Unternehmen wirtschaftlich betrachtet jeweils weiter existierte. Wie
die Im- plenia selbst ausfiihrt, ist die Implenia AG als Konzernmuttergesel | schaft zu
bezeichnen.1298 Auch sie kann damit neben der Implenia Schweiz AG as
Verfligungsadressatin herangezogen werden. c. Bernet Bau 1164. Wirde man annehmen,
dass das Unternehmen Bernet Bau bis August 2008 bzw. De- zember 2009 wegen der
Verbundenheit der (Jules) Hagedorn AG bzw. der [...] und der Bernet Bau AG nicht
ausschliesslich von der Bernet Bau AG getragen worden ist (siehe dazu

1295 RPW 2013/4, 540 Rz 84, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zirich. 1296 Vgl. Act. n°[...]; s. a
http://www.implenia.com/de-ch/uber-uns/geschichte.ntml (zuletzt aufgerufen am:
8.7.2016). 1297 DAMIAN K. GRAF, Zurechnung von Unternehmensbussen, Die
Auferlegung kartell-, steuer- und kern- strafrechtlicher Geldbussen im Konzern und bei
Umstrukturierungen, GesKR 2015, 356, 364. 1298 Vgl. Act. n° [...].
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Rz 1088, 1091), so wére auch fur dieses Unternehmen anzunehmen, dass es sich veranderte
und unterschiedliche Rechtstragerinnen hatte. Dies wirde nur nicht gelten, wenn man
anneh- men wirde, dass das Unternehmen Bernet Bau stets wirtschaftlich selbstandig
gewesen wére. Zudem ist jedenfalls zu beriicksichtigen, dassdie|...] seit Dezember 2009
alle Anteile an der Bernet Bau AG hélt. 1165. Die Bernet Bau AG war stets Trégerin des
Unternehmens Bernet Bau und kann damit fir das Verhalten der Bernet Bau ins Recht
gefasst werden. 1166. Fir die Hagedorn AG und die [...] kénnte dies indes nur gelten, wenn
die Bernet Bau AG wegen des Einflusses der Hagedorn-Gesell schaften nicht wirtschaftlich
selbsténdig handelte. Dies wére anzunehmen, wenn zwischen der (Jules) Hagedorn AG
bzw. der [...] einerseits und der Bernet Bau AG ein Konzernverhédtnis vorlag. 1167. Wie
bereits erlautert, ist ein Konzernverhaltnis anzunehmen, wenn mehrere rechtlich selbstandig
organisierte Unternehmen wirtschaftlich unter einheitlicher Leitung zu einem
Gesamtunternehmen als wirtschaftliche Einheit zusammengefasst sind.1299 Die von den
einzelnen Tochtergesell schaften betriebenen Unternehmen gelten in der Regel nicht als
eigene Unternehmen, sofern die Muttergesel|schaft erstens ihre Tochter effektiv zu
kontrollieren vermag und zweitens diese Moglichkeit auch tatsachlich ausgelibt hat bzw.
ausiibt, so dass die betroffene Konzerngesellschaft nicht in der Lage war bzw. ist, sich von
der Muttergesellschaft unabhéngig zu verhaten (vertiefend dazu Rz 1154 ff.). 1168.
Vorliegend hielt die Hagedorn AG bis zum 17. September 2006 [...] % der Anteile der
Bernet Bau AG. Der Stimmenanteil der Hagedorn AG im Verwaltungsrat betrug damit [...]
%. Zudem gab es eine enge personelle Verflechtung derart, dass [V ertreter der Hagedorn]
in beiden Unternehmen seit 2002 stets in Leitungsfunktion tétig war. Denn wie bereits
erlautert, ist [Vertreter der Hagedorn], der mindestens seit 1999 in leitender Funktion bei
der Hagedorn tétig ist,1300 bis heute Vizeprasident des Verwaltungsrats der Bernet Bau
AG mit Berechtigung zur Einzelunterschrift. Zuvor war [Vertreter der Hagedorn] zudem
Président des Verwaltungsrats und davor Delegierter des Verwaltungsrats der Bernet Bau
AG, jeweils mit Berechtigung zur Einzelunterschrift.1301 Jedenfalls bis zum 17. September
2006 lag damit ein Konzernverhdltnis vor, weshalb sich die Hagedorn das Verhaten des
Anbieters Bernet Bau fir diese Zeit zurechnen lassen muss. Vergleichbares gilt fur die Zeit
zwischen dem

E. 17

September 2006 und dem 6. August 2008. Zwar hielt die Hagedorn AG in dieser Zeit nur
noch [...] % der Anteile an der Bernet Bau AG. Allerdings bestanden in diesem Zeitraum
die aufgezeigten personellen Verflechtungen im gleichen Masse. 1169. In der Zeit zwischen
dem 7. August 2008 und dem 28. Dezember 2009 hielt zwar nicht mehr die Hagedorn AG
Anteile an der Bernet Bau AG, wohl aber die[...], welcher die Hagedorn AG am 6. August
2008 fast ihre gesamten an der Bernet Bau AG gehalten Aktien Gbertragen hatte ([...] % des
Aktienkapitals der Bernet Bau AG). [...] % des Aktienkapitals der Bernet Bau AG Ubertrug
die Hagedorn AG zu diesem Zeitpunkt an Herrn [Vertreter der Bernet]. Der Umstand, dass
nun die[...] % des Aktienkapitals der Bernet Bau AG hielt, fuhrte jedoch nicht zu einem
Verlust der Kontrollmoglichkeiten. Denn die[...] war in dieser Zeit eng mit der Hagedorn
AG verflochten. So hielt die[...] zum Zeitpunkt der Ubertragung zwar keine Aktien an der
Hagedorn AG. Allerdings sind die Aktieninhaber der Hagedorn AG sowie der [...] letztlich
die gleichen Personen (u .a. Mitglieder der Familie[...]) und zugleich war [Vertreter der
Hagedorn], Verwaltungsratsprasident, [V ertreter] und Inhaber der Hagedorn AG, der
Prasident des Verwaltungsrats der [...]. Mit Blick darauf ist anzunehmen, dass die Bernet
Bau AG nach wie vor nicht unabhangig von den Hagedorn-Gesell schaften agieren konnte.



1299 RPW 2011/1, 109 Rz 95, SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC).
Vgl. auch Urteil des BV Ger, RPW 2010/2, 336 E. 4.2, Publigroupe SA und
Mitbeteiligte/WEKO. 1300 https://www.hagedorn.ch/hagedorn-geschichte (zul etzt
aufgerufen am 8.7.2016). 1301 Vgl. Auszug aus dem Handel sregister des Kantons St.
Gallen, CHE-106.630.654.
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1170. Vor dem Hintergrund der Ausfihrungen zur Méglichkeit der Heranziehung der
ANOBA Holding AG fur das Verhalten des Unternehmens Oberhol zer vor der Griindung
der ANOBA Holding AG (siehe oben Rz 1152), ist eine Heranziehung der [...] fur das
Verhalten der Bernet Bau AG vor der Ubernahme von [...] % des Aktienkapitals, d. h. vor
dem 7. August 2008, nicht ausgeschlossen. Denn wie erlautert kann selbst dann, wenn die
ehemaligen Unternehmens- trager rechtlich oder wirtschaftlich noch existieren, ein
Unternehmenstrager herangezogen werden, wenn zwischen der Gbertragenden Gesellschaft
und der empfangenden Gesellschaft im Zeitpunkt der Ubertragung eine strukturelle
Verbindung bestand (siehe oben Rz 1146). Diesist in casu gegeben, da die Aktieninhaber
und verantwortlichen Personen der [...] und der Ha- gedorn AG zum Zeitpunkt des Erwerbs
der Anteile von der Hagedorn AG weitgehend identisch waren (siehe oben Rz 1169). Die
Hagedorn AG und die[...] waren damit im Zeitpunkt der Ubertragung des Aktienpaktes
personell und somit auch wirtschaftlich eng verflochten. 1171. Zusammenfassend kann
damit festgehalten werden, dass die Hagedorn AG fur das Verhalten des Unternehmens
Bernet Bau in der Zeit bis zum 6. August 2008 und die[...] fur das Verhalten des
Unternehmens Bernet Bau in der Zeit bis zum 29. August 2009 ins Recht gefasst werden
konnen. Davon unberthrt bleibt die Méglichkeit, die Bernet Bau AG, welche stets Trégerin
des Unternehmens war, zum Adressat der (Sanktions-) Verfiigung zu machen (siehe oben
Rz 1165). 1172. Die[...] kann vorliegend hingegen nicht fir das Verhalten des
Unternehmens Bernet Bau vor der Ubernahme von 100 % des Aktienkapitals im Dezember
2009 ins Recht gefasst wer- den. Denn anders as bel den geschilderten
Ubertragungsvorgéngen zwischen den Oberhol- zer-Gesellschaften und den
Hagedorn-Gesellschaften, wurde das Unternehmen Bernet Bau nicht zwischen zwei
Rechtstrégerinnen Ubertragen, welche strukturelle Verbindungen hatten. So erwarb dief...]
die Anteile an der Bernet Bau AG zu fast [...] von der [...].1302 Die[...] und die[...] haben
untereinander aber keine Querbeteiligungen. Zudem gibt es zwischen diesen beiden
Gesellschaften auch keine personellen Verflechtungen (siehe oben Rz 5 ff., 15 ff.) und es
bestehen auch noch alle (ehemaligen) Unternehmenstrégerinnen (die Hagedorn AG, die[...]
sowie die Bernet Bau AG). d. Reichmuth 1173. Die Gebr. P. und J. Reichmuth AG war bis
Mitte 2009 alleinige Trégerin des Unterneh- mens Reichmuth. Da diese Gesellschaft
rechtlich und wirtschaftlich noch existiert, kann sie fir das Verhalten der Unternehmung
Reichmuth ins Recht gefasst werden. 1174. Die Reichmuth Bauunternehmung AG wurde
erst im Jahr 2013 gegriindet, wobei die Gebr. P. und J. Reichmuth AG 100 % der Anteile an
der Reichmuth Bauunternehmung AG hélt. Die Fuhrung der Bauunternehmung wurde nach
ihrer Griindung der Reichmuth Bauun- ternehmung AG Ubertragen. 1175. Entsprechend der
obigen Ausfuhrungen kann die Reichmuth Bauunternehmung AG ebenfalls fir das
Verhalten der Bauunternehmung Reichmuth herangezogen werden. Zwar ist grundsétzlich
der Unternehmenstrager ins Recht zu fassen, der rechtlich oder wirtschaftlich noch existiert.
Die Heranziehung eines neuen Unternehmenstrégersist aber auf jeden Fall zuléssig, soweit
zwischen der Ubertragenden Person und der empfangenden Person eine strukturelle



Verbindung besteht, insbesondere, wenn sich die Unternehmenstragerschaft bel
konzerninternen Umstrukturierungen veréndert (siehe oben Rz 1146, 1152, 1170). 1176.
Letzteresist vorliegend der Fall, da die Reichmuth Bauunternehmung AG von Vertretern
der Gebr. P. und J. Reichmuth AG gegrindet wurde und Herr [...], welcher in den
Zeitpunkten der Griindung der Reichmuth Bauunternehmung AG sowie der Ubertragung
der Bauunterneh- mung auf die neue Tochtergesellschaft Verwaltungsratspréasident der
Gebr. P. und J. Reich- muth AG war, zugleich auch Verwaltungsratspréasident der
Reichmuth Bauunternehmung AG

1302 Vgl. Act. n° [...].
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wurde bzw. war und bis heute [V ertreter] der Bauunternehmung ist. Die Griindung der
Reich- muth Bauunternehmung AG und die Ubertragung der Bauunternehmung auf die
neue Toch- tergesellschaft stellt somit lediglich eine Umstrukturierung dar, weshalb auch
die Reichmuth Bauunternehmung AG fir das Verhalten des Bauunternehmensin der Zeit
bis Mitte 2009 ins Recht gefasst werden kann. Dies gilt im Ubrigen auch, weil die
Reichmuth Bauunternehmung AG eine Gesellschaft «erworben» hat, deren damalige
Wirtschaftskraft und deren Vermdgen (zumindest auch) auf der friheren (unzuldssigen)
Kartellrente basierten. 1177. Die Reichmuth Bauunternehmung AG wendet hiergegen ein,
sie kénne gar nicht heran- gezogen werden, welil sie im Zeitpunkt des
Kartellrechtsverstosses noch gar nicht existiert habe.1303 Dieser Einwand tberzeugt nicht.
Esist zwar unstrittig, dass die Reichmuth Bauun- ternehmung AG erst im Jahr 2013
gegrundet wurde. Welche Unternehmenstrager fur das Ver- halten des kartellrechtlichen
Rechtssubj ekts «Unternehmen» herangezogen werden kann, ist indessen eine Rechtsfrage.
Wie bereits erlautert (siehe oben Rz 1130 ff.), vertritt die WEKO in dieser Rechtsfrage die
Auffassung, dass die aktuellen Unternehmenstrager fur das Verhal- ten des
kartellrechtlichen Rechtssubjekts in der Vergangenheit einstehen missen, wenn das
Unternehmen wirtschaftlich betrachtet noch fortbesteht (wirtschaftliche Kontinuitét) und
dieses Unternehmen von der sanktionierten Gesellschaft aktuell getragen wird. Hiermit
wird die spe- zialpréventive Wirkung der kartellrechtlichen Sanktionen gewahrleistet und
erreicht, dass ak- tuelle Unternenmenstréger als Profiteure eines vergangenen
Kartellrechtsverstosses des «Un- ternehmens» ins Recht gefasst werden kénnen (Rz 1145
f.). Dies verstosst auch nicht gegen die Unschuldsvermutung (siehe unten Rz 1353). B.1.4.3
Adressaten der Verfigung bei gleichbleibenden Konzernverhdtnissen 1178. Wie bereits
erléutert, hatte nur das Bauunternehmen Walo — zumindest in der Zeit zwi- schen 2002 und
heute eine gleichbleibende Struktur der Unternehmenstragerschaft. Damit stellt sich bei ihr
«nur» die Frage, welche Gesellschaften fir das Verhaten der Walo herange- zogen werden
konnen. 1179. Die Walo Bertschinger AG St. Gallen war stets Trégerin der Unternehmung
und kann damit fir das Verhalten der Walo ins Recht gefasst werden. Entsprechend der
oben aufge- fuhrten Massstabe (siehe insbesondere Rz 1154 ff.) gilt dies aber auch fur die
[...]. Denn diese Gesellschaft hielt und hélt [...] % der Anteile an der Walo Bertschinger
AG St. Gallen. Zwar hat die[...] Befugnisse betreffend operative Entscheidungen auf die
[...] Ubertragen. An der zuletzt genannten Gesellschaft halt die[...] alerding ebenfalls|...]
% der Anteile (siehe oben Rz 33 ff.). Kommt hinzu, dass neben den aus den
Beteiligungsverhaltnissen folgenden Kon- trollméglichkeiten zudem personelle
Verflechtungen der Verwaltungsréte der [...], der operativ handelnden [...] sowie der Walo
Bertschinger AG St. Gallen bestehen. Soist Herr [...] Verwal- tungsratsprésident der [...],



Delegierter des Verwaltungsrats der [...] sowie Vizeprésident des Verwaltungsrats und
Delegierter des Verwaltungsrats der Walo Bertschinger AG St. Gallen. Bei allen drei
Gesellschaften ist laut Handel sregister nur er mit Einzelunterschrift zeichnungs- berechtigt.
Daruiber hinaus haben auch andere Personen in mindestens zwel der drei Gesell- schaften
Funktionen inne.1304 Damit ist anzunehmen, dass die Kontrollmdglichkeiten auch aus-
gelibt worden sind. 1180. Daraus folgt, dass fur das Handeln der Unternehmung Walo
sowohl die Walo Bertschin- ger AG St. Gallen dsauch die[...] und die[...] ins Recht
gefasst werden kénnen.

1303 Act. n° [...]. 1304 Vgl. Handelsregisterausziige der [...] AG (Auszug des

Handel sregisters des Kantons Zurich; [...]), der [...] (Auszug des Handel sregisters des
Kantons Zurich; [...]) und der Walo Bertschinger AG St. Gallen (Auszug des

Handel sregisters des Kantons St. Gallen; CHE-105.782.853).
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B.1.4.4 Zwischenergebnis 1181. Aus den vorgangigen Ausfuhrungen ergibt sich somit, dass
folgende juristische Perso- nen jewells fir das Handeln der Unternehmen ins Recht gefasst
werden kdnnen: - De Zanet AG fir das Unternehmen De Zanet, - Hagedorn AG fir das
Unternehmen Hagedorn, - OBERHOL ZER Bauleistungen AG, OBERHOLZER
Immobilien AG sowie ANOBA Holding AG fir das Unternehmen Oberholzer, - Implenia
Schweiz AG und Implenia AG fir das Unternehmen Batigroup/Implenia, - Walo
Bertschinger AG St. Gallen, [...] sowie[...] fur das Unternehmen Walo, - Reichmuth
Bauunternehmung AG und Gebr. P. und J. Reichmuth fir das Unter- nehmen Reichmuith, -
Toller Unternehmungen AG fir das Unternehmen Toller und - Bernet Bau AG, Hagedorn
AG und [...] fur das Verhalten des Unternehmens Bernet Bau bis zum 6. Dezember 2008
sowie Bernet Bau AG und [...] fur das Verhalten des Unternehmens Bernet Bau zwischen
dem 7. Dezember 2008 und Mitte 2009. 1182. Zu Klarstellung sei erneut darauf
hingewiesen, dass allein aus dem Umstand, dass eine (nattirliche oder juristische) Person al's
Unternehmenstragerin zu qualifizieren ist, nicht folgt, dass diese auch zum Adressat einer
(Sanktions-)Verfiigung gemacht werden muss. Vielmehr steht es im Ermessen der WEKO,
aus den al's Unternehmenstragerinnen zu qualifizierenden Personen digjenigen
auszuwahlen, welche zur Zahlung der Sanktion verpflichtet werden.1305 Gegen welches
Unternehmen in casu die Massnahmen ergehen sollen, wird an anderer Stelle geklart (siehe
dazu unten Rz 1337). B.1.5 Unzul&éssige Wettbewerbsabrede 1183. Abreden, die den
Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich

beei ntréchtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtferti- gen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fhren, sind unzu-
l&ssig (Art. 5 Abs. 1 KG). Inwiefern dies auf die Zusammenarbeit der acht Unternehmen
zutrifft, wird nachfolgend dargestellt. B.1.5.1 Vorbemerkungen zum Beweismass 1184.
Wie bereits erlautert gelten je nach von Gesetzes wegen festzustellendem Sachverhalt
Unterschiede bezlglich des zu erfiillenden Beweismasses (siehe oben Rz 129 ff.). Massge-
blich fur das zu erfiillende Beweismass ist danach insbesondere, ob der Nachweis einer be-
stimmten Tatsache die Klarung komplexer, multikausaler Wirtschaftsprozesse erfordert
oder nicht. Ist dies der Fall, so muss kein Vollbeweis erbracht werden, sondern es gentigt,
wenn die Wettbewerbsbehtrden davon Uiberzeugt sind, dass eine bestimmte Tatsache mit
uberwiegen- der Wahrscheinlichkeit vorgelegen hat. 1185. Dementsprechend muss z. B. bei
der Prifung, ob eine Preisabredei. S. v. Art. 4 Abs. 1 KGi.V.m. Art. 5 Abs. 3Bst. a. KG
vorliegt, hinsichtlich der tatschlichen Voraussetzungen fir das Vorliegen einer solchen



Preisabrede grundséizlich der Vollbewelis erbracht werden. Denn die Kl&rung der inneren
Tatsache, ob ein Einverstéandnis tber die gemeinsame Preisfestlegung

1305 RPW 2015/2, 246 Rz 270, Turprodukte; Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom
14.9.2015, E. 72, ADSL II.
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vorliegt, erfordert in der Regel nicht die Aufklarung komplexer, multikausal er
Wirtschaftspro- zesse. Etwas anderes gilt demgegentiber im Hinblick auf die tatséchlichen
V oraussetzungen der Marktabgrenzung, der Widerlegung der Vermutung, dass eine Abrede
den Wettbewerb beseitigt, oder — soweit dies rechtlich tiberhaupt geklart werden muss
(siehe dazu unten Rz 1267 ff.) — bezlglich der Prifung der Erheblichkeit nach quantitativen
Kriterien. B.1.5.2 Wettbewerbsabrede 1186. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinba- rungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). B.1.5.2.1
Unternehmen gleicher Marktstufen 1187. Eine Wettbewerbsabrede erfordert mithin
zunéchst das Zusammenwirken von Unterneh- men gleicher oder verschiedener
Marktstufen. Bel der vorliegend untersuchten Zusammenar- beit haben acht Unternehmen
zusammengearbeitet (siehe oben Rz 1089). 1188. Unternehmen sind dann auf der gleichen
Marktstufe tétig, wenn sie infolge der Aus- tauschbarkeit der von ihnen angebotenen Giter
und/oder Dienstleistungen miteinander im Wettbewerb stehen. Dabel spielt es keine Rolle,
ob die an der Abrede beteiligten Unternehmen sich tatséchlich konkurrenzieren (aktueller
Wettbewerb) oder ob sie nur der Moglichkeit nach (potentiell) in Konkurrenz zueinander
stehen.1306 Unternehmen, welche auf der derselben Marktstufe den Wettbewerb durch eine
Vereinbarung oder eine Abstimmung der Verhaltens- weise beschranken, haben eine
horizontale Abrede getroffen.1307 1189. In casu handelt es sich bei den acht Unternehmen
um Unternehmen gleicher Marktstufe, da sie alle acht als Anbieter von Strassen- und
Tiefbauleistungen auf dem Markt fur die Er- bringung solcher Arbeitenim
Untersuchungsgebiet (zur Bestimmung des relevanten Markts, siehe unten Rz 1228 ff.) tétig
waren. Ohne eine entsprechende Zusammenarbeit hétten die acht Unternehmen beziiglich
der von ihnen angebotenen L eistungen — soweit nicht wie bel der Hagedorn und der Bernet
Bau identische Unternehmenstrager vorlagen — miteinander in Kon- kurrenz gestanden.
B.1.5.2.2 Vereinbarung a. Voraussetzungen einer Vereinbarung 1190. Vereinbarungen
unterscheiden sich von aufeinander abgestimmten Verhatensweisen durch einen stérkeren
Bindungswillen1308. Tatbestandlich erfordert eine abgestimmte Verhal- tensweise zudem
zwingend ein der Abstimmung entsprechendes Verhalten der beteiligten Un- ternehmen,
wahrend eine Vereinbarung «nur» einen Konsens der beteiligten Unternehmen tber die
wettbewerbswidrige Zusammenarbeit erfordert.1309 Bei einer Vereinbarung wird die
Umsetzung des Konsenses durch die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen erst im

1306 Urteil des BV Ger B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 6.2.16, Paul Koch AG/WEKO;
Urteil des BV Ger B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 5.2.1.8, Siegenia-Aubi AG/WEKO,;
Urteil des BV Ger B-8404/2010 vom 23.9.2014, E. 5.2.13, SFS unimarket AG/WEKO. 1307
Vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbe- schrankungen, BBI 1995 468, 545. 1308 THOMAS
NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 1 KG N 100. 1309 Vgl. MARC AMSTUTZ/BLAISE
CARRON/MANI REINERT, in: Commentaire Romand, Droit de la concur- rence,



Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2. Aufl. 2013, Art. 41 LCart N 31 ff.; BSK KG-
NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 100 ff.
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Rahmen der Prifung der Widerlegung der Beseitigungsvermutung, der allféligen
Erheblich- keitsprifung sowie der allfaligen Festsetzung einer angemessenen Sanktion
thematisiert. 1191. Die nachfolgenden Erérterungen beschranken sich auf Vereinbarungen,
dain der vor- liegenden Untersuchung die Tatbestandsvariante der abgestimmten
Verhaltensweisen nicht einschlagig ist. Der Begriff der Vereinbarung ist dabel recht weit zu
verstehen und geht insbe- sondere tiber den zivilrechtlichen Begriff eines Vertrags hinaus.
Fur eine Vereinbarung bedarf es jedenfalls keiner formellen vertraglichen Grundlage (z. B.
Vertragsdokument).1310 Als Ver- einbarungen im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG gelten
ausserdem sowohl erzwingbare als auch nicht erzwingbare Vereinbarungen. Erstere kdnnen
in vertragsrechtliche oder gesellschafts- rechtliche Form gekleidet sein. Unter Zweiteren
sind Ubereinkiinfte von Gesellschaften zu ver- stehen, die zwar auf einem Konsens
beruhen, rechtlich aber nicht durchsetzbar sein sollen;1311 eswird also auf die freiwillige
Einhaltung solcher Vereinbarungen vertraut. Aus kartellrechtli- cher Sicht sind beide dieser
Formen von Vereinbarungen gleichwertig, weshalb nicht unter- sucht werden muss, ob eine
Vereinbarung gemass den Abredeteilnehmern erzwingbar sein soll oder nicht.1312 Es
genugt auch ein «Gentlemen’ s Agreement»,1313 wobel allein entschei- dend ist, dass zwei
oder mehrere wirtschaftlich voneinander unabhangige Unternehmen derart kooperieren,
dass sie bewusst und gewollt auf die individuelle Festlegung der eigenen Wett-
bewerbsposition verzichten.1314 1192. Wie aus den vorstehenden Ausfihrungen
hervorgeht, ist fir das Vorliegen einer Verein- barung erforderlich, dass ein Konsens
zwischen den beteiligten Unternehmen tber die Art und Weise der wettbewerbswidrigen
Zusammenarbeit vorliegt. Mit Blick auf das Obligationenrecht ist anzunehmen, dass ein
solcher Konsens durch Ubereinstimmende Willenserklérungen der Parteien zustande kommt
(Art. 1 Abs. 1 OR1315), wobei die entsprechenden Erkl&rungen ent- weder ausdriicklich
(schriftlich oder mundlich) oder auch nur durch konkludentes Verhalten erfolgen kdnnen
(Art. 1 Abs. 2 OR). 1193. Ob Willenserkl&rungen von Unternehmen vorliegen und ob diese
zu einem tatséchlichen Konsens (auch: nattirlichen Konsens) der Unternehmen geftihrt
haben, ist eine Tatfrage und keine Rechtsfrage.1316 Eine Rechtsfrage wére diesbeziglich
nur zu entscheiden, wenn kein tatséchlicher Konsens bestiinde und die Frage geklart werden
miisste, welchen Sinn die Un- ternehmen ihren gegenseitigen Ausserungen nach Treu und
Glauben zumessen durften und mussten.1317 Bel der Priifung eines solch normativen
Konsenses ware(n) wiederum nicht nur die Erklarungen der Parteien massgebend, sondern
ebenso die Umstande, unter denen sie abgegeben worden sind.1318 Da nachfolgend gezeigt
wird, dass ein natirlicher Konsens vor- liegt, ist Letzteres aber nicht von Bedeutung.

1310 Siehe dazu etwa RPW 2009/3, 204 Rz 49, Elektroinstall ationsbetriebe Bern; ferner
BSK KG- NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 78 und 81. 1311 BSK
KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 94, mw.H. 1312 Vgl. Urteil des
BV Ger, RPW 2013/4, 756 E. 3.2.2, Gaba/WEK O; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 813 E.
3.2.4, Gebro/WEKO. 1313 Vgl. zum Ganzen BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308),
Art. 4 Abs. 1 KG N 83 und N 94 m.w.H. 1314 Urteil des BV Ger B-8430/2010 vom
23.9.2014, E. 6.3.1.13, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BV Ger B-8399/2010 vom
23.9.2014, E. 5.3.1.1.20, Siegenia-Aubi AG/WEKO; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 756
E. 3.2.2, Gaba/WEKO; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.4, Gebro/WEKO. 1315



Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Flinfter
Teil: Ob- ligationenrecht) vom 30.3.1911 (OR); SR 220. 1316 Vgl. etwa Urteil des BGer
5A_127/2013 vom 1.7.2013, E. 4.1; BGE 116 1l 695, E. 2. 1317 BGE 123111 35, 39f. E.
2b. 1318 BGE 126 111 119, 120 E. 2a; BGE 125 111 435, 436 f. E. 2alaam.w.H.
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b. Anwendung in casu 1194. In casu hat die Beweiswirdigung ergeben, dass die acht
Unternehmen tatsachlich zu einem Konsens gekommen sind. Dabel wurde dies nicht aus
ausdriicklichen (Rahmen-)ver- einbarungen oder entsprechenden V ertragsdokumenten
gefolgert, sondern aus der Art und Weise der Zusammenarbeit und aus entsprechenden
Angaben der Selbstanzeigerinnen sowie der Toller (siehe zum Ergebnis der
Beweiswirdigung Rz 1068 ff.). Um unndtige Wiederholun- gen zu vermeiden, ist an dieser
Stelle nur Folgendes auszufiihren: 1195. Die Beweiswirdigung hat ergeben, dass die
Zusammenarbeit im Rahmen des MA- Systems erfolgte, um im Untersuchungsgebiet
vergebene Strassen- und/oder Tiefbauprojekte, fir welche nicht bloss eine Eigenofferte
einzureichen war, zwischen den acht Unternehmen einvernehmlich aufzuteilen. So wollten
die acht Unternehmen mit Hilfe der MA-Listen, der MA- Sitzungen sowie der
Interessensabklarung ermoglichen, hinsichtlich der im Untersuchungsge- biet zu
vergebenden Strassen- und/oder Tiefbauprojekte einvernehmlich den Zuschlaggewin- ner
(schutznehmendes Unternehmen) und die Hohe der Gewinneroffertsumme sowie der
Stitzoffertsummen vor Ablauf der Eingabefrist festlegen. Es erfolgte also eine
(konkludente) Einigung tber die Art und Weise der Zusammenarbeit sowie Uber das Ziel
dieser Zusammen- arbeit. Diese Einigung bestand nach dem Beweisergebnis jedenfalls
zwischen 2002 und Mitte 2009 zwischen allen acht Unternehmen (zur Art und Weise der
Zusammenarbeit sowie zum Zweck siehe insbesondere Rz 282 ff., 602 ff., 649 ff., 664 ff.,
671 ff., 854 ff.). 1196. Weiter hat die Beweiswirdigung ergeben, dass die Zusammenarbeit
im Rahmen des EO-Systems erfolgte, um im Untersuchungsgebiet vergebene Strassen-
und/oder Tiefbaupro- jekte, fir welche der Bauherr jeweils die Einreichung einer
Eigenofferte verlangte, zwischen den acht Unternehmen aufzuteilen. So wollten die acht
Unternehmen mit Hilfe der EO-Listen gewéahrleisten, dass dasjenige Unternehmen, welches
als Erstes auf Anfrage des Bauherrn eine Eigenofferte erstellte und das Projekt fur die
EO-Listen meldete, auch den Zuschlag fir das Projekt erhielt. Der Modus operandi, von
dem ale acht Unternehmen gleichermassen aus- gingen, war der Folgende: Wenn eines der
acht Unternehmen fir einen —in der Regel privaten — Bauherrn eine Eigenofferte erstellte,
konnte es das betreffende Projekt fur die EO-Listen bel der Implenia bzw. ihrer
Rechtsvorgéngerin (Batigroup) melden. Die Implenia (bzw. die Ba- tigroup) setzte das
Projekt daraufhin auf die EO-Liste und vermerkte, welches Unternehmen die Eigenofferte
gemeldet hat. Die sténdig aktualisierten EO-Listen wurden von der Implenia bzw. der
Batigroup vor den in der Regel alle zwei bis vier Wochen stattfindenden MA- Sitzungen an
alle Unternehmen versandt. Wenn nun ein weiteres Unternehmen vom Bauherrn eines
gemeldeten Projekts um eine Eigenofferte gebeten wurde, so hatte sich dieses Unter-
nehmen bei dem meldenden Unternehmen Uber den Eingabepreis zu erkundigen und einen
hoheren Preis fir seine Eigenofferte einzugeben. Es bestand also auch diesbeziiglich eine
(konkludente) Einigung tber die Art und Weise der Zusammenarbeit sowie Uber das Ziel
dieser Zusammenarbeit. Diese Einigung bestand zwischen den acht Unternehmen nach dem
Be- weisergebnis jedenfalls zwischen 2002 und Mitte 2009 (zur Art und Weise der
Zusammenar- beit sowie zum Zweck siehe insbesondere Rz 864 ff., 924 ff., 988 ff., 990 ff.,



1031 ff.). 1197. Dadie acht Unternehmen durch die Kombination des MA-Systems und des
EO-Systems erreichten, dass grundsétzlich alle im Untersuchungsgebiet vergebenen
Strassen- und/oder Tiefbauprojekte der soeben beschriebenen Koordination zugefthrt
wurden oder jedenfalls werden konnten, hat die Bewelswiirdigung weiter ergeben, dass die
acht Unternehmen min- destens zwischen 2002 und Mitte 2009 mdglichst viele der
insgesamt im Untersuchungsgebi et vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte
einvernehmlich zuteilen wollten (siehe Rz 1080). 1198. Die tatsachlichen V oraussetzungen
fur das Vorliegen einer Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG sind vorliegend also
erflllt: Esliegt ein Konsens zwischen den acht Unter- nehmen dartiber vor, dass sie
maoglichst viele der insgesamt im Untersuchungsgebiet verge- benen Strassen- und/oder
Tiefbauprojekte im Rahmen des MA-Systems und des EO-Systems
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einvernehmlich zuteilen wollten (nachfolgend: «Gesamtabrede»). Dabel ist davon auszuge-
hen, dass diese Gesamtabrede auch eine Ubereinkunft tber das «Wie» der Zuteilung
enthdlt. Dieseist in dem geschilderten Konsens tiber die Funktionsweise und den Zweck
des MA- Systems sowie in dem aufgezeigten Konsens Uber die Funktionsweise und den
Zweck des EO-Systems zu erblicken. Denn diese Konsense zwischen den acht
Unternehmen konkreti- sieren die Art und Weise der Zuteilung der Strassen- und/oder
Tiefbauprojekte im Untersu- chungsgebiet zwischen den acht Unternehmen. 1199.
Umgesetzt wurde diese Gesamtabrede insbesondere dann, wenn mindestens zwei der acht
Unternehmen hinsichtlich eines Strassen- und/oder Tiefbauprojektsim Untersuchungs-
gebiet vor Ablauf der Eingabefrist gemeinsam festlegten, welches Unternehmen den
Zuschlag erhalten sollte und wie hoch die Eingabesummen der einzureichenden Offerten
sein sollen. In jedem dieser Félle erfolgte eine Einigung tber die Preise, welche die
Unternehmen jeweils vom Abnehmer der Leistung verlangen wollten, sowie dariber,
welches Unternehmen den Vertrag mit dem Bauherrn schliessen sollte. Esist bewiesen,
dass ale acht Unternehmen wie- derholt derartige V ereinbarungen getroffen haben (siehe
oben Rz 221 ff., 679 ff., 747 ff., 978 ff., 989, 999 ff., 1030). Die einzelne, auf ein konkretes
Projekt bezogene Abrede wird nach- folgend al's Einzel submissionsabreden bezeichnet. Sie
mussen in casu keiner isolierten kar- tellrechtlichen Wurdigung unterzogen werden, dasie
«Umsetzungsabreden» der Gesamtab- rede tiber die Zuteilung von im Untersuchungsgebiet
vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekten darstellen und somit von dieser bereits
miterfasst sind. Eine kartellrechtliche Bewertung dieser Abreden ware nur notwendig, wenn
keine Gesamtabrede vorlage.1319 c. Vorliegen eines Dauerverstosses 1200. Fur die
Qualifizierung der Gesamtabrede als dauerhaft bestehende und wirkende Ab- rede ist es
kartellrechtlich unerheblich, dass diese Abrede durch Einzel submissionsabreden umgesetzt
wurde. Denn die WEK O hat Abreden, welche Uber eine langere Zeit bestanden und wirkten,
als Dauerabrede qualifiziert, auch wenn es einzelner Umsetzungsakte bedurfte.1320 Dies
wurde von der Rechtsprechung bestétigt.1321 Fiir das Vorliegen eines Dauerverstosses ist
esdamit nur erforderlich, dass ein einheitlicher und fortdauernder Zweck bestand.1322 Ist
diesder Fall, soist ein Dauerverstoss anzunehmen, denn es ware «gekuinstelt», ein durch
ein einziges Ziel gekennzeichnetes kontinuierliches Verhalten quas zu zerlegen und darin
meh- rere selbststandige Zuwiderhandlungen zu sehen.1323 1201. Fir die Beteiligung an
einer als Dauerverstoss zu qualifizierenden Dauerabrede ist esim Ubrigen nicht
erforderlich, dass ein Unternehmen nachweislich an allen Bestandteilen der Gesamtabrede
unmittelbar mitgewirkt hat und dass die Dauerabrede immer umgesetzt wird. Die WEKO



hat insbesondere festgehalten, dass ein Dauerverstoss nicht deshalb abzulehnen ist, weil
Kartellmitglieder die einzelnen Bestandteile der Abrede unterschiedlich konsequent
umsetzen oder zeitweise die Umsetzung aussetzen, um andere KartelImitglieder zu konkur-
renzieren.1324 Erforderlich ist lediglich, dass der einheitliche und fortdauernde Zweck der
Zu- sammenarbeit bejaht werden kann.1325

1319 Vgl. insbesondere RPW 2009/3, 204 ff. Rz 49 ff., Elektroinstallationsbetriebe Bern;
RPW 2012/2, 386 ff. Rz 935 ff., Wettbewerbsabreden im Kanton Aargau; RPW 2013/4,
558 ff. Rz 166 ff., Wettbe- werbsabreden im Kanton Zurich. 1320 RPW 2004/3, 739 Rz 41,
Markt fur Schlachtschweine — Teil B; RPW 2008/1, 95 Rz 81 ff., Strassen- belage Tessin;
RPW 2013/2, 154 Rz 75, Abrede im Speditionsbereich; RPW 2015/2, 225 Rz 193 ff.,
Tunnelreinigung. 1321 Urteil des BV Ger, RPW 2010/2, 382 E. 9.1.1, Strassenbelége
Tessin. 1322 Vgl. Fn 1320. 1323 RPW 2015/2, 225 Rz 193, Tunnelreinigung. 1324 RPW
2013/2, 154 Rz 75, Abrede im Speditionsbereich. 1325 Siehe Fn 1324.
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1202. Diese Praxis entspricht der L6sung im EU-Kartellrecht. Wie bereits erlautert, ist eine
rechtsvergleichende Berticksichtigung des EU-Kartellrechts bei der Auslegung des
Schweizer Kartellrechts grundsétzlich zul8ssig1326 (siehe oben Rz 1138). Die
Berlicksichtigung des EU- Kartellrechts in Bezug auf die gleichen Tatbestandsmerkmale
kann alenfalls dort seine Grenze finden, wo aufgrund der Unterschiede in der Sache
(Volkswirtschaft der Schwelz ist kleiner) oder des entgegenstehenden Willens des
Schweizer Gesetzgebers (z. B. keine Ver- botsgesetzgebung im Schweizer Kartellrecht)
eine spezifische L 6sung notwendig ist.1327 Auch nach dem EU-Kartellrecht bedarf es fir
einen Dauerverstoss bzw. die Teilnahme daran eines gemeinsamen und dauerhaften
Ziels.1328 Ein «Ausstieg» aus einer Dauerabrede wird dabei nur angenommen, wenn der
«Ausstieg» den anderen Unternehmen unmissverstandlich kom- muniziert wird.1329 1203.
In casu verfolgten die acht Unternehmen mit ihrer Zusammenarbeit fortdauernd die Zu-
teilung bzw. Aufteilung der im Untersuchungsgebiet vergebenen Strassen- und/oder
Tiefbau- projekte (siehe oben Rz 671 ff., 988 f., 1068 ff., 1080). Es bestand damit
fortdauernd Uber ale Umsetzungsakte hinweg ein einheitliches Ziel. Esist nicht
anzunehmen, dass dieser Zweck — auch nicht fir einige der acht Unternehmen — vor Mitte
2009 nicht mehr bestand. Des Weiteren verhielten sich ale acht Unternehmen — teilweise
nicht im gleichen Masse — systemkonform (siehe oben Rz 534 ff., 593 ff., 747 ff., 853, 893
ff., 919 ff., 988 ff., 1029 ff.). Esist dabei zudem nicht ersichtlich, dass eines oder mehrere
der acht Unternehmen seinen bzw. ihren «Ausstieg» aus der Zusammenarbeit erklérten. Die
Gesamtabrede stellt mithin eine Dauervereinbarung zwischen den acht Unternehmen dar,
welche jedenfalls zwischen 2002 und Mitte 2009 be- stand. B.1.5.2.3 Abgestimmte
Verhaltensweise 1204. Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass das soeben
beschriebene Ver- halten der acht Unternehmen jedenfalls als abgestimmte Verhaltensweise
zur Zuteilung von im Untersuchungsgebi et ausgeschriebenen Strassen- und/oder
Tiefbauprojekten qualifiziert werden kann. Denn die Beweiswirdigung hat ergeben, dass
die acht Unternehmen im Rah- men des MA-Systems und des EO-Systems | nformationen
dartiber austauschten, welches Unternehmen an welchem Strassen- und/oder
Tiefbauprojekts interessiert war. Nach dieser Abstimmung kam es dann in einer Vielzahl
von Féllen zu einer der Abstimmung entsprechen- den V erhaltenswei se, namentlich zu
Einzel submissionsabreden betreffend digjenigen Pro- jekte, in Bezug auf welche eine
Abstimmung stattgefunden hat (siehe oben Rz 221 ff., 679 ff., 747 ff., 978 ff., 989, 999 ff.,



1030, 1199). Mit Blick auf die oben erlauterten rechtlichen Voraus- setzungen einer
abgestimmten Verhaltensweise (siehe oben Rz 1190) ist das Verhalten der acht
Unternehmen folglich auch als eine abgestimmte Verhaltensweise i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG
zu qualifizieren. B.1.5.2.4 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung
1205. Art. 4 Abs. 1 KG erfordert neben einer Vereinbarung zwischen Unternehmen der
glei- chen oder verschiedener Marktstufen, dass die Vereinbarung eine
Wettbewerbsbeschrénkung bezweckt oder bewirkt.

1326 RPW 2015/2, 299 Rz 293, Turprodukte; BGE 1391 72, 89 E. 8.2.3 m.w.H.,
Publigroupe; Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 167 ff., ADSL II. 1327
Vgl. Botschaft KG I, BBI 1995 | 472, 531; RPW 2015/2, 299 f. Rz 293 ff., Turprodukte;
Urtell des BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 170, ADSL 1. 1328 Vgl. dazu die
Nachweise in RPW 2015/2, 225 Rz 194 Fn 265, Tunnelreinigung. 1329 Vgl. RPW 2015/2,
300 Rz 294 1., Turprodukte.
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1206. Eine «Wetthewerbsbeschrankung» liegt vor, wenn das einzelne Unternehmen auf
seine unternehmerische Handlungsfreiheit verzichtet und so das freie Spiel von Angebot
und Nach- frage einschrankt.1330 Die Abrede Uber die Wettbewerbsbeschrankung muss
sich auf einen Wettbewerbsparameter (wie beispielsweise den Preis oder die
Lieferbedingungen) bezie- hen.1331 1207. Art. 4 Abs. 1 KG setzt die Tatbestandsmerkmale
«bezwecken» resp. «bewirken»— wie bereits das Wort «oder» im Gesetzestext zeigt —
alternativ voraus, nicht kumulativ.1332 Die Al- ternativitét dieser beiden
Tatbestandsmerkmale fiihrt dazu, dass das V orliegen einer Wettbe- werbsabrede im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG eher zu bejahen ist und sich insbesondere an dieser Stelle regelméassig
eine Beurteilung der Wirkungen ertibrigt, da bereits ein «Bezwe- cken» zu bejahen ist.1333
Denn fir die Unterstellung unter Art. 4 Abs. 1 KGist es nicht erfor- derlich, dassdie
Wettbewerbsabrede bereits umgesetzt worden ist und dadurch bestimmte Wirkungen im
Markt ausgel st hat.1334 1208. Eine Abrede bezweckt eine Wettbewerbsbeschrénkung,
wenn die Abredebeteiligten «die Ausschaltung oder Beeintrachtigung eines oder mehrerer
Wettbewerbsparameter zum Programm erhoben haben».1335 Dabei gentigt es, wenn der
Abredeinhalt objektiv geeignet ist, eine Wettbewerbsbeschrankung durch Ausschaltung
eines Wettbewerbsparameters zu verur- sachen. Die subjektive Ansicht der an der Abrede
Beteiligten ist unerheblich.1336 1209. Wie die folgenden Ausfihrungen zeigen, war die
Gesamtabrede dazu geeignet, Wettbe- werbsbeschrankungen zu bewirken. Dies gilt schon
deshalb, welil die Gesamtabrede darauf gerichtet war, Einzel submissionsabreden
hinsichtlich Strassen- und/oder Tiefbauprojekte zu treffen. Solche

Einzel submissionsabreden Uber den Zuschlagsempfénger sowie die Hohe der
Eingabesummen der Offerten sind ihrem Zweck nach darauf gerichtet, den Wettbewerb
zwi- schen den offerteinreichenden Unternehmen um den Erhalt des Auftrags
auszuschliessen. Dabei einer Submission die nachgefragte Leistung in der Regel durch den
Bauherrn klar definiert ist (z. B. Asphaltieren der Kantonsstrasse xy) und deshalb der
Wettbewerb zwischen den An- bietern hauptséchlich tGber den Preis der Leistung erfolgt, ist
eine Ausschaltung des (Preis-) Wettbewerbs durch die Teilnehmer der

Einzel submissionsabrede objektiv dazu geeignet Wett- bewerbsbeschrankungen
hervorzurufen. Die WEK O hat dementsprechend bereits mehrfach entschieden, dass

Einzel submissionsabreden objektiv geeignet sind, Wettbewerbsbeschran- kungen zu
verursachen.1337 Ergénzend sei hinzuzufiigen, auch wenn dies an dieser Stelle nicht



1330 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 42 und 51. 1331 BSK
KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 63; Urteil des BV Ger, RPW
2013/4, 756 f. E. 3.2.3, Gaba/lWEKO; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6,
Gebro/WEKO. 1332 Statt anderer RPW 2012/3, 550 Rz 97, BMW. 1333 So auch: Urteil
des BV Ger, RPW 2013/4, 756 f. E. 3.2.3, Gaba/WEKO; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4,
813 E. 3.2.6, Gebro/WEKO. 1334 Urteil des BV Ger B-8430/2010 vom 23.9.2014, E.
6.3.2.9, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BV Ger B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.2.6,
Siegenia-Aubi AG/WEKO. 1335 Urtell des BV Ger B-8430/2010 vom 23.9.2014, E.
6.3.2.9, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BV Ger B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.2.6,
SiegeniaAubi AG/WEKO; BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1L KGN
69. 1336 Urteil des BV Ger B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 6.3.2.9, Paul Koch AG/WEKO;
Urteil des BV Ger B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.2.6, Siegenia-Aubi AG/WEKO,;
BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 71. Urteil des BV Ger,
RPW 2013/4, 756 f. E. 3.2.3, Gaba/WEK O; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6,
Gebro/WEKO. 1337 RPW 2009/3, 204 f. Rz 55 ff., Elektroinstall ationsbetriebe Bern; RPW
2012/2, 390 Rz 967 ff., Wett- bewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau;
RPW 2013/4, 561 Rz 181 ff., Wett- bewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Zurich.
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von Bedeutung ist, dass die WEKO ebenfalls mehrfach entschieden hat, dass Einzelsubmis-
sionsabreden Wettbewerbsbeeintrachtigungen bzw. -Beseitigungen bewirken.1338 Da Ein-
zel submi ssionsabreden Wettbewerbsbeschrankungen bewirken und bezwecken, hat die
WEK O dementsprechend bereits festgestellt, dass eine Systemvereinbarung, welche darauf
gerichtet ist, Submissionen unter den teilnehmenden Unternehmen einvernehmlich
aufzutei- len, und die zu Einzel submissionsabreden fuhrt, eine Wettbewerbsbeschrankung
bezweckt (und bewirkt).1339 1210. Die Gesamtabrede war auch deshalb dazu geeignet,
Wettbewerbsbeschrankungen zu bewirken, well die erfolgte Interessensabkl&rung im
Rahmen des MA-Systems (siehe dazu insbesondere Rz 574 ff.) bewirken kann, dass die
beteiligten Unternehmen nur noch Offerten flr Projekte einreichen, beziiglich derer sie
wissen, dass die jeweils anderen sieben Unterneh- men kein Interesse an ihnen haben.
Derartiges wirde die Anzahl der Offerten pro Submission und die Auswahlmdglichkeiten
des Bauherrn verringern. Dies wurde wiederum zu einer Erho- hung der Preise fihren, da
kein Preiswettbewerb mehr vorlage. Schon die I nteressensabkl& rung an sich ist daher dazu
geeignet, Wettbewerbsbeschrankungen hervorzurufen. Zudem erleichtert das MA-System
eine Zuweisung von Projekten im Sinne eines Rotationskartells, dadie MA-Listen einen
Uberblick dariiber geben, welche Projekte in welcher Region und zu wel- chem Wert
ausgeschrieben werden. Dies ermdglicht eine wechsel seitige Zuweisung von Pro- jekten an
den regelméssig stattfindenden MA-Sitzungen, da die acht Unternehmen so gemein- sam
uber einen erheblichen Anteil der gesamten Nachfrage nach Strassen- und
Tiefbauleistungen in ihrem Gebiet diskutieren und entscheiden konnten. 1211. Kommt
hinzu, dass das EO-System, welches ebenfalls ein Aspekt der Gesamtabrede war, den
Grundsatz beinhatete, dass das Unternehmen, welches eine Eigenofferte fir ein Projekt
erstellt hat und diese Eigenofferte fir die EO-Listen gemeldet hat, das schutzneh- mende
Unternehmen sein sollte (siehe Rz 1031 ff.). Das EO-System sollte nach dem Willen der
acht Unternehmen also dazu fuihren, dass Bauherren, welche von mindestens einem der acht
Unternehmen eine Eigenofferte verlangten, keine Chance auf eine echte K onkurrenzof-



ferte hatten, weil das EO-System vorsah, dass ein anderes angefragtes Unternehmen keine
gunstigere Offerte einreichen sollte. 1212. Die Gesamtabrede war mithin dazu geeignet,
Wettbewerbsbeschrénkungen zu bewir- ken. Der Vollstandigkeit halber sei darauf
hingewiesen, dass die Gesamtabrede auch tatséch- lich Wettbewerbsbeschrankungen
bewirkte (siehe dazu unten Rz 1271 ff.). B.1.5.2.5 Zwischenergebnis 1213. Aus den
vorangegangenen Ausfuhrungen ergibt sich, dass zwischen den acht Unter- nehmen
zwischen 2002 und Mitte 2009 die Wettbewerbsabrede bestand, mdglichst viele der
insgesamt im Untersuchungsgebi et vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte im Rah-
men des MA-Systems und des EO-Systems einvernehmlich zuzuteilen («Gesamtabrede»).
Dabei ist davon auszugehen, dass diese Gesamtabrede auch eine Ubereinkunft tiber das
«Wie» der Zuteilung enthielt. Dieseist in dem geschilderten Konsens tiber die
Funktionsweise und den Zweck des MA-Systems sowie in dem aufgezeigten Konsens Uber
die Funktionsweise und den Zweck des EO-Systems zu erblicken. Umgesetzt wurde diese
Gesamtabrede insbe- sondere dann, wenn mindestens zwei der acht Unternehmen
hinsichtlich eines Strassen- und/oder Tiefbauprojektsim Untersuchungsgebiet vor Ablauf
der Eingabefrist gemeinsam fest- legten, welches Unternehmen den Zuschlag erhaten sollte
und wie hoch die Eingabesummen

1338 RPW 2009/3, 204 f. Rz 55, Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 2012/2, 390 Rz
971 ff., Wettbe- werbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4,
561 Rz 183, Wettbe- werbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zurich. 1339 Vgl.
RPW 2008/1, 95 Rz 82, Strassenbelége Tessin; RPW 2009/3, 205 Rz 60,
Elektroinstallations- betriebe Bern; RPW 2015/2, 224 Rz 182 ff., Tunnelreinigung.
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der einzureichenden Offerten sein sollen. In jedem dieser Félle liegen Einzel submissionsab-
reden vor, welche in casu a's Umsetzungsakte der Gesamtabrede keiner isolierten kartell-
rechtlichen Wirdigung unterzogen werden. 1214. Gegen dieses Ergebnis bringen die
Bernet Bau, die Hagedorn, die Oberholzer, die Reichmuth-Gesellschaften und die Toller im
Wesentlichen zwel Einwande vor (siehe dazu oben Rz 83 ff., 89 ff., 95 ff., 100 ff., 107 ff.).
Zum einen fuhren sie aus, dass das Parteigutach- ten habe belegt, dass keine Gesamtabrede
vorliege. Zum anderen wird auf vergangene Ver- fligungen der WEKO betreffend
Submissionsabreden verwiesen und ausgefihrt, die Qualifi- zierung des Verhaltens der acht
Unternehmen als Gesamtabrede stelle eine unzul éssige Praxisénderung dar. 1215. Der
Verweis auf das Parteigutachten tiberzeugt nicht. Das 6konomische Parteigutachten enthalt
schon gar keine rechtlichen Ausfihrungen, weshalb ihm nicht enthommen werden kann,
dass keine «Gesamtabrede» im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegt. Aber auch soweit mit
dem Parteigutachten die Sachverhaltsfeststellungen, welche insbesondere in den Rz 751 ff.
dargestellt sind, bestritten werden sollen, tiberzeugt das Gutachten — wie bereits dargestellt
— nicht (siehe dazu insbesondere Rz 834 ff., 842 ff.). Die bereits gemachten Aus- fiilhrungen
sind hier nicht in Génze zu wiederholen. Hier sei nur Folgendes festgehalten: Das

Partei gutachten scheint bei seiner Analyse davon auszugehen, dass eine «Gesamtabrede»
erfordert, dass als Folge eines Konsenses betreffend alle Projekte in einem bestimmten
Markt sémtliche Projekte gemeinsam zugeteilt werden mussten. Eine solche V oraussetzung
ist dem Gesetz aber nicht zu entnehmen. Fir die Frage der Abrede ist danach «nur» der
tatséchliche oder normative Konsens der Unternehmen massgeblich. Die WEK O definiert
die Gesamtab- rede in Ubereinstimmung mit ihren friiheren Entscheiden1340 vorliegend
dementsprechend a's Vereinbarung der acht Unternehmen dartiber, sich regelméssig zu



treffen und aktuelle Stras- sen- und Tiefbausubmissionen im Untersuchungsgebiet auf die
dargelegte Art und Weise vor- zubesprechen, wobei das dauerhafte Ziel der Aufteilung von
Strassen- und Tiefbauprojekten bestand. Sowohl die statistischen Analysen des Sekretariats
als auch das Parteigutachten be- treffen mithin nur die Auswirkungen bzw. die Umsetzung
dieser genannten Gesamtabrede. Wie auch der statistischen Analyse des Sekretariats ist
dem Parteigutachten dabei zu entneh- men, dass es zwischen dem Bieterverhalten der acht
Unternehmen wéhrend der MAL-Periode und dem Bieterverhalten der acht Unternehmen in
der post-MAL-Periode statistisch signifi- kante Unterschiede gab. Oben ist dargelegt, dass
diese Unterschiede auf das MA-System zurlickzufiihren sind. 1216. Auch der Verweis auf
andere Verfiigungen der WEK O betreffend Submissionsabre- den1341 tiberzeugt nicht.
Eine Praxisanderung konnte allenfalls dann vorliegen, wenn gleiche Sachverhalte rechtlich
ungleich behandelt wirden. Dies ist vorliegend jedoch nicht der Fall. Der vorliegende Fall
unterscheidet sich von bereits entschiedenen Submissionsabredefal- 1en,1342 in den nur
Einzel submissionsabreden angenommen wurden, insbesondere durch die umfassende
Institutionalisierung der Zusammenarbeit (MA- und EO-System), durch das Vor-
handensein von gemeinsamen Regeln Uber das «Wie» der Zusammenarbeit, durch die stets
gleichbleibende Anzahl und die identische Zusammensetzung der zusammenarbeitenden
Un- ternehmen im Rahmen des MA-Systems und des EO-Systems, durch die
Nachweisbarkeit einer dauerhaften, gemeinsamen Ziel setzung sowie dadurch, dass eine
stetige Umsetzung

1340 RPW 2008/1, 85, Strassenbel&ge Tessin; RPW 2013/2, 154 Rz 73 ff., Abredeim
Speditionsbereich; RPW 2015/2, 225 Rz 194, Tunnelreinigung. 1341 VVgl. RPW 2008/1, 85,
Strassenbel &ge Tessin; RPW 2009/3, 196, Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 2012/2,
264, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 524,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich; RPW 2015/2, 193,
Tunnel- reinigung. 1342 RPW 2009/3, 196, Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 2012/2,
264, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 524,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zarich.
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der Gesamtabrede durch die Teillnehmer der Gesamtabrede nachgewiesen werden konnte.
Ob der vorliegende Fall mit WEKO-V erfligungen vergleichbar ist, in denen in Bezug auf
Sub- missionen eine Gesamtabrede angenommen wurde, 1343 kann dahin stehen, dain casu
ohne- hin die tatséchlichen Voraussetzungen fir eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art.
4 Abs. 1 KG vorliegen. B.1.5.3 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs 1217. Gemass
Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei folgenden Abreden
vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatséchlich oder der
Maoglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen: a. Abreden Uber die direkte oder
indirekte Festsetzung von Preisen; b. Abreden tber die Einschrankung von Produktions-,
Bezugs- oder Liefermengen; c. Abreden Uber die Aufteilung von Mérkten nach Gebieten
oder Geschéftspartnern. B.1.5.3.1 Geschéftspartnerabrede zwischen Unternehmen der
gleichen Marktstufe a. Unternehmen, die tatséchlich oder der M 6glichkeit nach miteinander
Im Wettbewerb stehen 1218. Wie bereits erlautert, handelt es sich bei den acht
Unternehmen um Unternehmen glei- cher Marktstufe, dasie alle acht als Anbieter von
Strassen- und Tiefbaulei stungen tétig waren (siehe oben Rz 1187 ff.). Ohne eine
entsprechende Zusammenarbeit hétten die acht Unter- nehmen beziiglich der von ihnen
angebotenen L eistungen — sowelit nicht wie bel der Hagedorn und der Bernet Bau identische



Unternehmenstrager vorlagen — miteinander im Wettbewerb gestanden. b. Abreden tber die
Aufteilung von Mérkten nach Geschéftspartnern 1219. Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG erfasst
Abreden Uber die Aufteilung von Mérkten nach Gebieten oder Geschéftspartnern. Eine
Abrede Uber die Aufteilung von Méarkten nach Geschéftspartnern liegt dabei vor, wenn
Unternehmen eine Abrede dartiber treffen, dass sie die Abnehmer der von ihnen
angebotenen L eistungen untereinander aufteilen wollen.1344 Entscheidend fir die
Unterstellung unter Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG ist dabei die Wirkung und nicht das Mittel der
Wir- kungserzeugung.1345 Daher ist Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG weit auszulegen und erfasst
nicht nur Abreden, in denen die Aufteilung direkt festgelegt ist (z. B. Kundenschutzklauseln
zwischen Konkurrenzunternehmen)1346, sondern auch solche Abreden, welche indirekt zu
einer Auftei- lung von Markten nach Geschéaftspartnern fiihren.1347 Die WEKO hat
dementsprechend bereits entschieden, dass auch solche Abreden von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢
KG erfasst sind, welche nur, aber immerhin, den Mechanismus der Zuteilung von
Geschéftspartnern umfasst. 1348 1220. In casu beinhaltete die Gesamtabrede, dass die acht
Unternehmen moglichst viele der insgesamt im Untersuchungsgebiet vergebenen Strassen-
und/oder Tiefbauprojekte einver- nehmlich zuteilen wollten (siehe oben Rz 1186 ff., 1213
ff.). Zwar ist dieser Abrede —anders als etwa bel einer Kundenschutzvereinbarung zwischen
Konkurrenten — nicht unmittelbar zu

1343 RPW 2008/1, 85 Strassenbeldge Tessin; RPW 2015/2, 193, Tunnelreinigung. Siehe zu
einer «Ge- samtabrede» im Bereich Spedition: RPW 2013/2, 154 Rz 73 ff., Abrede im
Speditionsbereich. 1344 Vgl. CR LCart-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1309), Art. 5
LCart N 474. 1345 PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Bader
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5 KG N 434. 1346 RPW
1999/1, 67 Rz 8, Reine Gase und Mischgase. 1347 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER
(Fn 1345), Art. 5 KG N 437 ff. 1348 RPW 2008/1, 96 Rz 91 ff., Strassenbel&ge Tessin.
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entnehmen, welcher Geschéftspartner welchem Unternehmen zugeordnet ist. Da diese Ge-
samtabrede jedoch auf die Aufteilung der Abnehmer der Leistungen der acht Unternehmen
gerichtet war (siehe oben Rz 647, 671 ff., 976, 988 ff.) und es in Umsetzung der Gesamtab-
rede tatsachlich zu einer Vielzahl von Zuteilungen von Projekten bzw. Geschaftspartnern
kam (siehe oben Rz 221 ff., 679 ff., 747 ff., 978 ff., 989, 999 ff., 1030), wirkte die
Gesamtabrede jedenfalls wie eine Geschéftspartnerabrede. Da auch die indirekte
Verursachung der Auftei- lung von Méarkten nach Geschéftspartnern von Art. 5 Abs. 3 Bst.
cKG efasst ist, stellt die Gesamtabrede also eine von Art. 5 Abs. 3 KG erfasste
Geschéftspartnerabrede dar. Kommt hinzu, dass die Gesamtabrede betreffend das MA- und
das EO-System konkrete Festlegun- gen Uber das «Wie» der Zuteilung von Projekten,
mithin Geschaftspartnern, enthielt (fir das MA-System siehe insbesondere Rz 649 ff., 674
ff.; fur das EO-System siehe insbesondere Rz 924 ff., 978 ff.). Wie bereits erl&utert reicht
aleine dieser Umstand fur die Annahme einer Geschaftspartnerabrede aus (siehe oben Rz
1219). 1221. Die Gesamtabrede stellt damit eine Geschaftspartnerabrede im Sinne von Art.
5 Abs. 3 Bst. c KG dar. Hinzuweisen ist darauf, dass diese Gesamtabrede durch

Einzel submissionsab- reden umgesetzt wurde, welche jeweils als Preis- und
Geschéftspartnerabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. aund ¢ KG zu qualifizieren
wéren,1349 in casu al's «Umsetzungsabreden» der Gesamtabrede aber keiner isolierten
kartellrechtlichen Wurdigung unterzogen werden miis- sen. ¢. Rechtsfolge 1222. Liegen
Abreden vor, welche unter die Aufzdhlung in Art. 5 Abs. 3 KG fallen, so wird fur diese



Abreden vermutet, dass sie eine wettbewerbsbeseitigende Wirkung haben. Vorliegend
greift damit die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs in Bezug auf die
Gesamt- abrede, weil es sich bel ihr um eine Geschéftspartnerabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3 Bst. ¢ KG handelt. B.1.5.3.2 Widerlegung der gesetzlichen Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung 1223. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs kann durch den Nachweis widerlegt werden, dass trotz der
Wettbewerbsabrede noch wirksamer — aktueller bzw. tatséch- licher und potentieller —
Aussenwettbewerb (Wettbewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Unternehmen) oder
Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an der Abrede beteiligten Unter- nehmen)
bestand. 1224. Die Beweisfuhrungslast dafir liegt bei den Wettbewerbsbehtrden, daim
verwaltungs- rechtlichen Kartellverfahren der Untersuchungsgrundsatz gilt. Die
Wettbewerbsbehorden ha- ben den massgeblichen Sachverhalt entsprechend auch
hinsichtlich der Frage, ob trotz der Abrede noch ein wirksamer Wettbewerb besteht, von
Amtes wegen zu ermitteln. Die Parteien trifft jedoch eine Mitwirkungspflicht. 1225. In
Bezug auf das zu erfillende Beweismass gilt es zu beachten, dass die Priifung der
Widerlegung der Beseitigungswirkung in der Regel die Aufklarung von komplexen,
multikau- salen Wirtschaftsprozessen erfordert. Dies deshalb, weil es teilweise um sich tber
lange Zeit- raume erstreckende Umsténde geht und im relevanten Markt — je nach
Untersuchungsgegen- stand — eine Vielzahl von Anbietern und Nachfragern
aufeinandertreffen. Auch kann das Problem bestehen, dass die von einer Abrede betroffene
Leistung nicht homogen ist, ein Markt an den geografischen «Randern» nicht klar
abgrenzbar ist und Anbieter sowie Nachfrager sich nicht immer vergleichbar verhalten. Mit
Blick auf die Anforderungen, die beim Nachweis von komplexen, multikausalen
Wirtschaftsprozessen an das Beweismass zu stellen sind (siehe

1349 Vgl. RPW 2009/3, 207 ff. Rz 74 ff., Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 2012/2,
392 f. Rz 995 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW
2013/4, 591 Rz 820, Wett- bewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich.
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oben Rz 1184 f.) durfte es fur die Widerlegung der Beseitigungsvermutung also ausreichen,
dass nachgewiesen wird, dass mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit Restwettbewerb be-
steht. 1226. Wird nicht nachgewiesen, dass trotz der Abrede Wettbewerb besteht, bleibt es
dabei, dass die gesetzliche Vermutung greift und gestiitzt auf diese von einer Beseitigung
des Wett- bewerbs auszugehen ist. Insoweit wirkt sich eine diesbeziigliche Beweisl osigkeit
zum Nachteil des betreffenden Unternehmens aus, das damit die objektive Beweis ast
tragt.1350 1227. Im Folgenden gilt es zu prufen, ob die gesetzlich vermutete
Wettbewerbsbeseitigung im vorliegenden Fall widerlegt werden kann. Um dies beurteilen
zu konnen, ist zunéchst der re- levante Markt fur bestimmte Waren oder Dienstleistungen
abzugrenzen, auf welchen sich die Gesamtabrede auswirken. In einem zweiten Schritt ist
alsdann zu prifen, ob der auf dem re- levanten Markt trotz des Vorliegens von
Wettbewerbsabreden noch verbleibende aktuelle bzw. tatséchliche und potentielle Aussen-
sowie Innenwettbewerb wirksamen Wettbewerb herstel- len konnte und damit die
Vermutungsfolge zu widerlegen vermag. Gegebenenfallsist bei Wi- derlegung der
Vermutung anschliessend zu prifen, ob der wirksame Wettbewerb erheblich beeintrachtigt
ist. a. Relevanter Markt 1228. Bel der Abgrenzung des relevanten Marktesist zu
bestimmen, welche Waren oder Dienstleistungen fir die Marktgegenseite in sachlicher,
oOrtlicher und zeitlicher Hinsicht aus- tauschbar sind.1351 1229. Bei dieser Abgrenzung sind



Sinn und Zweck der Marktabgrenzung zu berticksichtigen. Diese liegen weniger darin, eine
allgemeingultige Marktdefinition flr einen Wirtschaftsbereich zu schaffen, als vielmehr
darin, die (6konomischen) Wirkungen einer konkret untersuchten
Wettbewerbsbeschrénkung zu beurteilen.1352 Zudem ist die Bestimmung des relevanten
Markts fir die Hohe der Sanktion von Bedeutung (siehe unten Rz 1360 ff). Daraus folgt
zwin- gend, dass die Marktabgrenzung davon abhéangig ist, welche (mogliche)
Wettbewerbsbe- schrankung konkret untersucht wird. Dieser Umstand kann wiederum dazu
fUhren, dass der Inhalt der Marktabgrenzung je nach untersuchter Verhaltensweise
(Abreden, Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung,
Unternehmenszusammenschluss) divergiert, obwohl er den- selben Wirtschaftsbereich
betrifft.1353

1350 Siehe in diesem Sinne auch das Urteil des BV Ger, RPW 2010/2, 381 f. E. 9, Implenia
(Ticino) SA/WEKO. 1351 BGE 139 | 72, 92 E. 9.1 m.Hw. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1),
Publigroupe SA et al./WEKO. 1352 Exemplarisch OECD, Market Definition,
DAF/COMP(2012)19, S. 11; RAINER TRAUGOTT, Zur Abgren- zung von Markten,
WuW 1998, 929-939, 929; TILL STEINVORTH, Probleme der geografischen Markt-
abgrenzung, Wuw 10/2014, S. 924-937; vgl. auch ROGER ZACH, Schweizerisches
Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz 532; MANI REINERT/BENJAMIN BLOCH, in: Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Am- stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 2 KG N 94;
MARCEL MEINHARDT/ASTRID WASER/JUDITH BISCHOF, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 10 KG N 40. 1353 So auch das Urteil des
BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 276, ADSL Il unter Verweis auf ROGER ZACH,
Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach Art. 49a Abs. 1 KG, insbesondere der neue
Vermutungstatbestand fir Vertikalabreden, in: Kartellgesetzrevision 2003, Neuerungen und
Folgen, Stoffel/Zzach (Hrsg.), 2004, 164 f., sowie die EU-Praxis; vgl. auch STEINVORTH
(Fn 1352), 924 ff.
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(i) Marktgegenseite 1230. Fur alle drei Aspekte der Marktabgrenzung kommt es auf die
Sichtweise der Marktge- genseite an (siehe Rz 1228). «Marktgegenseite» sind dabei die
Abnehmer derjenigen Leis- tung, die Gegenstand der untersuchten (méglichen)
Wettbewerbsbeschrénkung ist.1354 Unter- suchen die Wettbewerbsbehérden z. B. das
Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens, so kommt es fir die
Marktabgrenzung auf die Sicht der Abnehmer des durch das marktbeherrschende
verkauften Produkts an.1355 Werden hingegen die Wirkungen einer Wettbewerbsabrede
untersucht, so sind digjenigen Personen als Marktgegenseite zu betrach- ten, welche die
Gter oder Dienstleistungen beziehen, auf die sich die Abrede bezieht. 1231. Fir den
vorliegenden Fall bedeutet dies: Bei der oben beschriebenen Gesamtabrede waren alle
(privaten und offentlichen) Bauherren, welche zwischen 2002 und Mitte 2009 Stras- sen-
und/oder Tiefbauprojekte im Untersuchungsgebiet vergeben haben, Marktgegenseite der
acht Unternehmen. Denn die acht Unternehmen sind Gibereingekommen, méglichst alle im
Untersuchungsgebiet vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte einvernehmlich zuzu-
teilen (siehe oben Rz 1194 ff., 1219 ff.). (ii) Sachlich relevanter Markt 1232. Der sachliche
Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks al's substituier- bar angesehen
werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. aVKU1356, der hier analog anzuwenden ist).1357 1233.
Massgebend ist also, ob aus Sicht der Marktgegenseite Waren oder Dienstleistungen



miteinander im Wettbewerb stehen.1358 Dies hangt insbesondere davon ab, ob sie vom
Nach- frager hinsichtlich ihrer Eigenschaften und des vorgesehenen Verwendungszwecks
als sub- stituierbar erachtet werden, also in sachlicher Hinsicht austauschbar sind.1359
Entscheidend sind grundsétzlich die funktionelle Austauschbarkeit (Bedarfsmarktkonzept)
von Waren und Dienstleistungen aus Sicht der Marktgegenseite sowie weitere Methoden
zur Bestimmung der Austauschbarkeit der Waren und Dienstleistungen aus
Nachfragersicht.1360 1234. Geht man von der dauerhaft wirkenden Gesamtabrede aus, so
ist davon auszugehen, dass der relevante Markt in sachlicher Hinsicht jedenfals alle
Strassen- und Tiefbauleistungen, welche von den (6ffentlichen und privaten) Bauherren im
Untersuchungsgebiet in der Zeit zwi- schen 2002 und Mitte 2009 nachgefragt worden sind.
Denn diese Strassen- und Tiefbauleis- tungen sollten grundsétzlich zugeteilt werden und
beziiglich dieser Nachfrage hétten die acht Unternehmen dauerhaft in Konkurrenz
gestanden, wenn sie nicht eine Abrede getroffen hét- ten. 1235. Eine derartige sachliche
Marktabgrenzung entspricht dem Ergebnis nach der Marktab- grenzung, welche die WEKO
fUr eine vergleichbare Dauer-Gesamt-/Systemabrede tiber die Zuteilung von
Strassenbauprojekten im Kanton Tessin im Fall Strassenbel&ge Tessin vorge- nommen hat.
Auch dort wurde in sachlicher Hinsicht ein relevanter Markt fur Strassen- und

1354 Vgl. Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 269, ADSL II; RETO
HEIZMANN, Der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmensim Sinne von Art. 4
Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, Zirich 2005, Rz 281. 1355 Urteil des BV Ger
B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 269 ff., ADSL 1l 1356 Verordnung vom 17.6.1996 Uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (VKU; SR 251.4). 1357 BGE 139 |
72,93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publigroupe SA et al./WEKO. 1358 BGE
1391 72,93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publigroupe SA et al./WEKO;
Urtell des BGer 2C.75/2014 vom 28.1.2015, E. 3.2, Hors-Liste Medikamente/Pfizer. 1359
BGE 1391 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publigroupe SA et al./WEKO;
BGE 12911 18 E. 7.3.1 (= RPW 2002/4, 743 E 7.3.1), Buchpreisbindung. 1360 BGE 139 |
72,93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publigroupe SA et a./WEKO.
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Belagsbau angenommen.1361 Vergleichbares gilt fur den Fall Tunnelreinigung, bel dem es
um eine Dauer-Gesamtabrede Uber die Zuteilung von Tunnelreinigungsauftrage ging. Auch
in die- sem Fall hat die WEKO den sachlich relevanten Markt |ei stungsbezogen abgegrenzt
(«Markt fir Tunnelreinigungen»).1362 1236. Wasin casu unter Strassen- und/oder
Tiefbauarbeiten zu verstehen ist, wurde schon an anderer Stelle festgestellt und ist fur die
Bestimmung des sachlich relevanten Markts zu tiber- nehmen (siehe dazu oben Rz 37, 567).
Die Prufung der Substituierbarkeit dieser Leistungen durch andere Leistungen (z. B.
Hochbau) eriibrigt sich — anders als etwa bei Produktmérkten — bei Submissionen, dadie
relevanten Bauherren jewells ohnehin projektspezifische Strassen- und Tiefbauleistungen
nachgefragt haben.1363 Die projektspezifisch nachgefragte Leistung (z. B. Asphaltierung
[eines Autobahnteilstiicks]) kann dementsprechend zwar von mehreren Unternehmen
erbracht werden, nicht aber durch eine «andere» Leistung (z. B. Asphaltierung einer
[...]strasse) ersetzt werden. Dieser Umstand fuhrt auch dazu, dass die WEK O entspre-
chend der obigen Ausfihrungen davon ausgegangen ist, dass fur eine Einzel submissionsab-
rede in sachlicher Hinsicht der Markt fur die Erbringung der durch den Bauherrn
nachgefragten Bauleistung relevant ist.1364 1237. Denkbar wére es, den sachlich
relevanten Markt fir die Erbringung von Strassen- und Tiefbaul eistungen weiter zu



separieren. So hat auch die WEK O schon zwischen den Mérkten Belags- und Strassenbau
einerseits sowie Tiefbau andererseits unterschieden; diese Tren- nung sei jedoch
fliessend.1365 Da diese Ausfihrungen im Zusammenhang mit der Prifung ei- nes
Unternehmenszusammenschlusses stehen, sind sie entsprechend der obigen Ausfihrun- gen
(siehe Rz 1229) vorliegend nicht zwingend zu berticksichtigen. Allerdings leuchtet es
unmittelbar ein, dass Strassenbauleistungen (z. B. Asphaltierung) nicht durch
Tiefbauleistun- gen (z. B. Kanalbau) substituiert werden kénnen. Zudem kann ein Strassen-
und Tiefbauauf- trag, welcher sowohl Asphaltarbeiten als auch Tiefbauarbeiten (z. B.
Strassenbau mit Sanie- rung der Werksleitungen) beinhaltet, nicht durch eine

Strassenbaul eistung oder eine Tiefbauleistung substituiert werden. 1238. Fur eine solche
Separierung spricht auch, dass die Anbietersubstituierbarkeit je nach Art der nachgefragten
Leistung (Strassenbau-, Strassen- und Tiefbau- oder Tiefbauprojekt) unter- schiedlich
ausfiel. So hat die statistische Analyse gezeigt, dass die Umsatzanteile der acht
Unternehmen umso hoher sind, je héher der Anteil der Strassenbaul eistungen (Belags- und
Pflésterungsarbeiten) bel einem Projekt war (siehe dazu und zum Folgenden Rz 785 ff.). So
haben die acht Unternehmen bei DOP-Projekten, bei denen laut Ausschreibung
hauptséchlich Strassenbauarbeiten nachgefragt wurden, einen gemeinsamen Umsatzanteil
von 76 %. Bel DOP-Projekten, bei denen es um die Erbringung von reinen
Tiefbauleistungen ging, liegt der gemeinsame Umsatzanteil der acht Unternehmen dagegen
bei 41 %. Dies korrespondiert mit der Erkenntnis, dass in der MAL-Periode neben den acht
Unternehmen im Bereich Strassen- bau nur 11 andere Unternehmen den Zuschlag erhielten,
wahrend bei DOP-Projekten, bei denen (auch) Tiefbauleistungen nachgefragt wurden, die
Anzahl der sonstigen Gewinnerun- ternehmen hoher waren (39 externe Unternehmen im
Bereich «reiner Tiefbau», 17 externe Unternehmen im Bereich «Strassenbau mit
Tiefbauaufgaben»). Aus der statistischen Analyse sowie den Angaben der
Verfahrensparteien geht auch hervor, dass ein auf Tiefbau speziali- siertes Unternehmen
nicht ohne Weiteres Strassenbaul el stungen anbieten kann. Hingegen sind sémtliche
Strassenbauunternehmen in der Lage, auch Tiefbaul ei stungen anzubieten und

1361 RPW 2008/1, 97 Rz 102, Strassenbeldge Tessin. 1362 RPW 2015/2, 226 Rz 201 ff.,
Tunnelreinigung. 1363 Vgl. RPW 2013/4, 592 Rz 827 ff., Wettbewerbsabreden im
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich. 1364 Vgl. RPW 2002/1, 141 Rz 25, Submission
Schwei zerische Landeshibliothek; RPW 2009/3, 206 f. Rz 67, Elektroinstallationsbetriebe
Bern; RPW 2012/2, 391 Rz 982 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im
Kanton Aargau; RPW 2013/4, 592 Rz 823 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Zdrich. 1365 Vgl. RPW 2007/1, 103 Rz 28 und 105 Rz 49 ff., Zschokke
Holding AG/Batigroup Holding AG.
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entsprechende Arbeiten auszufiihren (siehe oben Rz 787). Auch die Befragung der acht Un-
ternehmen hat ergeben, dass die Konkurrenzsituation im Bereich Strassenbau eine andere
ist alsin den Bereichen Strassen- und Tiefbau sowieim Tiefbau (siehe oben Rz 1061 ff.).
Gegen eine Separierung konnte hingegen sprechen, dass nicht ausgeschlossen ist, dass
Tiefbauun- ternehmen im Einzelfall auch Strassenbaul eistungen erbracht haben kénnten —
sei es, weil sie Maschinen gemietet, aber mit Strassenbauunternehmen in einer ARGE
zusammengearbeitet oder Strassenbauunternehmer als Subunternehmer beauftragt haben.
Tiefbauunternehmen waren also moglicherweise in der Lage, Strassenbauunternehmen zu
konkurrenzieren. 1239. Ob eine Zwei- oder Dreiteilung des Strassen- und Tiefbaumarkts



angezeigt ist, kann vorliegend jedoch offengel assen werden. Denn die Gesamtabrede ist
selbst dann a's unzuléas- sige Wettbewerbsbeschrankung anzusehen, wenn von einer
Separierung des Markts fir Strassen- und Tiefbaul ei stungen ausgegangen wird (siehe dazu
unten Rz 1290, 1303). 1240. In sachlicher Hinsicht ist daher von einem relevanten Markt
fur die Erbringung von Stras- sen- und/oder Tiefbaul el stungen auszugehen, wobei es
denkbar — aber fr die vorliegende Untersuchung nicht von Bedeutung — ist, dass dieser
Markt in mehrere Teilmérkte unterteilt werden konnte. (iii) Raumlich relevanter Markt
1241. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den
sach- lichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11
Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog anzuwenden ist).1366 1242. In welchem Gebiet die
Marktgegenseite der Gesamtabrede — d. h. die privaten und 6f- fentlichen Bauherren,
welche zwischen 2002 und Mitte 2009 Strassen- und/oder Tiefbauarbei- tenim
Untersuchungsgebiet durchfiihren lassen wollten — die Erbringung der massgeblichen
Leistung nachfragte, ist vorliegend nicht ganzlich aufkléarbar. Dies deshalb, weil es
unmoglich ist, alle massgeblichen privaten und offentlichen Bauherren betreffend ihr
Nachfrageverhalten zu befragen. Diesist aber auch nicht notwendig, da es, wie erlautert, fir
den Nachweis eines Umstands, welcher die Aufklérung von komplexen, multikausalen
Wirtschaftsprozessen erfor- dert, auch ausreicht, wenn ein Umstand mit tberwiegender
Wahrscheinlichkeit angenommen wird (siehe oben Rz 1184 f.). Bel der Abklarung eines
réaumlich relevanten Markts fur die Er- bringung von Strassen- und Tiefbauleistungen
bedarf es einer derartigen Aufklérung. Denn der Beobachtungszeitraum liegt teilweise Gber
zehn Jahre zuriick und erstreckt sich Uber einen Zeitraum von fast acht Jahren. Kommt
hinzu, dass, wie erwahnt, die Identitédt aller Nachfrager kaum aufklarbar ist und keine der
von den Unternehmen erbrachte Strassen- und/oder Tief- bauleistung mit einer anderen
Strassen- und/oder Tiefbauleistung exakt identisch ist. Nur die folgenden Umstande kénnen
fur die Bestimmung des réumlich relevanten Markts herangezo- gen werden. 1243. Wie
bereits erlautert, besteht fur die acht Unternehmen ein gewisser Distanzschutz (siehe auch
oben Rz 1046 ff.).1367 Denn die zunehmende Distanz des Sitzes und/oder Werk- hofs einer
Unternehmung vom Ausfihrungsort fiihrt zu steigenden Selbstkosten und sinkender
Rentabilitéat eines Auftrags. Hinzu kommt die generelle Tendenz der Auftraggeber, ihnen
be- kannte, demnach meist ortsanséssige respektive ortskundige, und damit in der Regel
regional t&tige Unternehmen zu favorisieren.1368 Aus dem DOP ergibt sich
dementsprechend, dass min- destens 80 % aller zwischen 2004 und 2013 eingereichten
Offerten fur DOP-Projekte von Un-

1366 BGE 1391 72, 92 E. 9.2.1 m.w.H. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.1), Publigroupe SA et
al./WEKO. 1367 RPW 2013/4, 594 Rz 835, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau
im Kanton Zurich. 1368 RPW 2012/2, 392 Rz 988, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 594 Rz 835, Wetthewerbsabreden im Strassen-
und Tiefbau im Kanton Zurich.
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ternehmen eingereicht wurden, welche die Offerte von ihrer Niederlassung im
Untersuchungs- gebiet versendet haben. Von allen DOP-Projekten wurden zwischen 2004
und 2013 zudem 88 % von Unternehmen gewonnen, welche ihren Sitzim
Untersuchungsgebiet hatten. 1244. Wie das Nachfrageverhalten der privaten Bauherren im
relevanten Zeitraum war, geht aus den DOP-Berechnungen zwar nicht hervor. Fir die
privaten Bauherren ist aber anzuneh- men, dass sie eher in noch grésserem Masse bei



Unternehmen in der Region der Bezirke See-Gaster, March und Hofe Eigenofferten
angefragt haben. Denn esist kein Grund ersicht- lich, dass vorliegend die privaten
Bauherren ein anderes Nachfrageverhalten zeigten als die offentlichen Bauherren. Davon ist
insbesondere auszugehen, da Private nicht an das gesetz- liche Gebot gebunden sind, bei
frethéndigen Verfahren und Einladungsverfahren auch orts- fremde Unternehmen
einzuladen (vgl. Art. 35 Abs. 2 V6B), und haufig eher kleinere Auftrage vergeben, fur die
es sich fur Unternehmen aus anderen Regionen (z. B Zirich, St. Gallen Stadt oder Zug)
nicht lohnt, extra eine Baustelle im Untersuchungsgebiet einzurichten. Dies werden auch
die Nachfrager berticksichtigen. 1245. Dartiber hinaus kdnnen zur Beantwortung der Frage,
wo die Nachfrager die von ihnen gewlinschte L eistung nachfragen, auch die nattrlichen und
geografischen Gegebenheiten be- riicksichtigt werden. Denn diese fiihren — gerade in
Verbindung mit einem gewissen Distanz- schutz im Baugewerbe — dazu, dass Nachfrager
von Strassen- und Tiefbauleistungen nur dort Leistungen anfragen, von wo aus ein
Transport des Baumaterials, der Baumaschinen und des Personals mit Blick auf das zu
zahlende Entgelt noch lohnt. Gerade Gebirge oder Seen kénnen so nattirliche Hindernisse
darstellen, welche die Anbieter jenseits dieser natirlichen Grenzen gegentiber Anbietern,
welche innerhalb dieser natirlichen Grenzen ihren Sitz oder einen Werkhof haben,
benachteiligen, da derartige nattirliche Grenzen die Transport- und Koordina- tionskosten
erheblich erhthen kdnnen. 1246. Wie erlautert (siehe oben Rz 1047), ist das Gebiet der
Bezirke See-Gaster, March und Hofe im Norden und Stiden jeweils durch Bergziige
begrenzt. Dazwischen liegt die Linth- Ebene, welche strassenbautechnisch gut erschlossen
ist und in der alle acht Unternehmen ihren Sitz und ihre Werkhofe haben. Im Osten
begrenzen der Bergzug um den Speer und den Mattstock sowie der Walensee diese Ebene.
«Durchlasse» in andere grossere, flache Gebiete finden sich lediglich langs des Zirichsees
Richtung Nordwesten sowie entlang des Walensees entlang nach Osten Richtung
Walenstadt. Diese natiirlichen Gegebenheiten fuihren dazu, dass die Unternehmen in der
Linth-Ebene, am Zirichsee sowie im Norden des Kantons Glarus &hn- lich hohe — aber nie
dieselben1369 — Gesamtkosten fiir die Erbringung von Strassen- und Tief- bauleistungen im
Untersuchungsgebiet hatten und haben. Damit besteht ein Anreiz, lediglich bel denim
Untersuchungsgebiet ansdssigen Strassen- und Tiefbauunternehmen Strassen- und/oder
Tiefbauleistungen anzufragen. 1247. Da die Marktabgrenzung ein Hilfsmittel zur
Untersuchung der Auswirkung einer Abrede sowie zur Ermdglichung der Abschopfung der
Kartellrenteist, ist bei der Definition des réum- lich relevanten Markts aber auch der
Abredeinhalt zu berlicksichtigen. Die vorliegende Ge- samtabrede bezog sich nur, aber
immerhin, auf Projekte im Untersuchungsgebiet. Projekte, welche etwaim Kanton Zirich
oder im Kanton Glarus durchgefuhrt wurden, waren von ihr hingegen gar nicht erfasst,
weshalb der freie Wettbewerb in diesen Gebieten durch die Ge- samtabrede kaum tangiert
werden konnte. Insbesondere konnte die Gesamtabrede ihrem In- halt nach nicht bewirken,
dass die acht Unternehmen in Gebieten jenseits des Gebiets der Bezirke See-Gaster, March
und Hofe Kartellrenten erzielten. 1248. Mit Blick auf das Beweismass, welches bei
komplexen, multikausalen Wirtschaftspro- zessen gilt, folgt aus den genannten Umstanden,
dass vorliegend von einem raumlich rele- vanten Markt auszugehen ist, welcher das Gebiet
der Bezirke der See-Gaster, March und Hofe umfasst.

1369 Siehe Act. n° [...].
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(iv) Zeitlich relevanter Markt 1249. Wahrend der zeitlich relevante Markt bei

Einzel submissionsabreden durch den Zeitpunkt der Ausschreibung bzw. Anfrage nach einer
Offerte sowie durch die Vergabeentscheidung bzw. die Durchfiihrung der Bauarbeiten
begrenzt ist, gilt dies nicht fir den fir die Gesamtab- rede zeitlich relevanten Markt. Denn
die Gesamtabrede bestand und wirkte dauerhaft und ste- tig mindestens seit dem Jahr 2002
bis Mitte 2009 (siehe oben Rz 1200 ff.). b. Zwischenergebnis 1250. Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass fir die Gesamtabrede der Markt fur die Erbrin- gung von Strassen- und
Tiefbauleistungen im Untersuchungsgebiet in der Zeit zwischen 2002 und Mitte 2009
relevant war. Was das ungeféhre Marktvolumen angeht, sei auf Rz 1257 ver- wiesen. 1251.
Gegen diese Marktabgrenzung wird in den Stellungnahmen zum Antrag geltend ge- macht,
die relevanten Mérkte seien vorliegend die Beschaffungsmarkte, beztiglich derer es zu
Einzel submissionsabreden gekommen sei. Wie bereits erlautert, ist diese Annahme nicht
uberzeugend, da die Definition des relevanten Markts ausgehend vom Abredegegenstand zu
erfolgen hat (siehe oben Rz 1230). Da vorliegend eine Gesamtabrede, welche den gesamten
Strassen- und Tiefbaumarkt im Untersuchungsgebiet betraf, untersucht wird und sich
zudem Abreden bei Einzelsubmissionen auf das Bieterverhalten bei anderen Submissionen
auswir- ken (siehe oben Rz 1035 ff.), sind nicht die einzelnen Beschaffungsmérkte al's
relevanten Mérkte anzusehen (siehe auch 1232 f.). Weiter wird im eingereichten

Partei gutachten ausge- fuhrt, es sei eine Separierung der Mérkte anzunehmen. Auch diesist
indes abzulehnen. Denn die Marktabgrenzung ist lediglich ein Hilfsinstrument, um die
Auswirkungen einer Wettbe- werbsabrede zu bestimmen (siehe oben Rz 1229). Wenn
davon ausgegangen werden kann, dass selbst bel einer Separierung der Mérkte auf jedem
der Teilmérkte eine erhebliche Wett- bewerbsbeei ntréchtigung vorliegt, welche
sanktionierbar ist, so ist esirrelevant, ob ein Ge- samtmarkt oder Tellméarkte angenommen
werden.1370 Wie bereits dargelegt, ist selbst bel einer Separierung in drei Teilmérkte, auf
jedem der drei Méarkte eine erhebliche Wettbewerbsbe- schrénkung anzunehmen (siehe
oben Rz 1239 und unten Rz 1290). c. Aussenwettbewerb 1252. Nachfolgend gilt es
festzustellen, inwieweit die an der Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen in ihrem
Verhalten durch tatséchlichen oder potentiellen Aussenwettbewerb dis- zipliniert wurden.
Da hierbel wiederum komplexe, multikausal e Wirtschaftsprozesse abzukl& ren sind, reicht
es aus, wenn angenommen werden kann, dass die massgeblichen Umstande mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit vorliegen (siehe oben Rz 1225). (i) Tatsachlicher
Aussenwettbewerb auf dem relevanten Markt 1253. Nachfolgend wird darauf eingegangen,
ob, und wenn ja, in welchem Umfang die acht Unternehmen in der Zeit zwischen 2002 und
Mitte 2009 auf dem relevanten Markt tatséchlich einer Konkurrenz durch andere
Unternehmen ausgesetzt waren. 1254. Zunéchst ist zu betonen, dass das Beschaffungsrecht
fur den Aussenwettbewerb durch- aus eine Bedeutung hatte, da nicht alle Projekte
oOffentlich und somit ohne Begrenzung der Anbieterzahl durch den Auftraggeber vergeben
wurden. Das Beschaffungsrecht vermochte aber auf keinen Fall den Wettbewerb zwischen
den acht Unternehmen einerseits sowie ande- ren Unternehmen auszuschliessen (siehe dazu
oben Rz 1049 ff.). 1255. Aus dem DOP und den Antworten auf den marktbezogenen
Fragebogen des Sekretari- ats ergibt sich, dass die acht Unternehmen im
Untersuchungsgebiet mehr als die Hélfte des Werts aller Strassen- und/oder
Tiefbauauftrage im Untersuchungsgebiet — unabhangig davon,

1370 So auch: RPW 2015/2, 226 Rz 201 ff., Tunnelreinigung.
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ob sie von der 6ffentlichen Hand oder von Privaten in Auftrag gegeben wurden —fir sich
ver- buchen konnten (siehe oben Rz 1058 ff.). Wiederholt sei an dieser Stelle nur, dass die
acht Unternehmen in der Zeit zwischen 2004 und Mitte 2009 zusammen 57 % desim DOP
enthal- tenen Auftragsvolumens der Strassen- und Tiefbauprojekte, welcheim
Untersuchungsgebiet von den Kantonen St. Gallen und Schwyz, den Gemeinden im
Untersuchungsgebiet und des Bezirks March ausgeschrieben worden waren, erhielten (CHF
79.4 Mio. von CHF 138.5 Mio.). Betrachtet man nur DOP-Projekte, mit denen
ausschliesslich Strassenbaulei stungen nachge- fragt wurden, so betrégt der gemeinsame
Umsatzanteil der acht Unternehmen sogar 76 %. Die gemeinsamen Umsatzanteile der acht
Unternehmen im Bereich Strassen- und Tiefbau sowie im Tiefbau lagen tiefer (58 % bzw.
41 %). Die Umsatzanteile der acht Unternehmen verénderten sich im Zeitraum der
MAL-Periode, fiel aber nie unter 51 % (2006). In den Jahren 2004, 2007 und 2008 lag der
Anteil Gber 60 %, in den Jahren 2005, 2006 und 2009 uber 50 % (siehe oben Rz 782 1.). Da
kein Grund ersichtlich ist, dass fur privat ausgeschriebene Projekte eine grundlegend andere
Verteilung der Umsatzanteile bestand als bel Projekten, welche von 6ffentlicher Hand
vergeben worden waren, ist anzunehmen, dass eine vergleichbare Vertei- lung der Umsdtze
auch bezuglich der privat vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte bestand. Denkbar
ist alenfalls, dass der gemeinsame Umsatzanteil der acht Unternehmen bei privaten
Bauherren sogar hoher ausfiel as bei von der 6ffentlichen Hand vergebenen Stras- sen-
und/oder Tiefbauprojekten (siehe dazu oben Rz 1059). 1256. Aus dem V orangegangenen
kann gefolgert werden, dass sich die Umsatzanteile der acht Unternehmen einerseits sowie
der Konkurrenten andererseits sich in der Zeit zwischen 2002 und 2004 in dhnlichen
Bereichen bewegt haben missen wie danach. Dieser Umstand ist indesim Hinblick darauf,
dass Wettbewerbsbeschrankungen ohnehin erst fir ihre Wirkun- gen nach dem 1. April
2004 sanktioniert werden durfen, ohnehin nicht von Bedeutung. 1257. Mit Blick auf die
Marktabgrenzung ist aus den vorgenannten Umsténden zu folgern, dass die acht
Unternehmen in der Zeit zwischen 2002 und Mitte 2009 einen ungefdhren Marktanteil von
Uber 55 % auf dem Markt fur Strassen- und/oder Tiefbauleistungen im Untersuchungsge-
biet hatten. Esist dabei anzunehmen, dass sich der gemeinsame Marktanteil der acht Unter-
nehmen im Zeitraum der MAL-Periode veranderte, aber nie unter 50 % fiel. MUsste man
den Markt fur die Erbringung von Strassen- und Tiefbaul ei stungen separieren, so wére
anzuneh- men, dass die gemeinsamen Marktanteile der acht Unternehmen bei tber 75 % im
Bereich Strassenbau, ca. 55 % im Bereich Strassen- und Tiefbau und ca. 40 % im Bereich
Tiefbau gelegen hétten. Mit Blick auf diese geschétzten Marktanteil kann nun anhand der
Umsatzan- gaben der acht Unternehmen im Bereich Strassen- und Tiefbau in den Kantonen
St. Gallen und Schwyz (siehe oben Rz 1039) fur die Jahre 2006 bis 2008 das ungefahre
Marktvolumen geschétzt werden. Dieses betragt fur den genannten Zeitraum etwa CHF 218
Mio. 1258. Allein aus den Marktanteilen kann indes nicht auf eine Beseitigungswirkung
einer Abrede nach Art. 5 Abs. 3 KG geschlossen werden.1371 Zu beachten ist auch die
Anzahl und die Be- deutung der Konkurrenzunternehmen. Diesbeziglich ist festzuhalten,
dass der gemeinsame Marktanteil der externen Unternehmen fragmentiert ist (siehe oben Rz
779) und bis zu 16 ex- terne Strassen- und/oder Tiefbauunternehmen als Konkurrenten der
acht Unternehmen ange- sehen werden konnen (siehe oben Rz 1062 f.). Allerdingsist
vorliegend auch nicht anzuneh- men ist, dass der gesamte von den acht Unternehmen
erzielte Umsatz auf erfolgreiche Einzelsubmissionsabreden zurtickgeht. Zwar ist erwiesen,
dass die acht Unternehmen nahezu alle Eigenofferten fur die EO-Listen gemeldet haben
(siehe oben Rz 895 ff.) und damit ihr im Untersuchungsgebiet erzielter Eigenoffert-Umsatz



auch auf die Koordination im Rahmen des EO-Systems zuriickzufthren ist (siehe oben Rz
1043). Bel Strassen- und Tiefbauprojekten im Untersuchungsgebiet, fir welche keine
Eigenofferten einzureichen waren, ist hingegen erwie- sen, dass Projekte auch
«freigegeben» wurden, da die interessierten Unternehmen wussten, dass ein externes
Unternehmen eine Offerte einreichen wird und sich dieses Unternehmen nicht in die
Koordination mit einbeziehen lassen wollte (siehe oben Rz 649 ff.). Bisweilen

1371 Vgl. CR LCart-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1309), Art. 5 LCart N 485 ff.
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wurde eine Einzel submissionsabrede auch durch externe Unternehmen unterlaufen (siehe
oben Rz 830 f.). Gerade in derartigen Situationen hat Aussenwettbewerb dazu gefihrt, dass
keine Einzel submissionsabrede getroffen wurde. 1259. Zu beachten ist aber wiederum, dass
dann, wenn erfolgreich gemeinsam der Zuschlags- empfanger sowie die Hohe der
Eingabesummen koordiniert worden war, eine Beseitigung des Wettbewerbs —im Hinblick
auf den fir die Einzelsubmissionsabrede relevanten Markt — anzu- nehmen ist. Eine solche
Besaitigungswirkung hat die WEKO fir Einzel submissionsabreden wiederholt
festgehalten1372 und dies gilt auch fir die in casu vorliegenden Einzel submissions-
abreden. Insgesamt finden sich in den HA-Listen der Zeit zwischen 2004 und 2009 etwa
240 Projekte mit einem Gesamtwert von tber CHF 59 Mio., bel denen eszu

Einzel submissionsab- reden gekommen ist (siehe oben Rz 686, 815 ff.). Zu wiederholen ist
an dieser Stelle, dass unter diese 240 Einzel submissionsabreden nur digjenigen Projekte
fallen, bei denen die Ha- gedorn bzw. die Bernet Bau als schutznehmendes oder
schutzgebendes Unternehmen betel- ligt ist. Die WEK O geht daher davon aus, dassin
grosserem Umfang Einzel submissionsabre- den getroffen wurden, wobel diese Projekte
nicht immer identifiziert werden konnten (siehe oben Rz 699). Zu erwahnen ist auch, dass
hinsichtlich nahezu aller 392 identifizierten MAL- Projekte im Wert von CHF 198 Mio.
zumindest Interessen geltend gemacht worden sein miis- sen. Dartiber hinaus wurden auch
beziiglich der 358 nicht identifizierten MAL-Projekte Inte- ressen geltend gemacht — diesist
jedenfalls fur die Projekte anzunehmen, beziglich derer in den MA-Listen Interessen der
Unternehmen eingetragen sind. Da davon auszugehen ist, dassdie

I nteressensgel tendmachung den Wunsch nach Stitzofferten implizierte (siehe oben Rz 609,
626, 809 ff.), ist anzunehmen, dass esin all den genannten Fallen zumindest den Versuch
einer Einzel submissionsabrede gegeben hat. 1260. Zu beachten ist ferner, dass bisweilen
auch externe Unternehmen im Rahmen von Ein- zel submissionsabreden geschiitzt wurden
(siehe oben Rz 1065); damit ist anzunehmen, dass die von externen Unternehmen erzielten
Umsatze mit Strassen- und Tiefbauprojekten aus dem Untersuchungsgebiet nicht immer
Ergebnisse des freien Wettbewerbs waren. 1261. Mit Blick auf die vorgenannten Umstande
konnte zumindest fir den Strassenbau von einer wettbewerbsbeseitigenden Wirkung der
Gesamtabrede ausgegangen werden, da die acht Unternehmen in diesem Bereich zwischen
2002 und 2009 einen Marktanteil von tber 70 % hatten, bisweilen externe Unternehmen in
die Zuteilungsentscheidung erfolgreich mit einbezogen werden konnten und eine

Einzel submissionsabrede haufiger erfolgreich war, weil es nur wenig echte
Konkurrenzunternehmen gab. Dies kann jedoch dahin stehen, da die Ge- samtabrede
jedenfalls erheblich im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG war (siehe unten Rz 1266 ff.). 1262.
Insgesamt bestehen Hinweise darauf, dass der Aussenwettbewerb gentigend war, um eine
Beseaitigung des Wettbewerbs durch die Gesamtabrede zu verhindern. Ob dies tatséch- lich
so war, muss nicht abschliessend geklart werden, dajedenfalls eine erhebliche Wettbe-



werbsbeeintrachtigung vorliegt (siehe dazu unten Rz 1266 ff.). (ii) Potentieller Wettbewerb
1263. Davorliegend ohnehin gepruft wird, ob die Wettbewerbsabreden erheblich waren,
bedarf es an dieser Stelle keiner Prifung, ob die acht Unternehmen potentieller Konkurrenz
ausge- setzt waren. Auf diese Frage wird — soweit notwendig — aber bel der Prifung der
Erheblichkeit der Wettbewerbsbeschrankung eingegangen (siehe dazu unten Rz 1297 ff.).

1372 Vgl. insbesondere RPW 2013/4, 595 Rz 843 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen-
und Tiefbau im Kanton Zurich; RPW 2012/2, 393 Rz 1001, Wettbewerbsabreden im
Strassen- und Tiefbau im Kan- ton Aargau.
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d. Innenwettbewerb 1264. Auch auf die Frage, ob zwischen den acht Unternehmen trotz der
Gesamtabrede noch Innenwettbewerb bestand, ist an dieser Stelle nicht weiter einzugehen,
da ohnehin geprift wird, ob die Wettbewerbsabreden den Wettbewerb erheblich
beeintréchtigt haben. Auch der bestehende Innenwettbewerb muss damit allenfalls bel der
Prifung der Erheblichkeit der Ge- samtabrede thematisiert werden (siehe dazu Rz 1291 ff.).
e. Zwischenergebnis 1265. Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass die Vermutung
der Beseitigung wirksa- men Wettbewerbs im Hinblick auf die vorliegende Gesamtabrede
wohl widerlegt werden kann. Ob dies tatsachlich der Fall war, muss nicht abschliessend
geklart werden, da jedenfalls eine erhebliche Wettbewerbsbeei ntrachtigung vorliegt (siehe
dazu unten Rz 1266 ff.). B.1.5.4 Erhebliche Beeintréchtigung des Wettbewerbs 1266.
Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtferti- gen lassen, sind unzulassig (Art. 5 Abs. 1 KG). Erweist sich die durch eine
Abrede bewirkte Beeintrachtigung als erheblich, ist zu prifen, ob die Abrede durch Griinde
der wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG zu rechtfertigenist. B.1.5.4.1
Erheblichkeit geméss Bundesgericht und Bundesverwaltungsgericht 1267. In Bezug auf die
Erheblichkeitsprufung der Wettbewerbsbeschrankung halten die Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Dezember 2013 in Sachen Gaba und Gebro Folgen-
desfest: «Zwar ist grundsétzlich die Erheblichkeit einer Abrede anhand qualitativer und
guantitativer Kriterien zu bestimmen. Im vorliegenden Fall gentigt allerdings be- reits die
qualitative Erheblichkeit, wie die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen. Wenn namlich das
Kartellgesetz selbst in Art. 5 Abs. [3 und] 4 KG statuiert, dass solche [Abreden]
vermutungswei se den Wettbewerb beseitigen, so ist amajore ad minus grundsétzlich auch
deren qualitative Erheblichkeit zu bejahen, unab- hangig von allfélligen quantitativen
Kriterien.»1373 «Da der Schweizer Gesetzgeber [...] statuiert, dass [Abreden nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG] den Wettbewerb vermutungsweise beseitigen, ist wie bereits ausge- fuhrt
amaiore ad minus auch bei einer Abrede wie der vorliegenden eine er- hebliche
Beeintrachtigung des Wettbewerbs gegeben, unabhéngig von alfélli- gen Marktanteilen.
Allerdingsist diese Abrede dadurch nicht per se verboten. Eine Rechtfertigung ist noch
immer aus den in Art. 5 Abs. 2 KG genannten Griinden moglich. Damit wird der Tatsache
Rechnung getragen, dass selbst Wettbewerbsabreden, die auf den ersten Blick als erheblich
beschrankend er- scheinen, in Wirklichkeit die wirtschaftliche Effizienz erhthen
konnen.»1374 1268. Dies bedeutet, dass—wenn eine Abrede desin Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG
beschriebenen Typs vorliegt — automatisch, d.h. ohne weitere Priifung insbesondere von
quantitativen Ele- menten, die erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Sinne von
Art. 5Abs. 1KGas



1373 Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 789 E. 11.1.8, Gaba/WEKO; Urteil des BV Ger,
RPW 2013/4, 833 E. 11.1.4, Gebro/WEKO, Einfugungen durch die WEKO. 1374 Urteil des
BVGer, RPW 2013/4, 791 E. 11.3.4, Gaba/WEKO; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 834 E.
11.3.4, Gebro/WEKO, Einfiigungen durch die WEKO.
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gegeben gilt. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht auch im Fall BMW bestétigt.1375
Gemass der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Gaba und Gebro
sowieim Fall BMW ist bei Abreden nach Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 4 KG lediglich noch zu
prifen, ob die Wettbewerbsabrede durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt werden kann. 1269. Das Bundesgericht hat das Gaba-Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts jingst besté- tigt.1376 Mit dem Urteil hat sich das
Bundesgericht der Sichtweise des vorinstanzlichen Urteils angeschlossen und festgehalten,
dass Preis-, Mengen- und Gebietsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG auch dann,
wenn die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung umges- tossen werde, aufgrund ihrer
Qualitét grundsétzlich als erhebliche Beeintrachtigung des Wett- bewerbsim Sinne von Art.
5 Abs. 1 KG gelten. Dies gelte unabhéngig von quantitativen Krite- rien wie der Grosse des
Marktanteils der Beteiligten. Einzig bei Bagatellfalen misse die WEKO nicht einschreiten.
Entsprechende Abreden seien somit vorbehéaltlich einer Rechtferti- gung durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz unzuléssig. 1270. Fir den vorliegenden Fall hat dies zur Folge,
dass die Gesamtabrede tiber die Zuteilung von im Untersuchungsgebiet vergebenen
Strassen- und Tiefbauprojekten, welche den Tatbe- stand des Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG erfullt
(siehe oben Rz 1219 ff.), gemass der bundesgericht- lichen Rechtsprechung in Sachen Gaba
und der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge- richts betreffend Gaba und Gebro
sowie BMW eine unzul&ssige erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG darstellt, falls diese nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
sachlich gerechtfertigt werden kann. Dieses Ergebnis wirde auch gelten, wenn man eine
Separierung des relevanten Marktsin drel Teilmérkte annehmen wirde. B.1.5.4.2
Erheblichkeit geméss bisheriger Praxis 1271. Die WEKO ist der oben geschilderten
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zuletzt gefolgt,1377 zuvor hat sie die
Frage der Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung indes unter Berticksichtigung
von qualitativen und quantitativen Kriterien geprift hat (siehe dazu sogleich in Rz 1272).
Da die schriftliche Begriindung des Gaba-Urteils bislang noch nicht vorliegt, wird der
Vollsténdigkeit halber auf die Prifung von Art. 5 Abs. 1 KG nach alter Praxis der WEKO
eingegangen. Wie im Folgenden gezeigt wird, ist die Gesamtabrede selbst nach der
bisherigen Prufungspraxis der WEK O a's erhebliche Wettbewerbsbee ntrachtigung anzu-
sehen. 1272. Vor dem Ergehen der erwahnten Rechtsprechung des

Bundesverwal tungsgerichts be- urteilte die WEK O die Frage nach der erheblichen
Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Sinne des Kartellgesetzes anhand einer
Gesamtbetrachtung des Einzelfalls, wobel praxisgemass sowohl qualitative wie auch
guantitative Aspekte beriicksichtigt wurden.1378 Bezlglich des qua- litativen Elements gilt
es gemass dieser bisherigen Praxis die Bedeutung des von der Abrede betroffenen
Wettbewerbsparameters — und zwar im konkret betroffenen Markt1379 — sowie das

1375 Ausdriicklich bestétigt durch Urteil des BV Ger B-3332/2012 vom 13.11.2015, E.
9.1.4, BMW/WEKO. 1376 Medienmitteilung des Bundesgerichts 11.5.2/27 2016 vom
28.6.2016 betreffend Urteil 2C_180/2014 vom 28.6.2016. Die schriftliche
Urteilsbegriindung liegt noch nicht vor. 1377 Siehe insbesondere RPW 2015/2, 308 Rz 366



ff., TUrprodukte; RPW 2015/2, 232 Rz 237 ff., Tun- nelreinigung. 1378 RPW 2000/2, 177
Rz 50, Des tarifs conseillés de I'Association fribourgeoise des écoles de circula- tion
(AFEC) bezuglich horizontaler Abreden; ferner RPW 2009/2, 150 Rz 64, Sécateurs et
cisailles; RPW 2010/1, 103 Rz 302, Gaba beziiglich vertikaler Abreden. 1379 BSK
KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1345), Art. 5 KG N 187; ROLF H. WEBER, in:
Wettbewerbsrecht 11 Kommentar, Oesch/Weber/Zach (Hrsg.), 2011, Ziff. 6 VertBek N 1.
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Ausmass des Eingriffs in diesen Wettbewerbsparameter1380 zu beurteilen. Beziglich des
quan- titativen Elementsist im Regelfall zu ermitteln, wie umfassend der relevante Markt
von der Abrede beeintréchtigt wird, m.aW. welches «Gewicht» die Abrede sowie die an
der Abrede beteiligten Unternehmen auf dem entsprechenden Markt haben (z. B.
Marktanteile, Umsétze etc.).1381 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts reicht es
dabei aus, dass die Abrede- teilnehmer zusammen einen nicht unerheblichen Marktanteil
halten1382. Das Bundesgericht fordert nicht, dass die Umsetzung einer nachgewiesenen
Abrede fir jedes einzelne Geschéft, welches dem Inhalt der Abrede nach eigentlich von ihr
erfasst wére, aufgezeigt werden muss (z. B. Verwendung von abgesprochenen Preidliste),
aufgezeigt wird. Die Gesamtbetrachtung dieser beiden Kriterien erfordert — anders als es
das Bundesverwaltungsgericht jingst ange- deutet hat1383 — nicht die Feststellung, dass der
Wettbewerb nach qualitativen Kriterien und nach quantitativen Kriterien jeweils as
erheblich angesehen werden musste. Eine solch iso- lierte Betrachtung der Kriterien wiirde
nicht der bisherigen Praxis und den Festlegungen in der V ertikal bekanntmachung1384
entsprechen und im Ubrigen zu hohe Hurden fir das Eingreifen von Art. 5 Abs. 1 KG
aufstellen. Esist deshab zu betonen, dass die Priifung der Schwere der

Wettbewerbsbeei ntréchtigung anhand von quantitativen Kriterien umso bedeutsamer ist, je
weniger eine Abrede nach qualitativen Kriterien al's schwerwiegend angesehen wird. Das
glei- che gilt umgekehrt fur die Bedeutung der qualitativen Kriterien, je weniger eine
Abrede nach quantitativen Kriterien als schwerwiegend anzusehen ist. 1273. In Bezug auf
das diesbezliglich zu erfillende Beweismass gilt es zu beachten, dass auch die Priifung der
Erheblichkeit in der Regel die Aufklarung von komplexen, multikausalen Wirt-
schaftsprozessen erfordert. Dies deshalb, well esteilweise um sich tGber lange Zeitrdume er-
streckende Umstande geht und im relevanten Markt — je nach Untersuchungsgegenstand —
eine Vielzahl von Anbietern und Nachfragern aufeinandertreffen. Auch kann das Problem
be- stehen, dass die von einer Abrede betroffene Leistung nicht homogen ist, ein Markt an
den geografischen «Randern» nicht klar abgrenzbar ist und Anbieter sowie Nachfrager sich
nicht immer vergleichbar verhalten. Mit Blick auf die Anforderungen, die beim Nachweis
von kom- plexen, multikausalen Wirtschaftsprozessen an das Beweismass zu stellen sind
(siehe oben Rz 1184 1.), reicht es daher aus, wenn die Wettbewerbsbehdrden bei der
Prifung nach alter Praxis annehmen, dass die Wettbewerbsabrede mit Giberwiegender
Wahrscheinlichkeit erheb- lich ist. a. Qualitative Kriterien 1274. Zunachst ist auf die
gesetzgeberische Wertung beziiglich der wettbewerbsrechtlichen Bedeutung des Parameters
Preis wie auch der Aufteilung von Geschéftspartnern hinzuweisen. Indem der Gesetzgeber
bei horizontalen Abreden Uber diese beiden Punkte in Art. 5 Abs. 3 Bst. aund c KG die
Vermutung einer Wettbewerbsbeseitigung statuiert, driickt er das qualita- tive Gewicht aus,
das er diesen beiden Punkten zumisst. Auch wenn die Vermutung der Be- seitigung
wirksamen Wettbewerbs widerlegt ist, bleibt der Gegenstand der Abrede, der Uber- haupt
erst zum Greifen der Vermutung fihrte, qualitativ gravierender Natur.1385



1380 In diesem Sinn etwa RPW 2005/1, 241 Rz 19, Klimarappen, bezogen auf die
Absprache beziiglich eines Kostenbestandteils. 1381 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER
(Fn 1345), Art. 5KG N 230. 1382 BGE 12911 18, 24 E.5.2.1 (=RPW 2002, 735),
Buchpreisbindung. 1383 Vgl. Urteil des BV Ger B-5685/2012 vom 17.12.2015, E. 6,
Altimum SA/WEKO. Das BV Ger spricht in diesem Urteil vom Erfordernis einer «double
notabilité». 1384 Vgl. Art. 12 der Bekanntmachung der Wettbewerbskommission Uber die
wettbewerbsrechtliche Be- handlung vertikaler Abreden vom 28.6.2010; abrufbar unter:
http://www.weko.admin.ch/dokumen- tation/01007/index.htmlang=de (zul etzt aufgerufen
am 8.7.2016). 1385 Siehe etwa RPW 2009/2, 151 Rz 69, Sécateurs et cisailles; RPW 2010/4
751 Rz 316, Baubeschlage fur Fenster und Taren.
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1275. In casu ist bei der Bewertung der Gesamtabrede, welche al's horizontale Geschafts-
partnerabrede zu qualifizieren ist, zunachst zu beriicksichtigen, dass sie auf den Abschluss
von Einzel submissionsabreden gerichtet ist. Diese Einzel submissionsabreden sind al's hori-
zontale Preis- und Geschéftspartnerabreden zu qualifizieren. Dabei ist in der Lehre und der
Rechtsprechung unbestritten, dass Preisabreden negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb haben.1386 Im Einklang damit gehen sowohl die WEKO wie auch die

Europai sche Kommission davon aus, dass im horizontalen Kontext der
Wettbewerbsparameter Preis als besonders wichtig zu betrachten ist. Schliesslich kann auch
auf die Ausfuhrungen zur Bedeutung des Wettbewerbsparameters Preis im Strassen- und
Tiefbaugewerbe verwiesen werden (siehe dazu Rz 1052 ff.). Die dortigen Feststellungen
bestétigen, dass der Preis fir den Wettbewerb zwischen Strassen- und Tiefbauunternehmen
von entscheidender Bedeutung ist. Da die Ge- samtabrede den Preiswettbewerb ausschalten
will, ist sie als qualitativ schwerwiegend anzu- sehen. 1276. Darlber hinaus wohnt der
Gesamtabrede auch deshalb ein besonders hohes Schédi- gungspotential inne, dasie auf die
Aufteilung des Markts nach Geschéaftspartnern gerichtet ist. Solche Aufteilungen sind
deshalb volkswirtschaftlich besonders schédlich, da sie es erlauben, unrentable Kapazitaten
zu erhalten; dies fuhrt — jedenfalls mittel- bis langfristig — zu ineffizien- ten
Branchenstrukturen.1387 1277. Zusammenfassend |8sst sich daher festhalten, dass die
Gesamtabrede, welche selbst die Zuteilung von Mérkten nach Geschéftspartnern vorsah und
welche bel ihrer Umsetzung zwangslaufig Preisabreden zur Folge haben musste, in
qualitativer Hinsicht als ausgespro- chen schwerwiegende Einschrankung des Wettbewerbs
zu qualifizierenist. b. Quantitative Kriterien 1278. Bel der Prifung, ob die Abredein
guantitativer Hinsicht den Wettbewerb schwerwiegend beeintrachtigt, ist der aktuelle bzw.
tatséchliche sowie der potentielle Wettbewerb zu beurtei- len. Dabel dirfen — zumindest bel
einer nach qualitativen Kriterien schwerwiegenden Abrede — gemass der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht zu hohe Anforderungen an die Pri- fung nach
guantitativen Kriterien gestellt werden. Grundsétzlich reicht das Vorliegen eines be-
stimmten Marktanteils aus sowie dass die Abrede teilwei se umgesetzt wurde (siehe oben Rz
1272). Um auf diese Weise die Intensitdt des Wettbewerbs zu prifen, ist der relevante
Markt in sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hinsicht abzugrenzen. Fur diese Beurteilung
kann grundsétzlich auf die obigen Ausfuhrungen verwiesen werden. Hier sei bloss
Folgendes ausgefuhrt: (i) Relevanter Markt 1279. Fir die Gesamtabrede Uber die Zuteilung
der im Untersuchungsgebiet vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte ist, wie bereits
erlautert, der Markt fur die Erbringung von Strassen- und/oder Tiefbauleistungenim
Untersuchungsgebiet und im Zeitraum zwischen 2002 und Mitte 2009 relevant (siehe oben



Rz 1228 ff.). (ii) Tatséchlicher Aussenwettbewerb 1280. Hinsichtlich desim

sanktionsrel evanten tatsachlich bestehenden Aussenwettbewerbs kann zunéchst auf die
obigen Ausfuhrungen zum aktuellen Aussenwettbewerb im Zusammen- hang mit der
Widerlegung der Beseitigungsvermutung verwiesen werden (siehe oben Rz 1253 ff,).
Wiederholt sei an dieser Stelle, dass davon ausgegangen werden kann, dass die acht
Unternehmen im Markt fr die Erbringung von Strassen- und Tiefbaul el stungen im Unter-
suchungsgebiet in der Zeit zwischen 2002 und Mitte 2009 einen geschétzten Marktanteil
von

1386 Vgl. RPW 2010/4, 751 Rz 315 m.w.H., Baubeschl&ge fur Fenster und Turen. 1387
RPW 2015/2, 233 Rz 246, Tunnelreinigung, m.w.H.
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etwa 55 % hatten. MUsste man den Markt fir die Erbringung von Strassen- und Tiefbauleis-
tungen separieren, so ware anzunehmen, dass die gemeinsamen Marktanteile der acht Un-
ternehmen bei Gber 75 % im Bereich Strassenbau, ca. 55 % im Bereich Strassen- und
Tiefbau und ca. 40 % im Bereich Tiefbau gelegen hétten. Dabei variiert die Anzahl der
Wettbewerber je nach Bausparte. In jeder Bausparte wurden externe Unternehmen von
allen acht Unterneh- men al's Konkurrenten bezeichnet (siehe oben Rz 1061 ff.). 1281. Bei
der Bewertung der Marktanteile ist zundchst zu berticksichtigen, dass die Anzahl der
externen Konkurrenzunternehmen eher hoch ist (siehe oben Rz 779, 1062 f.) und der
gemein- same Marktanteil der externen Unternehmen eher in viele gleiche Marktanteile von
externen Unternehmen zerféllt (siehe oben Rz 779). Dies spricht fir eine geringere
Bedeutung des ex- ternen Aussenwettbewerbs. Allerdings gilt es auch zu beachten, dass die
acht Unternehmen jeweils nicht ihren gesamten Umsatz nach Zuteilungsentscheidungen
erzielten (siehe oben Rz 1041 ff.). Die Zuteilung von Strassen- und Tiefbauprojekten im
Untersuchungsgebiet war aber jedenfallsbei 114 MAL-Projekten im Wert von CHF 34
Mio. erfolgreich (siehe insbeson- dere oben Rz 681 ff.). Dartiber geht aus den HA-Listen
hervor, dass es zwischen 2004 und Mitte 2009 bei etwa 240 Projekten im Wert von tber
CHF 59 Mio. zu Einzel submissionsabre- den kam (siehe oben Rz 686, 815 ff.). Zu
wiederholen ist an dieser Stelle, dass unter diese 114 bzw. 240 Projekte nur digjenigen
Projekte fallen, bei denen die Hagedorn bzw. die Bernet Bau a's schutznehmendes oder
schutzgebendes Unternehmen eine Offerte eingereicht hat. Esist daher davon auszugehen,
dassin Umsetzung der Gesamtabrede in noch grésserem Umfang

Einzel submissionsabreden getroffen wurden, nur konnten diese Projekte nicht immer
identifiziert werden (siehe oben Rz 699). 1282. In der zeitlichen Entwicklung ist zu
beachten, dass die Anzahl der Schutzvereinbarungen laut den HA-Listen von 2007 auf 2008
zunahmen und in der ersten Halfte des Jahres 2009 halb so gross war wie im gesamten Jahr
2008 (Rz 686, 818). Dabei handelte es sich gegen Ende der Zusammenarbeit haufiger —
aber nicht immer —um Vereinbarungen von Teilschutz. Soweit nachvollziehbar, wurden die
Einzel submissionsabreden nur in wenigen Fallen durch externe Unternehmen unterlaufen.
Am hochsten war die Zahl im Jahr 2008, in dem laut HA- Listen etwa 1/5 der

Einzel submissionsabreden von externen Unternehmen unterlaufen wur- den. Daraus ist
alenfalls zu folgern, dass die Intensitdt der Zusammenarbeit gegen Ende der Kooperation
leicht abnahm und der Aussenwettbewerb starker wurde. Dabel kdnnte auch der
Markteintritt des mittlerweile wieder aufgel 6sten Unternehmens Awestra eine Rolle
gespielt haben, welchesin der Zeit zwischen 2006 und 2009 Projekte im Wert von etwa
CHF 3.2 Mio. gewonnen hat. Dessen Eintritt hat aber jedenfalls nicht dazu gefiihrt, dass die



Zusammenar- beit eingestellt wurde. 1283. In den Féllen, in denen esin Umsetzung der
Gesamtabrede zu einer Einzelsubmissions- abrede kam, welche erfolgreich war, kam
Aussenwettbewerb nicht zur Geltung. Hinzuweisen ist darauf, dass dies schwerwiegende
Auswirkungen hat. Beziiglich der Bedeutung der Ein- zel submissionsabreden fir den
Wettbewerb im relevanten Markt ist zudem zu bertcksichtigen, dass

Einzel submissionsabreden immer auch Auswirkungen auf das Bieterverhalten bei ande- ren
Submissionen haben und ihnen zudem die Gefahr von Preiserhéhungen inharent ist (siehe
oben Rz 1035 ff.).1388 Im Falle von Einzel submissionsabreden war Aussenwettbewerb
auch nicht von vorneherein durch das Beschaffungsrecht ausgeschaltet, denn dieses |asst
den Wettbewerb zwischen Anbietern im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften
grundsétzlich zu (siehe oben Rz 1049 ff.). 1284. Hinsichtlich der Umsetzung der
Gesamtabrede Uber die Zuteilung von im Untersu- chungsgebiet vergebenen Strassen- und
Tiefbauprojekten ist weiter Folgendes zu beriicksich- tigen: Das MA-System fihrte dazu,
dass es jedenfalls hinsichtlich der 392 identifizierten MAL- Projekte im Wert von CHF 198
Mio. zumindest zu Zuteilungsversuchen kam (siehe dazu

1388 Vgl. auch RPW 2015/2, 69 Rz 251, Tunnelreinigung.
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Rz 853), welche nur im Falle von Innenwettbewerb (siehe dazu unten Rz 1291) sowie bel
be- stehendem Aussenwettbewerb nicht erfolgreich waren. Darlber hinaus wurden auch
beziig- lich der 358 nicht identifizierten MAL-Projekte teilweise I nteressen geltend
gemacht, was den Wunsch nach Stutzofferten implizierte (siehe oben Rz 609, 626, 809 ff.).
Dabel war 78 % der im DOP dokumentierten 6ffentlichen Nachfrage der Kantone St.
Gallen und Schwyz, der Ge- meinden im Untersuchungsgebiet sowie des Bezirks March
nach Strassen- und/oder Tiefbau- leistungen zwischen 2004 und Mitte 2009 in den
MA-Listen aufgefuhrt. Die statistische Analyse ergab weiter, dass die acht Unternehmen 69
% des Gesamtauftragswertes aller identifizierten MAL-Projekte fur sich verbuchten (CHF
137 Mio. von CHF 198 Mio.). In al diesen Fallen wurde zumindest versucht, Wettbewerb
durch andere als die acht Unternehmen auszuschliessen. Zudem ist zu berticksichtigen, dass
die Anzahl der fur die MA-Listen gemeldeten Projekte von 2007 bis Mitte 2009
zuriickging, dass aber noch im Jahr 2009 etwa 100 Projekte im Wert von etwa CHF 60 Mio.
fur die Listen gemeldet worden waren (siehe oben Rz 795, 801). 1285. Zu beachten ist auch
die Erfolgsguote (siehe oben Rz 793 ff). Danach ist erwiesen, dass beziiglich der
identifizierten MAL-Projekte, hinsichtlich derer in den MA-Listen und den HA- Listen
Eintragungen vorhanden sind und die in der MAL-Periode durchgefihrt wurden (diese trifft
auf 193 MAL-Projekte mit einem Gesamtwert von CHF 62.3 Mio. zu), eine Erfolgsquote
von 77 % bestand. Das heisst, dassin 77 % der Félle dasenige der acht Unternehmen den
Zuschlag fur das MAL-Projekt erhalten hat, welches laut MA-Listen (mit) das hochste
Interesse an dem Projekt geltend gemacht hat und/oder welches laut den HA-Listen as
schutznehmen- des Unternehmen bestimmt war. In diesen Féllen vermochte der
Aussenwettbewerb eine plan- méssige Umsetzung der Gesamtabrede also nicht zu
verhindern. 1286. Kommt hinzu, dass die Analyse des Bieterverhaltens anhand des

V ariationskoeffizienten und des relativen Distanzmasses ergeben hat, dass sich das
Bieterverhaten der acht Unter- nehmen betreffend die DOP-Projekte vor Mitte 2009
grundlegend vom Bieterverhalten der acht Unternehmen nach diesem Zeitpunkt betreffend
die DOP-Projekte unterscheidet, was auf die Gesamtabrede zuriickzufihren ist (siehe dazu
Rz (i) ff. sowie Act. n° [...], Rz 72 ff.). Dies zeigt, dass der Aussenwettbewerb in der



MAL-Periode nicht im gleichen Masse gewirkt hat wie in der Post-MAL-Periode. 1287.
Das EO-System war primér nur darauf gerichtet, Konkurrenz durch die Teilnehmer der
MA-Sitzungen zu verhindern. Da die Beweiswirdigung aber ergeben hat, dass das EO-
System erfolgreich umgesetzt worden ist, ist zugleich anzunehmen, dass kein
nennenswerter Wettbewerb durch andere als die acht Unternehmen bestanden hat.
Andernfalls hétte nicht in der Regel dagenige der acht Unternehmen auch den Auftrag
erhalten, welches al's erstes eine Eigenofferte eingereicht und seine Eigenofferte fur die
EO-Listen gemeldet hat (siehe dazu oben Rz 991 ff.). Dem EO-System war dabei die
Gefahr inhérent, dass es zu Preiserhbhungen fihrte (siehe dazu Rz 1035). 1288. Zuletzt ist
fur die Beurteilung des Aussenwettbewerbs bedeutsam, in welchem Verhaltnis der Wert der
fr die beiden Systeme gemeldeten Projekte zu dem gesamten Marktvolumen steht. Denn
aus diesem Verhdtnis geht hervor, inwiefern die acht Unternehmen zumindest versucht
haben, Aussen- und auch Innenwettbewerb auszuschliessen. Das Marktvolumen be- trug in
den Jahren 2006 bis 2008 insgesamt etwa CHF 218 Mio. (siehe oben Rz 1257). Fir diesen
Zeitraum konnten von den MA-Listen jedenfalls Projekte im Wert von CHF 116.5 Mio.
identifiziert werden (siehe oben Rz 801). Des Weiteren ist anzunehmen, dass die acht
Unter- nehmen pro Jahr Projekte mit einem ungefahren Gesamtwert von CHF 10 Mio. fr
die EO- Listen meldeten (siehe oben Rz 910). Damit wurden zwischen 2006 und 2008
ungefdhr 67 % des Marktvolumens (CHF 146.5 Mio. von CHF 218 Mio.) den beiden
Zuteilungssystemen zu- gefuihrt. Bei mindestens 67 % des Marktvolumens versuchten die
acht Unternehmen also den Wettbewerb zwischen den Anbietern auszuschliessen. 1289.
Aus aledem ergibt sich, dass die Teilnehmer der Gesamtabrede einen nicht unbedeu-
tenden Marktanteil hatten und dass die Gesamtabrede tber die Zuteilung von im Untersu-
chungsgebiet ausgeschriebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekten im Rahmen des MA-
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Systems und des EO-Systems funktionierte und einen grossen Anteil des gesamten
Marktvo- lumens betraf. Damit ist die Abrede auch nach quantitativen Kriterien als
besonders schwer- wiegend anzusehen. 1290. Wirde man den Aussenwettbewerb beziiglich
der drel Teilmérkte Strassenbau, Stras- sen- und Tiefbau sowie Tiefbau quantifizieren
wollen, so wirde dies zum selben Ergebnis fuhren. Insbesondere im Bereich Strassenbau
waére der Aussenwettbewerb dann in noch grés- serem Masse ausgeschlossen. Sowohl im
Strassen- und Tiefbaumarkt als auch im Tiefbau- markt wéren die Marktanteile der acht
Unternehmen zwar kleiner, aber immer noch ausrei- chend gross (siehe oben Rz 1257). Es
liegen zudem keine Hinweise vor, dass es in den Tellmérkten nicht zu einer Umsetzung
kam. Zudem ist zu berticksichtigen, dass es bei Projek- ten, bel welchen Strassen- und
Tiefbauleistungen anfielen, stets der Mitwirkung eines Stras- senbauunternehmens bedurfte
(siehe oben Rz 787, Fn 977), weshalb die acht Unternehmen bezuglich dieses Leistungsteils
nur Strassenbauunternehmen gleichwertige Konkurrenz dar- stellten. Zu beachten ist auch,
dass nach dem Beweisergebnis 60-80 % der in den MA-Listen aufgefthrten Projekte als
Projekte zu qualifizieren waren, bei welchen Belags- und/oder Pflas- terungsarbeiten,
mithin Strassenbauarbeiten, durchgefiihrt wurden (siehe oben Rz 805). Da- mit
koordinierten sich die acht Unternehmen im Rahmen des M A-Systems ohnehin vornehm-
lich beztiglich solcher Projekte, hinsichtlich derer sie als Strassenbauunternehmen eine
starke Stellung im Markt innehatten. (iii) Tatsachlicher Innenwettbewerb 1291. Wie die
nachfolgenden Ausfihrungen zeigen, liegen keine Anhaltspunkte dafur vor, dass die
Gesamtabrede Uber die Zuteilung von Strassen- und/oder Tiefbauprojekten im Rahmen des



MA-Systems sowie des EO-Systems durch eines oder mehrere der acht Unternehmen
systematisch unterlaufen wurde. 1292. Vielmehr ist bewiesen, dass bezliglich der
identifizierten MAL-Projekte, hinsichtlich derer in den MA-Listen und den HA-Listen
Eintragungen vorhanden sind und die in der MAL-Periode durchgefihrt worden sind (diese
trifft auf 193 MAL-Projekte mit einem Gesamtwert von CHF 62.3 Mio. zu), eine
Erfolgsguote von 77 % bestand (siehe oben Rz 793 ff). Das heisst, dassin 77 % der Félle
dagienige der acht Unternehmen den Zuschlag fur das MAL-Projekt erhalten hat, welches
laut MA-Listen (mit) das hochste Interesse an dem Projekt geltend ge- macht hat und/oder
welches laut den HA-Listen al's schutznehmendes Unternehmen bestimmt war. Die
Einhaltungsquote lage noch héher, namlich bel 83 % (siehe oben Rz 836 f.). Soweit es eine
erfolgreiche Umsetzung der Festlegungen gab bzw. eine Festlegung umgesetzt, aber von
einem dritten Unternehmen unterlaufen wurde, vermochte der Innenwettbewerb eine Be-
seitigung des Wettbewerbs bel der einzelnen Submission also nicht zu disziplinieren. Im
Rah- men des MA-Systems bestand nur insoweit Innenwettbewerb, als die acht
Unternehmen ein Projekt mitunter «freigegeben» haben, wenn ein untiberbrickbarer
Interessenskonflikt zwi- schen mindestens zwei der acht Unternehmen bestand (siehe z. B.
oben Rz 343). In diesem Fall durften die acht Unternehmen ihre Offerten «frei» eingeben,
was bedeutete, dass kein Unternehmen mittels Stitzofferten zu schiitzen war. Soweit das
MA-System aber zu einer er- folgreichen Zuteilung fuhrte, bestand hingegen kein
Innenwettbewerb. 1293. Auch zeigt die statistische Analyse des Bieterverhaltens anhand
des Variationskoeffi- zienten und des relativen Distanzmasses, dass sich das Bieterverhalten
der acht Unterneh- men betreffend die DOP-Projekte vor Mitte 2009 grundlegend vom
Bieterverhalten der acht Unternehmen nach diesem Zeitpunkt betreffend die DOP-Projekte
unterschied (siehe dazu Rz (i) ff.). Dies zeigt, dass auch der Innenwettbewerb in der
MAL-Periode nicht dazu fihrte, dass Innenwettbewerb die Gesamtabrede ausser Kraft
setzte. 1294. Auch hinsichtlich des EO-Systems ist bewiesen, dass kein nennenswerter
Innenwettbe- werb bestand. Denn es ist beweismassig erstellt, dass in der Regel dasjenige
der acht Unter- nehmen, welches a's erstes die Eigenofferte erstellt hatte und diese fur die
EO-Listen gemel- det hatte, den Auftrag plangemass auch erhalten hat (siehe oben Rz 991
ff.). Hinzuweisen ist darauf, dass der Innenwettbewerb auch nicht durch das Verhalten der
privaten Bauherren
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ausgeschl ossen wurde, welche bisweilen gar keine zweite Eigenofferte einholten. Denn
wenn das EO-System nicht bestanden hétte, so hétte das angefragte Unternehmen zu

bef Urchten gehabt, dass der Bauherr bei einer zu hohen Eingabesumme gleichwohl eine
Konkurrenzof- ferte eingeholt hétte. Durch das EO-System hatte das Unternehmen, welches
as erstes eine Eigenofferte eingereicht hatte und diese fir die EO-Listen gemeldet hatte, die
Sicherheit, dass es den Auftrag in der Regel auch erhélt (siehe oben Rz 1051). 1295.
Hinzuweisen ist zudem darauf, dass die in Umsetzung der Gesamtabrede getroffenen

Einzel submissionsabreden nicht systematisch unterlaufen wurden. Derartiges wurde von
kei- ner der Verfahrensparteien behauptet. Die Selbstanzeigerinnen flhrten lediglich aus,
dass die Zusammenarbeit nach dem Markteintritt der Awestra, d. h. wegen
Aussenwettbewerb, ab 2006 schwieriger wurde, nicht aber weil eines oder mehrere der acht
Unternehmen die Abrede un- terlaufen hatte(n). Aus der Auswertung der HA-Liste ergibt
sich dementsprechend auch nicht, dass die Schutzvereinbarungen systematisch unterlaufen
worden sind. Nach diesen Listen wurden bel weniger als 20 von etwa 240 Féllen eine



Schutzvereinbarung durch ein Unterneh- men der 8er-Gruppe unterlaufen. 1296.
Innenwettbewerb flhrte somit nur in wenigen Fallen dazu, dass die Gesamtabrede nicht
umgesetzt wurde, mithin nicht funktionierte. (iv) Potentieller Wettbewerb 1297. Bei der
Prifung des potentiellen (Aussen-)Wettbewerbs ist die Moglichkeit des Marktein- tritts
eines anderen Unternehmens zu prifen. Die Berticksichtigung einer solchen Moglichkeit ist
nur moglich, wenn von ihr ein spurbarer Einfluss ausgeht. Ein spirbarer Einfluss setzt vo-
raus, dass der Markteintritt mit hinreichender Wahrscheinlichkeit innerhalb eines
absehbaren Zeitraums durch andere Unternehmen mit hinreichender Konkurrenzwirkung
erfolgen wirde.1389 1298. Vorliegend ist nicht ersichtlich, dass Unternehmen mit
Markteintritten von Unternehmen gerechnet haben. Die Parteien haben derartiges auch
nicht geltend gemacht. Sie haben nur wiederholt auf die Bedeutung der Awestra verwiesen,
welche 2006 auf den Markt eingetreten ist und welche dementsprechend oben im Rahmen
der Prifung des tatsachlichen Aussenwett- bewerbs beriicksichtigt wurde (siehe oben Rz
1280 ff.). Dieses Unternehmen ist inzwischen Konkurs gegangen. ¢. Gesamtwirdigung und
Zwischenergebnis 1299. Nach bisheriger Praxis sind die aufgezeigten Elemente einer
Gesamtwrdigung zu un- terziehen. Bei der Gesamtwiirdigung der genannten Umstande
kann angesichts der Komple- xitét der multikausalen Wirtschaftsprozesse berticksichtigt
werden, dass es fur den Nachweis der Erheblichkeit einer Wettbewerbsabrede ausreicht,
wenn die Wettbewerbsbehdrden an- nehmen, dass in casu das Tatbestandsmerkmal mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit erfiillt ist (siehe oben Rz 1273). 1300. Die
Ausfuhrungen haben gezeigt, dass die Gesamtabrede tiber die Zuteilung von im
Untersuchungsgebiet vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekten im Rahmen des MA-
und des EO-Systems auf die Ausschaltung des (Preis-)Wettbewerbs gerichtet war und mit
dem Ziel geschlossen war, sich den Markt fir Strassen- und Tiefbaulei stungen im Untersu-
chungsgebiet untereinander aufzuteilen. Schon nach qualitativen Kriterien ist die
Gesamtab- rede damit al's sehr schwerwiegend anzusehen. 1301. Entsprechend der
bisherigen Praxis miusste die Gesamtabrede damit in quantitativer Hinsicht nicht besonders
schwerwiegend sein (vgl. oben Rz 1272). Aus der quantitativen Ana- lyse geht indessen
hervor, dass die Teilnehmer der Gesamtabrede eine bedeutsame Mark-

1389 Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 339, ADSL II.
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stellung inne hatten und dass die Gesamtabrede Uber die Zuteilung von im
Untersuchungsge- biet ausgeschriebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekten im Rahmen
des MA-Systems und des EO-Systems funktionierte und einen grossen Anteil des gesamten
Marktvolumens betraf. Dies wirde auch gelten, wenn man eine Separierung des relevanten
Marktsin drel Teilmérkte annehmen wirde. Damit ist die Gesamtabrede sogar alleine nach
guantitativen Kriterien als besonders schwerwiegend zu qualifizieren. 1302. Die Oberhol zer
hat in ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats geltend ge- macht, die
Wettbewerbsbehorden durften nicht annehmen, dass der Gesamtabrede die Ge- fahr von zu
hohen Preisen inhérent sei, sondern missten zu hohe Preise nachweisen. Diesist nicht der
Fall. Das Kartellgesetz schiitzt in erster Linie den freien Wettbewerb und nicht vorrangig
vor einem bestimmten Preisniveau. Im Ubrigen sind zu hohe Preise infolge eines Kartells
nie feststellbar, da dies die hypothetische Prifung erfordern wiirde, wie die Preiseim
Kartellzeitraum im Untersuchungsgebiet gewesen wéaren, wenn es das Kartell nicht gegeben
hétte. Diesist eine nicht zu kldrende Frage und damit fir die Einordnung der Gesamtabrede
als besonders schwerwiegende Abrede nicht zu berticksichtigen. 1303. Hinzuweisen ist



darauf, dass angesichts der in casu bewiesenen Umsténde sogar der Vollbeweis erbracht ist,
dass die Gesamtabrede den Wettbewerb erheblich beeintréchtigte. Denn angesichts des
geschilderten qualitativen und quantitativen Ausmasses der Gesamtab- rede, sind die
Wettbewerbsbehorden davon Uberzeugt, dass die Gesamtabrede in der Zeit zwischen 2002
und Mitte 2009 eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs bewirkte. Diese
Uberlegungen gelten auch fiir den Fall, dass von drei Teilmérkten auszugehen wére.
B.1.5.4.3 Zwischenergebnis zur Erheblichkeit 1304. Als Zwischenergebnisist damit
festzuhalten, dass die Gesamtabrede nach der Recht- sprechung des Bundesgerichtsin
Sachen Gaba und des Bundesverwaltungsgerichtsin den Féllen Gaba und Gebro sowie
BMW as erhebliche Wettbewerbsbebeintrachtigung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG
anzusehen ist (siehe oben Rz 1267 ff.). Das Gleiche gilt, wenn die Er- heblichkeitsprifung
nach den strengeren Kriterien der bisherigen Praxis durchgefiihrt wird (siehe oben Rz 1271
ff., 1299 ff.). Dies wirde auch gelten, wenn man eine Separierung des relevanten Marktsin
drei Teilmérkte annehmen wirde. B.1.5.5 Rechtfertigung aus Effizienzgrinden 1305.
Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG durch Grinde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt, wenn sie: a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder
Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die
Forschung oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder
um Ressourcen rationeller zu nutzen; und b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall
Moglichkeiten eroffnen, wirksamen Wettbe- werb zu beseitigen.

1306. Diese Aufzahlung der Rechtfertigungsgrinde in Art. 5 Abs. 2 Bst. aKG ist abschlies-
send, wobei die aufgezdhlten Grinde grundsétzlich weit zu verstehen sind.1390 Zur
Rechtferti- gung genugt es, dass einer von ihnen gegeben ist.1391 Die Berticksichtigung
anderer, nicht- 6konomischer Griinde ist den Wettbewerbsbehtrden verwehrt. Allfalige
Offentliche Interes- sen, die fur eine ausnahmsweise Zulassung einer an sich kartellrechtlich
unzulssigen Abrede

1390 RPW 2005/2, 265 f. Rz 91, Swico/Sens, m.w.H. auf BGE 12911 18, E. 10.3 (= RPW
2002/4, 731, E 10.3), Buchpreisbindung. 1391 BGE 129 11 18, 45, E. 10.3 (= RPW 2002/4,
731, E 10.3), Buchpreisbindung.

360

sprechen mogen, sind einzig vom Bundesrat zu beurteilen (Art. 8 KG). Die Prifung der
wirt- schaftlichen Rechtfertigungsgriinde erfol gt stets im Einzelfall. 1392 1307. Erstensist
somit zu prufen, ob fur die vorliegenden Abreden einer der oben genannten gesetzlichen
Effizienzgrinde vorliegt.1393 Zweitens muss die entsprechende Abrede notwendig sein,
um den Effizienzgrund zu verwirklichen. Drittens muss gepruft werden, ob keine M6g-
lichkeit besteht, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen. 1308. Anzufiigen ist, dass nicht
bereits Grinde der wirtschaftlichen Effizienz vorliegen, wenn ein
wettbewerbsbeschrankendes Verhalten aus Sicht der beteiligten Unternehmen betriebs-
wirtschaftlich effizient ist, vielmehr muss die Abrede gesamtwirtschaftlich oder aus Sicht
der Marktgegenseite als effizient betrachtet werden konnen.1394 1309. Die
Verfahrensparteien haben keine Rechtfertigungsgriinde geltend gemacht. Sie haben im
Gegenteil das Bestehen von Abreden grosstenteils bestritten. Ein solches Bestreiten wére
aber dann nicht nachvollziehbar, wenn diese Verfahrensparteien davon ausgehen wiirden,
dass die Abreden ausihrer Sicht aus Effizienzgriinden notwendig wéren. Die Selbstanzeige-
rinnen sowie die Toller, welche das Bestehen der Abreden (teilweise) eingerdumt haben,
ha- ben ebenfalls keine Rechtfertigungsgriinde genannt. 1310. Die



Reichmuth-Gesell schaften fuhren in ihren Stellungnahmen zum Antrag des Sekre- tariats
aus, es sei aktenwidrig, anzunehmen, sie hétten keine Rechtfertigungsgrinde geltend
gemacht. Es habe fur die Reichmuth-Gesell schaften, welche zu keinem Zeitpunkt an
kartell- rechtswidrigen Abreden beteiligt gewesen seien, nur kein Anlass bestanden, solche
Griunde geltend zu machen.1395 Der Vollstandigkeit halber wollten die

Reichmuth-Gesell schaften aber nun darauf hinweisen, dass eine unregel massige Tellnahme
an Sitzungen aus folgenden Griinden gerechtfertig sei: Die Sitzungen hétten der Reichmuth
dazu gedient, ARGE-Partner zu finden. Zudem habe die Reichmuth bei den Sitzungen vom
Strassen- und Tiefbau-know- how der tGbrigen Unternehmen profitieren kdnnen. Zudem
wolle die Reichmuth darauf hinwel- sen, dass sie sich im Rahmen der Sitzungen mit
Unternehmen getroffen haben, welche in Markten aktiv gewesen seien, in denen die
Reichmuth selbst nie aktiv war (Gebiet See-Gas- ter). 1311. Dem ist zu entgegnen, dass die
Reichmuth-Gesell schaften auch mit ihren Stellungnah- men zum Antrag des Sekretariats
keine Rechtfertigungsgriinde fir die Gesamtabrede und die in der folge getroffenen

Einzel submissionsabreden vorgebracht haben. Die von der Reichmuth genannten Griinde
beziehen sich ausdricklich nur auf die unregelmassige Teilnahme der Reichmuth an
Sitzungen (siehe oben Rz 1310). Kommt hinzu, dass zwei der weiteren von der Reichmuth
genannten Grunde (ARGE-Partner finden und Austausch Uber technisches know- how)
jedenfalls nicht der vorrangige Zweck des MA- und des EO-Systems waren (siehe dazu
oben Rz 620 ff., 671 ff., 949 ff., 988 ff.). Inwiefern der von Reichmuth zuletzt genannte
Grund, dass sich die Reichmuth im Rahmen der Sitzungen auch mit Unternehmen
ausserhalb ihres Tétigkeitsgebiets getroffen hat, ein Rechtfertigungsgrund fir die
Gesamtabrede darstellen soll, ist nicht ersichtlich. 1312. Fur die zuvor dargestellte
Gesamtabrede sind dementsprechend keine Rechtfertigungs- griinde ersichtlich.
Insbesondere kann das MA-System nicht damit gerechtfertigt werden, dass es eine
Optimierung der Ausfillung der Kapazitéten der acht Unternehmen erlaubt hétte. Denn ein
derartiger Rechtfertigungsgrund wirde den Zweck des Beschaffungsrechts, Wettbewerb
zwischen den angebotseinreichenden Unternehmen herzustellen, ganzlich konterkarieren.

1392 Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 793 ff. E. 13, Gaba/WEKO; Urteil des BV Ger, RPW
2013/4, 835 f. E. 12, Gebro/WEKO. 1393 Zum Ganzen RPW 2012/2, 206 Rz 337 ff., FttH
Freiburg. 1394 RPW 2012/2, 400 Rz 1059, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau
im Kanton Aargau. 1395]...].
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Denn wére die Berufung auf die gemeinsame Kapazitéatsplanung zur Rechtfertigung der be-
schriebenen Zusammenarbeit zul&ssig, so bestiinde bei den einzelnen Submissionen kein
Wettbewerb mehr. Welches Unternehmen ein Projekt bekame, wére dann ganzlich davon
ab- hangig, wie die Zuteilungsentscheidung durch die Gesamtheit der Unternehmen
ausfiele. 1313. Eine allfallige Notwendigkeit der Abrede ist aus diesen Griinden
ausgeschlossen. Zu- sammenfassend steht mithin fest, dass keine Rechtfertigungsgriinde im
Sinnevon Art. 5 Abs. 2 KG vorliegen. B.1.6 Massnahmen 1314. Nach Art. 30 Abs. 1 KG
entscheidet die WEKO Uber die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmigung einer
einvernehmlichen Regelung. Massnahmen in diesem Sinn sind so- wohl Anordnungen zur
Beseitigung von unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen (vgl. Rz 1324 ff.) alsauch
monetére Sanktionen (vgl. Rz 1334 ff.). B.1.6.1 Genehmigung einer einvernehmlichen
Regelung 1315. Anstelle der (einseitigen) Anordnung von Massnahmen zur Beseitigung
von unzulassi- gen Wettbewerbsbeschrankungen kann die WEKO eine einvernehmliche



Regelung gemass Art. 29 KG genehmigen. Inhalt der einvernehmlichen Regelung ist
gemass Art. 29 Abs. 1 KG die Art und Weise der Beseitigung der unzuldssigen
Wettbewerbsbeschrankung. Ihr Ziel und Zweck besteht darin, das wettbewerbswidrige
Verhalten fur die Zukunft zu beseitigen und eine kartellrechtskonforme
Verhatensalternative auszuarbeiten. Eine einvernehmliche Streitbeile- gung fir einin der
Vergangenheit liegendes Verhalten ist ausgeschlossen, da tiber den Sank- tionsanspruch des
Staates nicht verhandelt werden kann. Das unzuldssige Verhalten, welches bis zum
Abschluss der einvernehmlichen Regelung praktiziert wird, unterliegt deshalb bis zum
Zeitpunkt seiner Aufhebung der Androhung direkter Sanktionen, wobei die Dauer und der
Zeit- punkt der Beendigung der unzuléssigen Wettbewerbsbeschrénkung sowie ein
kooperatives Verhalten der Parteien bei der Sanktionsbemessung zu beriicksichtigen
sind.1396 1316. Im vorliegenden Fall hat das Sekretariat am 30. Juni 2015 mit der Walo
Bertschinger AG St. Gallen, am 6. Juli 2015 mit der Bernet Bau AG sowie am 23.
September 2015 mit der De Zanet AG jewells eine einvernehmliche Regelung
abgeschlossen (vgl. oben Rz 73). 1317. Die mit der Walo, der Bernet Bau sowie der De
Zanet geschl ossene einvernehmliche Regelung lautet wie folgt: Vorbemerkungen a) Die
nachfolgende einvernehmliche Regelung im Sinne von Art. 29 KG erfolgt im Uber-
einstimmenden Interesse der Beteiligten, das Verfahren «22-0438: Bauleistungen See-
Gaster» zu vereinfachen, zu verkirzen und — unter Vorbehalt der Genehmigung durch die
Wettbewerbskommission (WEKO) —zu einem férmlichen Abschluss zu bringen. b) Zur
Erreichung der Zielsetzung geméss lit. @) wird die rechtliche Wirdigung im Antrag des
Sekretariats soweit wie moglich reduziert. Entsprechend kann die Begriindungsdichte und
-tiefe der Verfigung der WEK O gegentiber einer Verfiigung ohne einvernehmliche Re-
gelung teilweise reduziert werden.

1396 Vgl. RPW 2007/2, 190 Rz 315, Richtlinien des Verbandes Schweizerischer
Werbegesellschaften VSW Uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern
(Publigroupe) sowie Urteil des BV Ger, RPW 2010/2, 329 E. 7.4.2 und E. 7.4.5.3
Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEK O, Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012,
E. 6.2, 7.2 ff. (nicht publizierte Erwagungen in BGE 139 | 72), Pub- ligroupe SA et
al./WEKO.

362

c) Mit der Unterzeichnung der vorliegenden einvernehmlichen Regelung werden (unter
Vor- behalt der Genehmigung durch die WEKO) die Massnahmen zur Beseitigung aller
Gegen- stand der Untersuchung «22-0438: Bauleistungen See-Gaster» bildenden
Wettbewerbsbe- schrankungen, welche das Sekretariat der [Walo, Bernet Bau bzw. De
Zanet] anlasslich der Einvernahme am [4. Mé&rz 2015, 9. Mérz 2015 bzw. 13. Mé&rz 2015]
erlautert hat (vorlaufiges Beweisergebnis), gegeniiber der [Walo, Bernet Bau bzw. De
Zanet] einvernehmlich und abschliessend geregelt. d) Der Wille und die Bereitschaft von
[Walo, Bernet Bau bzw. De Zanet] zum Abschluss der nachfolgenden einvernehmlichen
Regelung werden vom Sekretariat als kooperatives Ver- halten gewirdigt und im Rahmen
des Antrages als sanktionsmindernder Umstand bertick- sichtigt. Aufgrund der aktuellen
Ausgangslage beabsichtigt das Sekretariat, der WEK O eine Sanktion in der
Grossenordnung von CHF [ ...] bis CHF [...] zu beantragen. Die definitive Festlegung der
Hohe der Sanktion liegt jedoch im Ermessen der WEKO und erfolgt in der Verfiigung, die
das Verfahren zum Abschluss bringt. €) Sollte diese einvernehmliche Regelung von der
WEKO nicht genehmigt werden, wird die Untersuchung im ordentlichen Verfahren zu



Ende gefiihrt. f) Obwohl der Abschluss der vorliegenden einvernehmlichen Regelung
seitens der [Walo, Bernet Bau bzw. De Zanet] keine Anerkennung der
Sachverhaltsdarstellung und rechtlichen Wirdigung der Wettbewerbsbehorden darstellt,
halt [Walo, Bernet Bau bzw. De Zanet] fest, dass sich im Falle einer Genehmigung dieser
EVR durch die WEKO und bei Nichtiiber- schreiten des beantragten Sanktionsrahmens
gemass lit. d) sowie bei Beachtung von lit. ¢) im Sinne von lit. a) die Ergreifung von
Rechtsmitteln eribrigt. g) Bel diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Verfahrenskosten
anteilsmassig zu Las- ten der Parteien.

Vereinbarungen 1) Die [Walo, Bernet Bau bzw. De Zanet] verpflichtet sich, Konkurrenten
im Zusammenhang mit der Erbringung von Strassen- und Tiefbaul el stungen weder um
Schutz, Stitzofferten oder den Verzicht einer Offerteingabe anzufragen noch derartiges
anzubieten. 2) Die [Walo, Bernet Bau bzw. De Zanet] verpflichtet sich, sichin
Zusammenhang mit der Erbringung von Strassen- und Tiefbauleistungen mit Konkurrenten
vor Ablauf der Offertein- gabefrist — oder, sofern nicht vorhanden, vor rechtskraftiger
Auftragserteilung — nicht Uber Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- und Aufteilung
von Kunden und Gebieten auszu- tauschen. 3) Von den Verpflichtungen ausgenommen ist
der Austausch von Informationen, die in Zu- sammenhang mit der Bildung oder
Durchfiihrung von Arbeitsgemeinschaften (ARGE) oder Subunternehmerverhatnissen
unabdingbar sind. 4) Die [Walo, Bernet Bau bzw. De Zanet] verpflichtet sich, geplante
Arbeitsgemeinschaften (ARGE) in Zusammenhang mit von ihr erbrachten Strassen- und
Tiefbauleistungen gegen- Uber dem Auftraggeber offenzulegen. Hierzu sind spétestens im
Zeitpunkt der Offertein- gabe die Namen der Firmen, welche an der geplanten
Arbeitsgemeinschaft (ARGE) mitwir- ken, anzugeben. Diese Offenlegungspflicht gilt auch
bei einer geplanten Arbeitsgemeinschaft (ARGE), bei der einem einzelnen Unternehmen
die Fuhrungsrolle zu- kommt und das als Ansprechpartnerin bzw. Verantwortliche
gegentber dem Auftraggeber auftritt. 1318. Die genannte einvernehmliche Regelung
umschreibt die Verpflichtungen, welche die Parteien eingegangenen sind, um sich kiinftig
kartellrechtskonform zu verhalten, hinreichend bestimmt, vollsténdig und klar. Folgendes
ist erlauternd zu erganzen:
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1319. Ziffer 2 der einvernehmlichen Regelung steht dem Informationsaustausch vor
«rechts- kraftiger» Auftragserteilung entgegen. Damit ist der Zeitpunkt gemeint, in dem der
Bauherr ein Unternehmen oder eine ARGE rechtswirksam beauftragt (Zeitpunkt des
Vertragsschlusses). Soweit —wiein der Regel bel Vergaben der offentlichen Hand — eine
Offerteingabefrist besteht, ist ein Austausch der genannten Informationen hingegen schon
nach Ablauf der Offerteinga- befrist zul&ssig. Dies deshalb, weil die Beschaffungsstellen
von sich aus erkléren, wie lange die Anbieter an die Offerte gebunden sind (vgl. Art. 18
Abs. 2 V0B). Hinzuweisen ist auch da- rauf, dass Ziffer 2 die Walo, die Bernet Bau sowie
die De Zanet nicht daran hindert, mit anderen Unternehmen tiber den Preisfur die Miete
von Baumaschinen und/oder den Einkauf von Ma- terial (z. B. Belag) und/oder
Dienstleistungen zu verhandeln und die Leistung dann zu einem bestimmten Preis zu
kaufen. Dies gilt selbst dann, wenn sich das die Leistung anbietende Unternehmen
maoglicherweise ebenfalls fir dagjenige Strassen- und Tiefbauprojekt bewerben will, fur
dessen Durchfuihrung das nachfragende Unternehmen die konkrete L eistung bendtigt.
Festzuhalten ist jedoch, dass in solchen Fallen ausschliesslich eine Verhandlung und
Verein- barung desenigen Preises, welcher fur die nachgefragte Leistung zu zahlen ist, mit



Ziffer 2 vereinbar ist. Weitere Informationen (z. B. zur Hohe der Eingabesumme oder zu
weiteren Prei- selementen) durfen nach Ziffer 2 hingegen nicht ausgetauscht werden. Die
Verhandlungen Uber den Einkauf von Tellleistungen dirfen auch nicht zum Schein und nur
mit der Absicht aufgenommen werden, die Interessenslage von anderen Unternehmen
hinsichtlich eines be- stimmten Projekts abzukl&ren. 1320. Ziffer 3 der einvernehmlichen
Regelung erklart den Austausch von Informationen fir zu- lassig, die in Zusammenhang
mit der Bildung oder Durchfiihrung von ARGE oder Subunter- nehmerverhatnissen
«unabdingbar» sind. Von Ziffer 3 sind nur solche Kooperationen erfasst, welche weder eine
Wettbewerbsbeschrénkung bewirken noch bezwecken. Ist eine solch zu- l&ssige

K ooperation gegeben, so diurfen die Unternehmen die notwendigen Informationen aus-
tauschen. Notwendig in diesem Sinne sind aus Sicht der WEK O alle Informationen, welche
fur die Erstellung des gemeinsamen Angebots der kooperierenden Unternehmen bendtigt
wer- den. Dies bedeutet, dass die kooperierenden Unternehmen z. B. Angaben zu ihren
Fahigkei- ten und Kapazitdten machen dirfen, damit im Hinblick auf ein konkretes Projekt
eine Einschét- zung moglich ist, welche Teilleistung von welchem Unternehmen erbracht
werden soll. Auch durfen sich die beteiligten Unternehmen sodann gegenseitig den Preis
nennen, welchen sie fur die Erbringung ihrer Teilleistung verlangen wollen. Auch hier gilt
jedoch, dass die ARGE- Verhandlungen nicht zum Schein und mit der Absicht
aufgenommen werden durfen, die Inte- ressenslage von anderen Unternehmen hinsichtlich
eines bestimmten Projekts abzukléren und/oder eine Einzel submissionsabrede zu
ermoglichen. 1321. Ziffer 4 der einvernehmlichen Regelung erfasst nur ARGE, nicht aber
Subunterneh- merverhaltnisse. Wenn ein echtes Subunternehmerverhdtnis vorliegt, d.h.
wenn ein an dem Projekt arbeitendes Unternehmen keinen Vertrag mit dem Projekttrager,
sondern nur mit ei- nem das Projekt ausfiihrenden Unternehmen hat, folgt aus Ziffer 4 keine
Verpflichtung, dieses Verhdltnis offen zu legen. Die Offenlegungspflicht erfordert die
Bekanntgabe spatestens im Zeitpunkt der Offerteinreichung. Die Unternehmen kénnen dem
Bauherrn den Umstand, dass sie eine ARGE planen, allerdings auch friiher bekannt geben
(z. B. an der Baustellenbesichti- gung). Der letzte Satz in Ziffer 4 stellt klar, dass die
Offenlegungspflicht auch dann gilt, wenn eines der ARGE-Unternehmen einen Grossteil
der Arbeit alleine erledigt, und/oder der Pro- jekttréager zwar eine Offerte einer
Bietergemeinschaft akzeptiert, dies aber nur unter der Be- dingung, dass die
Bietergemeinschaft eine verantwortliche Person benennt, mit welcher der Projekttrager die
Einzelheiten der Durchfiihrung des Projekts besprechen kann. 1322. Die unzul&ssige
Wettbewerbsbeschrankung (Gesamtabrede Uber die Zuteilung von im Untersuchungsgebi et
ausgeschriebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekten) wird gestiitzt auf die getroffene
Vereinbarung fur unzulassig erklért, und fur die beteiligten Unternehmen wird hinreichende
Klarheit Uber die Rechtslage geschaffen. 1323. Verstosse bzw. Widerhandlungen gegen die
genannten V ereinbarungen kdnnen nach Massgabe von Art. 50 bzw. 54 KG mit einer
Verwaltungs- bzw. Strafsanktion belegt werden.
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Diese Sanktionierbarkeit ergibt sich ohne Weiteres aus dem Gesetz selber, weshalb auf eine
entsprechende — lediglich deklaratorische und nicht konstitutive — Sanktionsdrohung im
Dis- positiv verzichtet werden kann.1397 B.1.6.2 Anordnung von Massnahmen 1324. Liegt
eine unzul &ssige Wettbewerbsbeschrankung vor, so kann die WEKO Massnahmen zu deren
Beseaitigung anordnen, indem sie den betroffenen Parteien die sanktionsbewehrte Pflicht zu
einem bestimmen Tun (Gebot) oder Unterlassen (Verbot) auferlegt. Solche Gestal-



tungsverfiigungen haben stets dem V erhaltnismassigkeitsprinzip zu entsprechen, weshalb
die Massnahmen von der Art und Intensitét des konkreten Wettbewerbsverstosses abhangig
sind.1398 1325. Aus den Erwagungen ergibt sich, dass die acht Unternehmen durch die
Gesamtabrede bzw. deren Umsetzung erhebliche Wettbewerbsbeei ntréchtigungen
verursacht haben. Soweit die acht Unternehmen bzw. deren Unternehmenstrégerinnen keine
einvernehmliche Regelung abgeschl ossen haben, sind sie dementsprechend zu einem
Verhalten zu verpflichten, bel wel- chem vergleichbare Wettbewerbsbeschrankungen
verhindert werden und nicht mehr drohen. 1326. In casu sind — soweit sie keine EVR
abgeschlossen haben (siehe oben Rz 1315 ff.) — dieselben Unternehmenstragerinnen zu den
im Dispositiv unter Ziffer 1. genannten Verhal- tensweisen zu verpflichten wie die
Unternehmenstragerinnen, welche zur Zahlung der Sank- tion verpflichtet werden.
Bezuglich der rechtméssigen Adressaten der Anordnungen ist dem- entsprechend auf die
Ausfuhrungen hinsichtlich der rechtméassigen Adressaten der Sanktionsentscheidung zu
verweisen (siehe dazu unten Rz 1337 ff.). 1327. Dieim Dispositiv festgehaltenen

M assnahmen entsprechen inhaltlich den Vereinbarun- gen, welche mit der Walo, der Bernet
Bau sowie der De Zanet getroffen wurden. Die dazu gemachten Erlauterungen dazu (siehe
oben Rz 1319 ff.) gelten fur die Anordnungen entspre- chend. Diese Anordnungen stehen in
unmittel baren Zusammenhang zu den vorgeworfenen unzul 8ssigen Verhaltensweisen und
verhindern, dass es erneut zu derartigen Verhaltenswei- sen kommt. Diese Anordnungen
sind verhdltnisméssig, da sie zur Erreichung des Ziels, die Wiederholung der festgestellten
Wettbewerbsbeschrénkungen zu verhindern, geeignet sowie erforderlich und zumutbar
sind. 1328. Dies gilt insbesondere fur die Anordnung, wonach eine Offenlegungspflicht der
Unter- nehmen beztglich einer geplanten ARGE bestehen muss (Ziffer 1.3. des
Dispositivs).1399 Diese Offenlegungspflicht dient dazu, den Bauherren im Zeitpunkt der
Offerteinreichung in den Stand zu versetzen, eindeutig zu Uberblicken, welche
Unternehmen hinter welcher Offerte ste- hen. Ohne eine solche Offenlegungspflicht kann
fur den Bauherrn ein verzerrtes Bild der ak- tuellen Wettbewerbssituation bestehen. Durch
die Pflicht zur Transparenz soll die Vergabe- stelle in den Stand gesetzt werden, zu
erkennen, ob Mehrfachbewerbungen eines Unternehmens (etwa als alleiniger Offerent und
als Mitglied einer ARGE) vorliegen. Denn Mehrfachbewerbungen konnen ein Hinweis
darauf sein, dass die Hohe der Eingabesummen Gegenstand einer Koordination war. 1329.
Es sind auch keine schutzwirdigen Griinde, insbesondere keine Effizienzgrinde, er-
sichtlich, weshalb die Offenlegungspflicht die Verfahrensparteien unzumutbar

beei ntréchtigen wirde. Dies gilt auch, obwohl die Offenlegungspflicht nicht fur alle
Konkurrenten der Verfah-

1397 Vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530 E. 6.2.6, Telekurs
Multipay; Urteil des BV Ger vom 3.10.2007, RPW 2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Zlrich
AG, Unique. 1398 BSK KG-ZIRLICK/TAGMANN (Fn 177), Art. 30 KG N 58 . 1399
Andere Meinung: CARLA BEURET, Die Einvernehmliche Regelung im Schweizerischen
Kartellrecht, 2016, 69 Rz 155.
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rensparteien gilt. Denn esist nicht anzunehmen, dass ein Unternehmen, welches eine ge-
plante ARGE nicht schon bel der Offerteinreichung offenlegt, gegentiber den hier
verpflichte- ten Unternehmen im Vorteil wére. Etwas anderes wirde alenfalls gelten, wenn
ein Unterneh- men mit der Nichtoffenlegung einer geplanten ARGE eine

Einzel submissionsabrede verschleiern wollen wirde. In diesem Fall entstiinde die



«Benachteiligung» der hier verpflich- teten Unternehmen aber nicht durch Ziffer 1.3. des
Dispositivs, sondern durch das wettbe- werbswidrige Verhalten des anderen Unternehmens.
1330. Inihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats hat die Implenia geltend
gemacht, die Ziffern 1.2 und 1.3 des beantragten Dispositivs seien unrechtmassig.1400
Ziffer 1.2 ponali- siere auch zuldssiges Verhaten, da nicht festgeschrieben werde, dass der
Austausch eine erhebliche Wettbewerbsbeeintréchtigung darstelle, sei nicht erforderlich
und zudem unbe- stimmt. Ziffer 1.3 stehe im Widerspruch zur Praxis der WEKO
(insbesondere zur Entscheidung betreffend Kanton Zirich), sei unverhdtnismassig,
verstosse gegen das Gleichbehandlungs- gebot, missachte das Regelungsgprarogativ des
Gesetzgebers und bewirke schwerwiegende Wettbewerbsnachteile fir die Implenia. 1331.
Die Einwande in Bezug auf Ziffer 1.2 des beantragten Dispositivs Uberzeugen nicht. Diese
Anordnungen entsprechen der jingsten Praxis der WEK O betreffend Submissionsf&-
lle.1401 Als zukunftsgerichtete M assnahmen kann die WEK O auch solche Massnahmen
ange- ordnet werden, durch welche dasin der Verfligung festgestellte VVerhalten kiinftig
verhindert wird. Dieswird mit Ziffer 1.2 des beschlossenen Dispositivs erreicht. Esist
hingegen nicht erforderlich, dass das zu unterlassende Verhalten bisin das |etzte Detall
beschrieben wird. Es reicht vielmehr aus, wenn fur den Verfligungsadressaten in der
Zusammenschau mit der Ver- fiigungsbegrindung ersichtlich ist, welches Verhalten kiinftig
zu unterlassen ist. Diesist vor- liegend der Fall, dafur die Implenia aus Ziffer 1.2 sowie aus
der Verfligungsbegrindung er- sichtlich ist, dass ein Informationsaustausch, welcher wie
das MA- und das EO-System auf die Zuteilung von Strassen- und/oder Tiefbauprojekten
gerichtet ist, zu unterlassen ist. Wie Ziffer 1.2 des beschl ossenen Dispositivs ausfuhrt, bleibt
der Informationsaustausch in bestimmten Fallen zul&ssig. 1332. Auch die Einwénde in
Bezug auf Ziffer 1.3 des beantragten Dispositivs Uberzeugen nicht. Zwar hat die WEKO in
einer vergangenen Verfiigung betreffend Einzel submissionsabreden eine derartige
Offenlegungspflicht nicht verfiigt.1402 Vorliegend ist die Anordnung aber gleich- wohl
zuldssig. Denn wie bereits erlautert, sind die angeordneten Massnahmen von der Art und
Intensitdt des konkreten Wettbewerbsverstosses abhangig.1403 Vorliegend haben die
Untersu- chungsadressatinnen nicht nur Einzel submissionsabreden getroffen, sondern ein
Zuteilungs- system betrieben, in dem sich die beteiligten Unternehmen wiederholt in
unterschiedlichen Konstellationen betreffend die Zuteilung von einzelnen Strassen-
und/oder Tiefbauprojekten im Untersuchungsgebiet geeinigt haben. Zur Aufdeckung und
Verhinderung eines solchen Systems sind umfassendere Massnahmen (inklusive
Offenlegungspflicht) erforderlich as zur Aufdeckung und Verhinderung von vereinzelten
Submissionsabreden. Damit ist auch eine Ver- letzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ausgeschlossen, da dieser die Wettbewerbskom- mission nur zur Gleichbehandlung von
Gleichem verpflichtet: Im vorliegenden Fall geht es um die Anordnung von Massnahmen in
Bezug auf eine Gesamtabrede, in der Entscheidung be- treffend den Kanton Zurich ging es
um die Beurteilung von Einzel submissionsabreden zwi- schen unterschiedlichen
Unternehmen. Eine Verletzung des Regelungsprarogativs des Ge- setzgebers vermag die
WEKO auch nicht zu erkennen, dadie WEKO in casu lediglich konkret- individuelle
Regelungen zur Verhinderung der Wiederholung eines festgestellten Wettbe-
werbsverstosses erldsst, nicht aber —wie es nur der Gesetzgeber kann — generell-abstrakte

1400 Act. n° [...]. 1401 Vgl. Vgl. RPW 2013/4, 524, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Ziarich; RPW 2015/2, 193, Tunnelreinigung. 1402 RPW 2013/4, 524,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich 1403 BSK
KG-ZIRLICK/TAGMANN (Fn 177), Art. 30 KG N 58 .
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Bestimmungen. Zudem stehen der Implenia durch Ziffer 1.3 auch keine unangemessenen
Wettbewerbsnachteile zu befirchten (siehe oben Rz 1329). 1333. Verstosse bzw.
Widerhandlungen gegen die angeordneten Massnahmen kénnen nach Massgabe von Art. 50
bzw. 54 KG mit einer Verwaltungs- bzw. Strafsanktion belegt werden. Diese
Sanktionierbarkeit ergibt sich ohne Weiteres aus dem Gesetz selber, weshalb auf eine
entsprechende — lediglich deklaratorische und nicht konstitutive — Sanktionsdrohung im
Dis- positiv verzichtet werden kann.1404 B.1.6.3 Sanktionierung 1334. Gemass Art. 49a
Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer unzuléssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3
bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulassig verhalt, mit einem Betrag bis zu
10 Prozent desin den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes
belastet. Art. 9 Abs. 3 KG ist sinngeméss anwendbar. 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 beriicksichtigen. B.1.6.3.1
Allgemeines 1335. Aufgrund ihrer ratio legis sollen diein Art. 49aff. KG vorgesehenen
Verwaltungssankti- onen — und dabei insbesondere die mit der Revision 2003 eingefuhrten
direkten Sanktionen bei den besonders schédlichen kartellrechtlichen Verstossen — die
wirksame Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und mittels ihrer
Préaventivwirkung Wettbewerbs- verstosse verhindern.1405 Direktsanktionen kdnnen nur
zusammen mit einer Endverfiigung, welche die Unzul8ssigkeit der fraglichen
Wettbewerbsbeschrénkung feststellt, verhangt wer- den.1406 B.1.6.3.2 Tatbestand von Art.
49a Abs. 1 KG 1336. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer Sanktion setzt voraus,
dass sie den Tat- bestand von Art. 49a Abs. 1 KG erflllt haben. a. Adressat der
Sanktionierung fur das Verhalten des Unternehmens 1337. Die unzul&ssigen
Wettbewerbsbeschrankungen, auf welche Art. 49a Abs. 1 KG Bezug nimmt, miissen von
einem «Unternehmen» begangen werden. Fur den Unternehmensbegriff wird auf Art. 2
Abs. 1 und 1bis KG abgestellt.1407 1338. Wie bereits erlautert, haben vorliegend acht
Unternehmen (De Zanet, Hagedorn, Ober- holzer, Implenia, Walo, Reichmuth, Toller und
Bernet Bau) eine unzuléssige Wettbewerbsab- rede getroffen (siehe oben Rz 1190 ff., 1219
ff.). Diese acht Unternehmen sind damit zu sank- tionieren. 1339. Welche
Unternehmenstragerinnen vorliegend jewells fir das Verhalten der Unterneh- men
herangezogen werden kénnen, wurde bereits geklart (siehe oben Rz 1128 ff., insbeson- dere
Rz 1181). An dieser Stelle sai lediglich wiederholt, dass auch Muttergesellschaften von

1404 Vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530 E. 6.2.6, Telekurs
Multipay; Urteil des BV Ger vom 3.10.2007, RPW 2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Zlrich
AG, Unique. 1405 Botschaft vom 7.11.2001 tiber die Anderung des Kartellgesetzes, BBI
2002 2022, insh. 2023, 2033 ff. und 2041; STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren
zur Untersuchung von Wettbewerbs- beschrankungen, 2002, 92. 1406 BBI 2002 2022,
2034. 1407 Statt vieler: JURG BORER, Kommentar zum Schweizerischen K artellgesetz
(KG), 3. Aufl. 2011, Art. 49aKG N 6.
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Unternehmenstragerinnen herangezogen werden kénnen, wenn die Tochtergesel | schaft
nicht wirtschaftlich selbstéandig war. Dies gilt selbst dann, wenn die Muttergesellschaft nach
einem Kartellrechtsverstoss gegriindet wurde. V oraussetzung daf Ur ist, dass zwischen der
Tochter- gesellschaft und der neu gegriindeten Muttergesellschaft von Anfang an eine
strukturelle Ver- bindung bestand; auch ist es méglich, eine neu gegriindete



Tochtergesellschaft zu sanktionie- ren, wenn diese dann das Unternehmen operativ fuhrt
(vgl. oben Rz 1143 ff.). 1340. Wie bereits erl&utert, ist anzunehmen, dass es im Ermessen
der WEKO steht, die Ad- ressaten einer Sanktionsverfiigung aus den (nattrlichen oder
juristischen) Personen auszu- wahlen, welche Unternehmenstrégerinnen sind.1408 1341.
Grundsétzlich ist es danach angezeigt, nicht nur digjenige Gesellschaft, welche ein Un-
ternehmen operativ betrieben hat, fir die Zahlung der Sanktion heranzuziehen, sondern
auch deren jeweilige Muttergesellschaft zu verpflichten. Wie das

Bundesverwal tungsgericht zul etzt festgehalten hat ist dies zulassig, da die oberste
Muttergesellschaft die Wirtschaftskraft des gesamten Konzerns verkorpert, welche
aufgrund der gesetzlichen Sanktionsordnung im Ein- zelfall der Berechnung der Sanktion
zugrunde liegt, und dass die Obergesellschaft aufgrund ihrer Leistungsmacht die
Umsetzung der angeordneten Massnahmen durch einzelne Konzern- gesellschaften
sicherzustellen hat.1409 1342. In casu ist hingegen zu beachten, dass das Sekretariat die
Untersuchung nicht gegen alle Muttergesellschaften der V erfahrensparteien — insbesondere
nicht gegen die Implenia AG, die[...] und die[...] sowiedie[...] —erdffnet hat. Im Falle der
[...] unterblieb die Untersuchungs- eréffnung, da das Sekretariat erst spat von der Existenz
und der Bedeutung dieser Gesell- schaften erfuhr. Eine nachtrégliche
Untersuchungser6ffnung gegeniiber den genannten Mut- tergesellschaften, welche
Voraussetzung fir die Sanktionierung dieser Gesellschaften wére, wirde den Abschluss des
Verfahrens verzogern. Mit Blick auf das Beschleunigungsgebot ha- ben die
Wettbewerbsbehorden daher darauf verzichtet, das Untersuchungsverfahren nach- tréglich
auf die genannten Muttergesellschaften auszuweiten. 1343. Da damit in casu die genannten
Muttergesellschaften nicht ins Recht gefasst werden, folgt aus dem
Gleichbehandlungsgebot, dass auch die ANOBA Holding AG als nicht operativ handelnde
Muttergesellschaft der OBERHOL ZER Bauleistungen AG sowie der OBERHOLZER
Immobilien AG vorliegend nicht zu sanktionieren ist. Aus dem Gleichbehand- lungsgebot
folgt demgegeniber nicht, dass die Hagedorn AG nicht als Muttergesellschaft fur das
Verhalten der Bernet Bau bis zum 6. Dezember 2008 herangezogen werden kann. Denn die
Hagedorn AG ist gerade eine operativ handelnde Strassen- und TiefbaugeselIschaft. 1344.
Im Fall der Reichmuth liegt der Fall wiederum anders, da hier die Gebr. P. und J. Reich-
muth AG zur Zeit der Wettbewerbsbeei ntrachtigung die operativ handelnde Gesell schaft
war und nunmehr als Holding-Gesellschaft fungiert. Hier rechtfertigt sich die Heranziehung
der Gebr. P. und J. Reichmuth AG, well sie zur Zeit des Kartells die Strassen- und
Tiefbauunter- nehmung operativ betrieben hat. Die Heranziehung der 2013 gegriindeten
Tochtergesell- schaft, der Reichmuth Bauunternehmung AG ist sachgerecht, weil diese
Gesellschaft nun ope- rativ die Unternehmung betreibt, die Substanz der Bauunternehmung
im Eigentum dieser Gesellschaft steht und zudem die Sanktionierung dieser Gesellschaft
zur Abschreckung not- wendig ist. 1345. Hieraus ergibt sich, dass folgende juristische
Personen jeweils fir das Handeln der Un- ternehmen zu sanktionieren sind: - De Zanet AG
fur das Unternehmen De Zanet,

1408 RPW 2015/2, 297 Rz 270, Turprodukte; Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom
14.9.2015, E. 72, ADSL I1. 1409 Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 73,
ADSL II.
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- Hagedorn AG fir das Unternehmen Hagedorn, - OBERHOL ZER Bauleistungen AG und
OBERHOLZER Immobilien AG fur das Un- ternehmen Oberholzer, - Implenia Schweiz



AG fur das Unternehmen Batigroup/Implenia, - Walo Bertschinger AG St. Gallen fur das
Unternehmen Walo, - Reichmuth Bauunternehmung AG und Gebr. P. und J. Reichmuth fur
das Unter- nehmen Reichmuth, - Toller Unternehmungen AG fur das Unternehmen Toller
und - Bernet Bau AG und Hagedorn AG fur das Verhalten des Unternehmens Bernet Bau
bis zum 6. Dezember 2008 sowie Bernet Bau AG fir das Verhalten des Un- ternehmens
Bernet Bau zwischen dem 7. Dezember 2008 und Mitte 2009. 1346. Beziiglich der ANOBA
Holding AG, gegen welche die Untersuchung ebenfalls eréffnet wurde, ist das Verfahren
einzustellen. b. Unzulssige Verhaltensweise im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG 1347. Nach
Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, welches an einer unzuléssigen Abrede nach Art.
5 Abs. 3 bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzuldssig verhalt, mit einer
Sanktion belastet. Eine Sanktionierung der hier interessierenden ersten in Art. 49a Abs. 1
KG erwéahnten Tatbestandsvariante ist an folgende zwei V oraussetzungen geknupft: Erstens
an die Beteiligung an einer Abrede Uber Preise, Mengen oder die Aufteilung von Mérkten
I.S.v. Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG sowie zweitens an die Unzul8ssigkeit dieser Abrede.1410
1348. Zu prazisieren it, dass eine unter Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG fallende Abrede unzul&ssig
bleibt, auch wenn die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung widerlegt wird, solange
diese Abrede den wirksamen Wettbewerb erheblich beeintrachtigt und nicht aus
Effizienzgriinden gerechtfertigt ist. Art. 49aAbs. 1 KG sieht nun nicht vor, dass sich fur
eine Sanktionierbarkeit die Unzul 8ssigkeit einer Abrede aus einem bestimmten Grad der
Beeintrachtigung ergeben muisste. Anders gewendet besteht die Sanktionierbarkeit von
unzulassigen, unter Art. 5 Abs. 3 und 4 KG fallenden Abreden unabhéngig davon, ob durch
sie der wirksame Wettbewerb be- seitigt oder «nur» erheblich beeintréchtigt wird. Die
Entstehungsgeschichte dieser Norm be- stétigt, dass dieser Gesetzeswortlaut effektiv auch
dem vom Gesetzgeber Gewollten ent- spricht.1411 Die bisherige Praxis der WEKO geht
denn auch von einer Sanktionierbarkeit solcher Abreden aus.1412 Das Bundesgericht und
das Bundesverwaltungsgericht haben dies bestatigt.1413 1349. Bezlglich dieser zwei
Voraussetzungen sel im Einzelnen zur Vermeidung von Redun- danzen auf die
vorangehenden Ausfihrungen verwiesen. Zusammenfassend sei hier festge- halten, dass
diese Voraussetzungen erfillt sind (vgl. Rz 1218 ff., 1266 ff.).

1410 Vgl. ROGER ZACH, Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach Art. 49a Abs. 1
KG, in: Kartell- gesetzrevision 2003 — Neuerungen und Folgen, Stoffel/Zach (Hrsg.),
Zurich/Basel/Genf 2004, 34. 1411 BBI 2002 2022, 2037; statt vieler BSK
KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 1259), Art. 49aKG N 6 ff. mw.H. 1412 Vgl. RPW 2009/2,
155 Rz 86, Sécateurs et cisailles; RPW 2010/1, 108 Rz 332, Gaba; RPW 2012/2, 401 Rz
1069, Fn 236, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau. 1413
Urtell des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016; Urteil des BV Ger B-3332/2012 vom
13.11.2015, E. 11.1, BMW/WEKO.
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B.1.6.3.3 Vorwerfbarkeit 1350. Gemaéss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung1414,
welcher das Bundesverwaltungs- gericht gefolgt ist1415, stellt Verschulden im Sinne von
Vorwerfbarkeit das subjektive Tatbe- standsmerkmal von Art. 49a Abs. 1 KG dar.
Massgebend fur das Vorliegen von Verschulden im Sinne von Vorwerfbarkeit ist geméss
dieser Rechtsprechung ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw. ein Organisationsverschulden,
an dessen Vorliegen jedoch keine allzu hohen Anforde- rungen zu stellen sind. 1351. Ist ein
Kartellrechtsverstoss nachgewiesen, so ist im Regelfall auch ein objektiver Sorg-
faltsmangel bzw. ein Organisationsverschulden gegeben.1416 Nur in seltenen Fallen wird



keine Vorwerfbarkeit vorliegen; so mdglicherweise wenn der durch einen Mitarbeitenden
ohne Or- ganstellung begangene Kartellrechtsverstoss innerhal b des Unternehmens nicht
bekannt war und auch mit einer zweckméassigen Ausgestaltung der Organisation nicht hétte
bekannt wer- den kdnnen und das Unternehmen alle zumutbaren Massnahmen getroffen
hat, den Kartell- rechtsverstoss zu verhindern.1417 Ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw.
Organisationsverschul- dens liegt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung insbesondere
dann vor, wenn ein Unternehmen ein Verhalten an den Tag legt oder weiterfihrt, obwohl es
sich bewusst ist oder sein misste, dass das V erhalten moglicherweise kartellrechtswidrig
sein konnte.1418 1352. Da das sanktionierbare Rechtssubjekt im KG das «Unternehmens»
ist, muss diesem der KG-Verstoss im zuletzt genannten Sinne vorgeworfen werden kénnen.
Ein Unternehmen ist alerdings ein (kartell-)rechtliches Konstrukt, welches nicht selbst,
sondern nur durch nattirliche Personen handeln kann. Das gleiche gilt fur die
Gesellschaften, welche ein Unternehmen be- treiben und welche ebenfalls nur durch
naturliche Personen handeln konnen. Damit ist es fur die Vorwerfbarkeit im Sinne des KG
massgeblich, dass digjenigen natirlichen Personen, wel- che fir ein Unternehmen gehandelt
haben oder aber etwas unterlassen haben und dadurch einen KG-V erstoss herbeigefiihrt
haben, vorsétzlich oder fahrlassig handelten. 1353. Nur zur Klarstellung ist an dieser Stelle
darauf hinzuweisen, dass esfur die VVorwerfbar- keit unerheblich ist, ob derjenigen
Unternehmenstragerin, welche zur Zahlung der Sanktion herangezogen wird, der
KG-Verstoss vorzuwerfen ist. Denn wenn das Unternehmen, welchem der KG-Verstoss
vorgeworfen wird, wirtschaftlich betrachtet noch besteht und die Unterneh- menstréagerin
von ihm profitiert, so besteht dagjenige rechtliche Konstrukt noch, welches den
KG-Verstoss zu verantworten hat. Die Heranziehung einer Unternehmenstragerin, welche
zum Zeitpunkt des KG-V erstosses noch nicht bestand, kann damit auch nicht gegen das
Schuld- prinzip verstossen1419 (siehe dazu auch oben Rz 1144). 1354. Die natirlichen
Personen, welche in casu in der Zeit zwischen 2002 und Mitte 2009 fir die acht
Unternehmen handelten (siehe dazu insbesondere Rz 322 f.) und die kartellrechts-
widrigen Abreden trafen, taten dies vorsétzlich. Sie schlossen wissentlich und willentlich
mit Vertretern von Unternehmen der gleichen Marktstufe wie dem «ihrigen»
Vereinbarungen Uber

1414 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 12.2.2 (= RPW 2013/1, 135; nicht
publizierte Er- wagung in BGE 139 | 72), Publigroupe SA et a./WEKO. Vgl. zur
Entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich Vorwerfbarkeit: RPW 2006/1, 169 ff. Rz 197
ff., Flughafen Zirich AG (Unique); Urteil des BV Ger, RPW 2007/4, 672 E. 4.2.6,
Flughafen Zirich AG (Unique)/WEKO; RPW 2011/1, 189 Rz 557, Fn 546, SIX/DCC,;
RPW 2007/2, 232 ff. Rz 306 ff., insh. Rz 308 und 314, Publigroupe; Urteil des BV Ger,
RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO. 1415 Urteil des
BV Ger, RPW 2013/4, 803 E. 14.3.5, Gaba/WEKO; Urteil des BV Ger, RPW 2013/4, 840 E.
13.2.5, Gebro/WEKO. 1416 So auch Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E.
677, ADSL 1I. 1417 RPW 2011/1, 189 Rz 558 m.w.H., SIX/DCC. 1418 Vgl. Urteil des
BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/ WEK O; Urteil des
BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 12.2.2 (= RPW 2013/1, 135; nicht publizierte
Erwégung in BGE 139 | 72), Publigroupe SA et al./WEKO. 1419 Vgl. auch Urteil des

BV Ger B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 77, ADSL II.
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die Zuteilung von Strassen- und Tiefbauprojekten im Untersuchungsgebiet sowie —im
Hinblick auf einzelne Submissionen — Uber die Preisfestsetzung sowie die Zuteilung der
Submission. Ob sich die Abredeteilnehmer bewusst waren, dass diese Abreden
wettbewerbsbeseitigend oder zumindest wirksamen Wettbewerb erheblich beeintrachtigend
sind, ist irrelevant, handelt es sich bei diesen Elementen doch —in Ubernahme der
strafrechtlichen Terminologie — um objektive Strafbarkeitsbedingungen. Anderweitige
Griunde, welche dagegen sprechen wiirden, dass den Unternehmen die fraglichen
Verhaltenswei sen vorgeworfen werden kénnen, sind nicht ersichtlich. So darf das
Kartellgesetz resp. dessen grundlegende Normen fr Unterneh- men (als dessen Adressaten)
allgemein als «bekannt» vorausgesetzt werden. B.1.6.3.4 Bemessung 1355. Rechtsfolge
einesVerstossesi.S.v. Art. 49a Abs. 1 KG ist die Belastung des fehlbaren Unternehmens
mit einem Betrag bis zu 10 % desin den letzten drei Geschéftsahren in der Schweiz
erzielten Umsatzes. Dieser Betrag stellt also die hochstmdgliche Sanktion dar. Die konkrete
Sanktion bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzuléassigen Verhal- tens,
wobei der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, angemes- sen
zu berticksichtigen ist. 1356. Die konkreten Bemessungskriterien und damit die
Einzelheiten der Sanktionsbemes- sung werden in der SVKG1420 ndher prazisiert (vgl. Art.
1 Bst. aSVKG). Die Festsetzung des Sanktionsbetrags liegt dabei grundsétzlich im
pflichtgemass auszutibenden Ermessen der WEK O, welches durch die Grundsétze der
Verhdtnismassigkeit1421 und der Gleichbehandlung begrenzt wird.1422 Die WEKO
bestimmt die effektive Hohe der Sanktion nach den konkreten Umsténden im Einzelfall,
wobei die Geldbusse fiir jedes an einer Zuwiderhandlung beteiligte Unternehmen
individuell innerhalb der gesetzlich statuierten Grenzen festzulegen ist.1423 a.
Maximalsanktion 1357. Die Sanktion betragt in keinem Fall mehr as 10 % desin den
letzten drel Geschéftsjah- ren in der Schweiz erzielten Gesamtumsatzes des Unternehmens
(Art. 49aAbs. 1 KG und Art. 7 SVKG). Wie sich unter anderem aus der Botschaft zum KG
2003 ergibt,1424 sind dabei die letzten drei vor Erlass der Verfligung abgeschl ossenen
Geschéftgahre massgeblich.1425 Der Unternehmensumsatz i.S.v. Art. 49a Abs. 1 KG
berechnet sich dabel sinngeméss nach den Kriterien der Umsatzberechnung bei
Unternehmenszusammenschliissen, Art. 4 und 5 VKU 1426 finden analoge Anwendung.
Die so errechnete maximale Sanktion stellt nicht den Ausgangspunkt der konkreten
Sanktionsberechnung dar (vgl. dazu sogleich); vielmehr wird am Schluss der anhand der
anderen im KG und der SVK G genannten Kriterien erfolgten kon- kreten
Sanktionsberechnung gepriift, ob der Maximalbetrag nicht Gberschritten wird (Art. 7
SVKG); gegebenenfalls hat eine entsprechende K iirzung zu erfolgen.

1420 Verordnung vom 12.3.2004 Uber die Sanktionen bei unzulé&ssigen
Wettbewerbsbeschrankungen (K G-Sanktionsverordnung), SR 251.5. 1421 Art. 2 Abs. 2
SVKG. 1422 Vgl. PETER REINERT, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz,
Baker & McKenzie (Hrsg.), 2001, Art. 49aKG N 14 sowie RPW 2006/4, 661 Rz 236,
Flughafen Zirich AG (Unique) — Valet Parking. 1423 RPW 2009/3, 212 f. Rz 111,
Elektroinstallationsbetriebe Bern. 1424 \V/gl. BBl 2002 2022, 2037. 1425 Jedenfallsim
Ergebnis ebenso etwa RPW 2011/1, 191 Rz 572, SIX/Terminals mit Dynamic Cur- rency
Conversion (DCC); Verfugung i.S. Altimum SA (auparavant Roger Guenat SA), Rz 326,
ab- rufbar unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide > Altimum
Décision (letzte Kontrolle am 23.11.2015). 1426 Verordnung vom 17.6.1996 Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (VKU; SR 251.4).
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1358. Mit Blick auf die Konzernumsétze der acht Unternehmen in den Jahren 2011 bis 2013
(siehe dazu Rz 1044) ergeben sich fr die acht Unternehmen die folgenden
M aximal sanktio- nen:

Maximalsanktion in CHF De Zanet [...] Hagedorn [...] Oberholzer [...] Impleniaf...]
Walo[...] Reichmuth[...] Toller[...] Bernet Bau[...] Tabelle 31: Maximalsanktion in
CHF b. Konkrete Sanktionsberechnung 1359. Nach Art. 49a Abs. 1 KG bemisst sich der
konkrete Sanktionsbetrag innerhalb des Sank- tionsrahmens anhand der Dauer und der
Schwere des unzuléssigen Verhaltens. Angemessen zu berticksichtigen ist zudem auch der
durch das unzuldssige Verhalten erzielte mutmassliche Gewinn. Die SVKG geht fur die
konkrete Sanktionsbemessung zunéachst von einem Basisbe- trag aus, der in einem zweiten
Schritt an die Dauer des V erstosses anzupassen ist, bevor in einem dritten Schritt
erschwerenden und mildernden Umsténden Rechnung getragen werden kann. (i)
Basisbetrag 1360. Der Basisbetrag betrdgt gemass SVKG je nach Art und Schwere des
Verstosses bis zu 10 % des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei
Geschéftgahren auf den relevanten Mérkten in der Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG). Dem
Zweck von Art. 3 SVKG entsprechend ist hierbei der Umsatz massgebend, der in den drei
Geschéftgjahren er- zielt wurde, die der Aufgabe des wettbewerbswidrigen Verhaltens
vorangehen.1427 Das Abstel- len auf diese Zeitspanne der Zuwiderhandlung gegen das
Kartellgesetz dient nicht zuletzt auch dazu, die erzielte Kartellrente mdglichst
abzuschopfen. 1361. Vorliegend endete die Zusammenarbeit der acht Unternehmen und
damit die Gesamt- abrede Mitte 2009 (siehe oben Rz 1068 ff.). Damit sind die Umsétze der
Jahre 2006, 2007 und 2008 fir die Berechnung massgebend. (1.) Obergrenze des
Basisbetrags (Umsatz auf dem relevanten Markt) 1362. Die obere Grenze des Basisbetrags
betragt geméss Art. 3 SVKG 10 % des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den
letzten drei Geschéftgjahren vor Beendigung der

1427 In diesem Sinne auch RPW 2012/2, 404 f. Rz 1083 Tabelle 3 sowie 407 f. Rz 1097
Tabelle 5, Wett- bewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; Verfligung
in Sachen Altimum SA (auparavant Roger Guenat SA), Rz 326 und 332 m.w.H. in Fn 176,
abrufbar unter <www.weko.ad- min.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide > Altimum
Décision; zuletzt abgerufen am 8.7.2015.
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unzul éssigen Wettbewerbsbeschrénkung auf den relevanten Méarkten in der Schweiz erzielt
hat. 1363. Massgeblich ist vorliegend der Umsatz der acht Unternehmen auf dem Markt fur
die Erbringung von Strassen- und Tiefbauleistungen im Gebiet der Bezirke See-Gaster,
March und Hoéfe (zur Marktabgrenzung siehe oben Rz 1247, 1250). Die Unternehmen
hatten gegen- Uber dem Sekretariat zunéchst nur Angaben beziglich ihrer Umsétze mit
Strassen- und/oder Tiefbauarbeiten in den Kantonen St. Gallen und Schwyz gemacht. Die
Umsétze nur fir das Untersuchungsgebiet (Gebiete der Bezirke See-Gaster, March und
Hofe in den beiden Kanto- nen) konnten hingegen zunéchst nicht festgestellt werden.
Aufgrund der Angaben der Unter- nehmen in ihren Stellungnahmen zum Antrag des
Sekretariats konnten die Umsétze der acht Unternehmen im Bereich Strassen- und/oder
Tiefbau im Untersuchungsgebiet nunmehr ermit- telt werden. Diese sind oben in Tabelle 28
aufgefuhrt. 1364. Soweit die Toller, die Hagedorn und die Reichmuth in ihren
Stellungnahmen zum Antrag des Sekretariats tiefere Umsétze angegeben haben,1428 ist



dem insoweit nicht zu folgen, as Einnahmen fur Strassen- und/oder Tiefbauarbeiten (z. B.
im Rahmen von ARGE, Subunter- nehmerverhéltnissen oder nach Direktvergaben) in
Abzug gebracht wurden. Denn die von die- sen Unternehmen in Abzug gebrachten
Einnahmen wurden mit Strassen- und/oder Tiefbauar- beiten erzielt. Gegen die
Heranziehung aller Umsétze, welche mit der Erbringung von Strassen- und
Tiefbauleistungen im Untersuchungsgebiet erzielt wurden, fir die Sanktionie- rung spricht
nicht, dass es bei einzelnen Strassen- und/oder Tiefbauarbeiten nicht zu einer

Einzel submissionsabrede gekommen ist. Denn nach dem Wortlaut der SYKG muss fur die
Bestimmung des relevanten Umsatzes nicht fir jedes Einzel geschéft nachgewiesen werden,
dass es von dem wettbewerbswidrigen Verhalten betroffen ist. Dies wirde auch dem Sinn
und Zweck der Sanktionierung widersprechen. Denn die Sanktion soll nicht nur den
mutmasslichen Kartellgewinn abschopfen, sondern sie hat zusétzlich eben auch spezial - und
general préven- tiven Charakter.1429 1365. Die Toller hat in ihrer Stellungnahme zum
Antrag des Sekretariats beantragt, sie sei er- neut anzuhdren, wenn fir die Sanktionierung —
entgegen ihren jungsten Ausfihrungen zum fir die Sanktionierung relevanten Umsatz —
hohere Umsatzzahlen zugrunde gelegt werden. Dieser Antrag wird abgelehnt. Art. 30 Abs.
2 KG gibt den Verfahrensparteien das Recht, zum Antrag des Sekretariats einmal Stellung
zu beziehen. Damit ist der Anspruch auf rechtliches Gehor gewahrt. Aus dem Anspruch auf
rechtliches Gehor folgt hingegen nicht, dass die Be- horde das Unternehmen erneut anhort,
wenn es zuungunsten des Unternehmens von dessen Vorbringen abweicht. 1366. Als
Obergrenze fr den Basisbetrag ergeben sich fur die einzelnen Unternehmen damit folgende
Sanktionen:

Umsatz 2006-2008 auf dem relevanten Markt (ohne MwSt. in CHF) Massgeblicher
Prozentsatz Obergrenze fir den Basisbetrag in CHF De Zanet [...] 10 %[...] Hagedorn
[...] 10%]...] Oberholzer[...] 10%[...] Implenia[...] 10%]...]

14281...]. 1429 Vgl. Botschaft vom 7.11.2001 uber die Anderung des K artellgesetzes, BBI
2002 2022, insh. 2023, 2033 ff. und 2041; STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren
zur Untersuchung von Wettbewerbs- beschrankungen, 2002, 92.
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Umsatz 2006-2008 auf dem relevanten Markt (ohne MwSt. in CHF) Massgeblicher
Prozentsatz Obergrenze fir den Basisbetrag in CHF Walo[...] 10%]...] Reichmuth [...]
10%]...] Toller[...] 10%]...] Bernet Bau[...] 10 % [...] Tabelle 32: Obergrenze fur den
Basisbetrag 1367. Da einige Unternehmen in ihren Stellungnahmen zum Antrag des
Sekretariats geltend gemacht haben, der relevante Markt sei in drei Teillmérkte zu
separieren, ist an dieser Stelle anzumerken, dass diese Umsatzzahlen genauso hoch wéren,
wirde man drei Teilmarkte (Strassenbau, Strassen- und Tiefbau, Tiefbau) als relevante
Mérkte heranziehen. (2.) Berticksichtigung der Art und Schwere des Verstosses 1368.
Gemass Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsatzes errechnete Hohe des Basisbetrages je
nach Schwere und Art des V erstosses festzusetzen (vgl. dazu Erlauterungen SVKG, S. 21.).
Es gilt deshalb zu prifen, als wie schwer der Verstoss zu qualifizieren ist. 1369. Die an den
in Frage stehenden Abreden beteiligten Unternehmen haben sich unzuldssig im Sinne von
Art. 5Abs. 3i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG verhalten. Im Folgenden gilt es demnach zu prifen,
alswie schwer dieser Verstoss gegen das Kartellgesetz zu qualifizieren ist; hierbel stehen
objektiveld30 Faktoren im Vordergrund. 1370. Grundsétzlich ist die Schwere der
Zuwiderhandlung im Einzelfall unter Beriicksichtigung aler relevanten Umsténde zu
beurteilen. Allgemeine Aussagen zur Qualifizierung konkreter Abreden als schwer sind nur



sehr beschrankt moglich, kommt es doch immer sehr stark auf die konkreten Umstande des
Einzelfalls an. Zweifellos stellen Abreden geméss Art. 5 Abs. 3 KG, welche den
Wettbewerb beseitigen, — als sogenannte harte horizontale Kartelle—in aler Regel schwere
Kartellrechtsverstosse dar. Unter anderem sind horizontale Abreden, welche den
Preiswettbewerb ausschalten, wegen des grossen ihnen immanenten Geféhrdungspoten-
tials grundsétzlich im oberen Drittel des méglichen Sanktionsrahmens, d.h. zwischen 7 und
10 %, einzuordnen. Tendenziell leichter zu gewichten sind den Wettbewerb erheblich
beein- tréchtigende Abreden, welche sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfer- tigen lassen. Darlber hinaus ist im Allgemeinen davon auszugehen, dass
Wettbewerbsbe- schrankungen, welche gleichzeitig mehrere Tatbesténde geméss Art. 5 KG
erfullen, schwerer zu gewichten sind al's solche, die nur einen Tatbestand erfillen.1431
1371. Die WEKO hat festgehalten, dass sie bei Einzel submissionsabreden einen Basisbe-
tragskoeffizienten in Hohe von 10 % anwenden kénne.1432 Im Fall einer Gesamtabrede
zwi- schen Unternehmen der Tunnelreinigungsbranche tiber die Zuteilung von
Tunnelreinigungs- submissionen hat sie dementsprechend einen Koeffizienten in Hohe von
10 % angewandt.1433 Zwar kommt es bei einer Gesamtabrede Uber die Zuteilung von
Submissionen nicht zwangs- laufig zur Beseitigung des Wettbewerbs und zur Zuteilung
aller von der Gesamtabrede erfass-

1430 D.h. nicht verschuldensabhangige Kriterien, vgl. ROLF DAHLER/PATRICK L.
KRAUSKOPF, Die Sankti- onsbemessung und die Bonusregelung, in: Stoffel/Zach (Hrsg.),
Kartellgesetzrevision 2003, 139. 1431 Vgl. Erlauterungen SVKG, S. 3. 1432 RPW 2013/4,
622 Rz 966, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich. 1433 RPW
2015/2, 239 Rz 296, Tunnelreinigung.

374

ten Submissionen. Allerdingsist hinsichtlich Art und Schwere des Verstosses bei einer Ge-
samtabrede wiederum zu beriicksichtigen, dass eine dauerhaft bestehende Gesamtabrede
Uber eine Vielzahl von Submissionen in einer Branche und einem Gebiet «in der Breite»
schwerwiegendere sozia e und volkswirtschaftliche Schaden bewirken kann als eine einzige
Submissionsabrede. Denn sie hat zwingend eine Vielzahl von Einzel submissionsabreden
zur Folge. Vor diesem Hintergrund erscheint ein hoher Basi shetragskoeffizient erst recht
ange- messen. Esist daher davon auszugehen, dass bei Gesamtabreden Uber die Zuteilung
von Submissionen grundsétzlich der hdchstzul&ssige Prozentsatz zur Anwendung kommen
sollte. 1372. Dabei der Festlegung des anzuwendenden Prozentsatzes jedoch die Schwere
der Zu- widerhandlung im Einzelfall unter Beriicksichtigung aller relevanten Umstande
erfolgen muss, kann vorliegend nicht unberiicksichtigt bleiben, dass es zu
«Freigabeentschei den» gekommen ist: mithin, dass die acht Unternehmen bel einzelnen
Projekten bewusst auf eine Zuteilung des Projekts sowie die gemeinsame Festlegung der
Hohe der Eingabesummen verzichtet haben (siehe oben Rz 699 1., 747 ff.). Esist indessen
nicht anzunehmen, dass wegen dieses Um- stands die freigegebenen Projekte ganzlich
unbeeinflusst von der Gesamtabrede und dem damit zusammenhangenden Verhalten der
acht Unternehmen waren. Denn wie dargelegt, ist davon auszugehen, dass sich das
Bieterverhaten auch bei «unbelasteten» Submissionen ver- &ndert, welche in engem
réaumlichen und zeitlichen Zusammenhang zu Submissionen stattfin- den, bei denen es zu
Einzel submissionsabreden kam (siehe dazu oben Rz 1037). 1373. Des Weliteren ist bel der
Beurteilung der Schwere des Kartellrechtsverstosses zu be- riicksichtigen, dass einzelne
Unternehmen wie etwa die Oberholzer, die Reichmuth, die Toller oder die Bernet Bau im



Rahmen des MA-Systems weniger mitarbeiteten als die anderen Un- ternehmen. So
meldete die Bernet Bau zuletzt Anfang 2008, die Oberholzer zuletzt im Jahr 2006, die
Reichmuth zuletzt im Jahr 2005 und die Toller zuletzt Anfang 2004 Projekte fur die
MA-Listen (siehe oben Rz 561). Auch konnten keine Projekte aus dem Jahr 2009
identifiziert werden, bei denen Einzel submissionsabreden zugunsten der Toller und der
Bernet Bau ge- troffen wurden (siehe oben Rz 747 ff.). 1374. Zu Lasten der Parteien ist
indessen zu beriicksichtigen, dass esin Umsetzung der Ge- samtabrede zu einer Vielzahl
von Einzel submissionsabreden betreffend Strassen- und Tief- bausubmissionen im
Untersuchungsgebiet kam (siehe oben Rz 747 ff.). Hinsichtlich der Quan- tifizierung dieser
Einzel submissionsabreden wurden bereits mehrfach Ausfihrungen gemacht und
festgehalten, dass die genaue Anzahl und der Wert dieser Projekte nicht beziffert werden
konnen, danicht alle Strassen- und Tiefbauprojekte, bei denen eszu

Einzel submissionsabre- den kam, identifiziert werden konnten. Nur aus den HA-Listen
ergibt sich aber schon, dass alleine im Zeitraum zwischen 2004 und Mitte 2009 betreffend
etwa 240 Strassen- und Tief- bauprojekte im Untersuchungsgebiet im Wert von Uber CHF
59 Mio. Einzelsubmissionsabre- den getroffen wurden. Dabei betrafen diese Abreden nur
solche, an denen die Hagedorn bzw. die Bernet Bau schutzgebend oder schutznehmend
beteiligt waren. Dabel ist erwiesen, dass auch Einzel submissionsabreden ohne Beteiligung
der Hagedorn und/oder der Bernet Bau stattfanden. Darliber hinaus konnten weitere
Projekte identifiziert werden, bezlglich derer es zu Einzel submissionsabreden kam (siehe
oben Rz 701 ff.). Bezuglich der Auswirkungen die- ser Einzelsubmissionsabreden ist auch
zu berticksichtigen, dass Einzel submissionsabreden die Gefahr von Preiserhthungen
inh&rent ist (siehe oben Rz 1036). 1375. Weiter ist vorliegend zu berticksichtigen, dass die
acht Unternehmen im Rahmen des MA- und des EO-Systems einen hohen
organisatorischen Aufwand betrieben und die Zusam- menarbeit damit institutionalisiert
haben (vgl. Rz 534 ff., 593 ff., 671 ff., 854 ff., 919 ff., 988 ff., 1031 ff.). Dabei wurden in
grossem Umfang Projekte diesen Zuteilungssystemen «zugef iihrt». Im Rahmen des
MA-Systems wurden zwischen 2004 und Mitte 2009 — dem Auftragswert nach —
mindestens 78 % aller im DOP dokumentierten Submissionen der Kantone St. Gallen und
Schwyz und der Gemeinden im Untersuchungsgebiet sowie des Bezirks March besprochen
(CHF 108.1 Mio. von CHF 138.2 Mio., siehe oben Rz 799). Insgesamt wurden dem MA-
System in den Jahren 2004 bis Mitte 2009 Projekte im Wert von ca. CHF 198 Mio.
«zugefuhrt» (siehe oben Rz 798). Im EO-System wurden jéhrlich Projekte im Wert von
etwa CHF 10 Mio.
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gefuhrt und damit dessen Schutz unterstellt (siehe Rz 906 ff.). Unter Zugrundelegung des
Marktanteils der acht Unternehmen auf dem Strassen- und Tiefbaumarkt im
Untersuchungs- gebiet (ca. 55 %) sowie ihrer Umsatzangaben fur die Jahre 2006-2008
kann somit angenom- men werden, dass in den beiden Zuteilungssystemen zwischen 2006
und 2008 mindestens 67 % des Marktvolumens dieser Jahre gefuhrt war (vergleiche Rz
1288) und dementspre- chend in diesem Umfang zumindest der konkrete Versuch einer
Zuteilung unternommen wor- den war. Auch vor diesem Hintergrund ist eine Orientierung
im oberen Bereich des Sanktions- rahmens angebracht. 1376. Mit Blick darauf, dass
Einzel submissionsabreden sowie deren erfolgreiche Umsetzung in grossem Ausmass
nachgewiesen werden konnten, ist gezeigt, dass die Gesamtabrede tiber die Zuteilung von
Submissionen im Rahmen des M A-Systems sowie des EO-Systems erfolg- reich umgesetzt



wurde. Diesillustriert auch die Erfolgsguote, wonach in 77 % der Félle dage- nige der acht
Unternehmen den Zuschlag fur das MAL-Projekt erhalten hat, welches laut MA- Listen
(mit) das hochste Interesse an dem Projekt geltend gemacht hat und/oder welches laut den
HA-Listen al's schutznehmendes Unternehmen bestimmt war (siehe oben Rz 793 ff). Auch
das EO-System hat dazu gefiihrt, dass in der Regel dasjenige Unternehmen, welches eine
Eigenofferte erstellt und diese fir das EO-System gemeldet hat, das betroffene Projekt auch
erhielt. Auch vor diesem Hintergrund ist eine Orientierung im oberen Bereich des
Sanktions- rahmens angebracht. 1377. Bel der Beurteilung der Art und Schwere ist weiter
zu berticksichtigen, ob der KG- Verstoss vorsétzlich oder fahrlassig begangen wurde.
Vorliegend wurden die Versttsse vor- sédtzlich begangen (siehe oben Rz 1354), was
wiederum eine Orientierung im oberen Sankti- onsrahmen rechtfertigt. 1378. Mit Blick auf
diese Umstande erschien dem Sekretariat ein Prozentsatz von 8 % ange- messen.1434 Die
WEKO ist alerdings zum Ergebnis gekommen, dass die Tatsache, dass es nicht zu einer
flachendeckenden Umsetzung der Gesamtabrede gekommen ist, bei der Sank- tionierung
stérker zu berticksichtigen ist. Zwar ist vorliegend eine Gesamtabrede nachgewie- sen,
welche volkswirtschaftlich und sozial schadlicher ist als eine isolierte Einzel submissions-
abrede. Da aber nicht anzunehmen ist, dass alle Einnahmen der acht Unternehmen fir die
Erbringung von Strassen- und/oder Tiefbauarbeiten unmittelbar auf dem
kartellrechtswidrigen Verhalten basieren, ist abweichend von der Einschétzung des
Sekretariats ein Prozentsatz von 7 % fir die Berechnung des Basisbetrags heranzuziehen.
Waére es zu einer noch stérke- ren Umsetzung gekommen, so kénnte ein Prozentsatz von
uber 7 % zugrunde gelegt wer- den.1435 1379. In den Stellungnahmen zum Antrag des
Sekretariats machen die Unternehmen teilweise geltend, der Umstand, dass sie nur eine
geringe Kartellrente erzielte haben konnten, sei bei der Festlegung des

Basi shetragskoeffizienten zu berticksichtigen.1436 Auch seien die Preiseim
Untersuchungsgebiet nicht zu hoch gewesen.1437 Derartige Umstande sind bei der Sanki-
onierung nicht zu berticksichtigen. Denn die Prifung dieser Umstande wirde die
Feststellung erfordern, wie hoch die Gewinne bzw. die Preise gewesen wéren, wenn esin
der massgebli- chen Zeit im Untersuchungsgebiet kein Kartell gegeben hétte. Diesist
gerade nicht feststell- bar. Esist zudem zu berlicksichtigen, dass durch Kartelle teilweise
«nur» Uberkapazitdten gesichert werden und die KartelItéter trotz Kartell keine oder nur
sehr geringe Gewinne erzie- len. 1380. Damit ergibt sich fur die acht Unternehmen der
folgende Basisbetrag gemass Art. 3 SVKG:

1434 Act. n° [...], Rz 1145 ff. des Antrags. 1435 Vgl. etwa RPW 2015/2, 239 Rz 290 ff.,
Tunnelreinigung. 1436 [...].. 1437 Act. n° [...].
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Umsatz 2006-2008 auf dem relevanten Markt (ohne MwSt. in CHF) Massgeblicher
Prozentsatz Basisbetrag in CHF De Zanet [...] 7%/...] Hagedorn[...] 7%/...] Oberholzer
[...]7%][...] Implenia[...] 7%][...] Wao0][...] 7%][...] Reichmuth[...] 7%]...] Toller
[...] 7%][...] Bernet Bau[...] 7%]...] Tabelle 33: Basisbetrag aller Unternehmen (ii)
Dauer des Verstosses 1381. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhthung des Basi sbetrages
um bis zu 50 %, wenn der Wettbewerbsverstoss zwischen einem und funf Jahren gedauert
hat, fUr jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10 % maoglich (vgl. dazu
Erlauterungen SVKG, S. 3). 1382. Vorliegend werden die acht Unternehmen fir die
Gesamtabrede sanktioniert, welche mittel s Einzel submissionsabreden umgesetzt wurde.
Wie bereits erléutert, bestand die Ge- samtabrede zwischen den acht Unternehmen



ununterbrochen jedenfalls zwischen 2002 und Mitte 2009 und wurde stetig und wiederholt
umgesetzt (siehe oben zusammenfassend Rz 1068 ff. sowie Rz 1194 ff., 1200 ff.). Damit
dauerte die Abrede mindestens achteinhalb Jahre. 1383. Fur die Berlicksichtigung der
Dauer der Gesamtabrede ist es unerheblich, dass diese durch Einzel submissionsabreden
umgesetzt wurde. Denn auch wenn diese Einzel submissi- onsabreden zeitlich nur zwischen
der Vereinbarung und der Vergabe des Projekts bestanden und wirkten (siehe oben Rz
1200), so wére es doch «gekiinstelt», ein durch ein einziges Ziel gekennzeichnetes
kontinuierliches Verhalten quasi zu zerlegen und darin mehrere selbststéan- dige
Zuwiderhandlungen zu sehen.1438 Wie bereits erlautert, ist die Gesamtabrede daher als
Dauerverstoss zu sehen (siehe oben Rz 1200 ff.). 1384. Da diese Dauerabrede erst ab dem
Inkrafttreten des revidierten Kartellgesetzes am 1. April 2004 sanktioniert werden kann und
bis Mitte 2009 dauerte, ist fir die Sanktionierung von einer Dauer der Abrede von finf
Jahren auszugehen. Entsprechend den vorgenannten Massgaben ist damit eine Erhéhung
des Basisbetrags um 50 % angemessen. 1385. Die Bernet Bau, die Oberholzer und die
Toller machen in ihren Stellungnahmen zum Antrag des Sekretariats geltend, ein
Dauerzuschlag in Hhe von 50 % sei zu hoch.1439 Die Bernet fuhrt aus, beim
Dauerzuschlag sei die verringerte Teilnahme der Bernet Bau in den Jahren 2008 und 2009
am MA-System zu berticksichtigen. Die Oberholzer meint, ein Dauer- zuschlag sei
unzulé&ssig, da das Sekretariat Einzelsubmissionsabreden in einer Gesamtabrede biindele
und bei Einzel submissionsabreden kein Dauerzuschlag erhoben werde. Zudem

1438 RPW 2015/2, 225 Rz 193, Tunnelreinigung. 14391...].
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werde der Umstand, dass wegen des MA- und das EO-Systems eine Institutionalisierung
vor- liege, bei der Sanktionsbemessung doppelt berticksichtigt, nédmlich bel der
Bestimmung von Art und Schwere der Tat und bei der Festlegung des Dauerzuschlags.
Auch die Toller verweist darauf, dass bei Einzelsubmissionsabreden kein Dauerzuschlag
erhoben werden koénne. 1386. Der Einwand der Bernet Bau Uberzeugt nicht, da der
Umstand, dass nicht jedes der acht Unternehmen bis Mitte 2009 gleichermassen am
MA-System mitarbeitete bereits bei der Fest- stellung der Art und Schwere des Verstosses
berticksichtigt wurde (siehe oben Rz 1373). Auch der Verweis der Oberholzer und der
Toller auf Entscheidungen der WEK O zu Submissionsab- redeféllen tiberzeugt nicht. Denn
soweit sie auf Falle verweisen, in denen Einzel submissions- abreden festgestellt wurden,
liegen gar keine vergleichbaren Sachverhalte zugrunde. Denn vorliegend ist nachgewiesen,
dass zwischen 2002 und Mitte 2009 ein einheitlicher Zweck vor- lag, welcher wiederholt
mittels Einzel submissionsabreden umgesetzt wurde. Gemass Praxis der WEKO ist bei einer
Dauergesamtabrede demnach ein Dauerzuschlag zu erheben.1440 Auch der Einwand der
Oberholzer, es wirden Umstande doppelt berticksichtigt, &ndert daran nichts. Denn der
Umstand, dass eine Institutionalisierung vorliegt, ist Gberhaupt nicht identisch mit dem
Umstand, dass die acht Unternehmen dauerhaft zusammen gearbeitet haben. Dies zeigt sich
darin, dass eine hohe Institutionalisierung auch bel sehr kurzzeitigen Kartellen mog- lich
waére und umgekehrt eine dauerhafte Zusammenarbeit vorliegen kdnnte, ohne dass die
Zusammenarbeit in besonderem Masse insitutionalisiert wére. (iii) Erschwerende und
mildernde Umstande 1387. In einem letzten Schritt sind schliesslich die erschwerenden und
die mildernden Um- sténde nach Art. 5 und 6 SVKG zu berlicksichtigen. Zundchst wird auf
erschwerende Um- stdnde, sodann auf mildernde Umsténde eingegangen. Dabei wird nur
auf Umsténde einge- gangen, welche Anlass zu Erhéhung bzw. Reduktion geben kénnten.



(1.) Wiederholter Verstoss (Art. 5 Abs. 1 Bst. a SVKG) 1388. Entsprechend der Praxis der
WEKO wére es gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. a SVKG grund- sétzlich méglich, pro
Unternehmen die Haufigkeit der Beteiligung an Einzel submissionsabre- den zu
berticksichtigen.1441 Eine solche Erhdhung wére in casu nicht deshalb ausgeschl ossen,
weil eine Gesamtabrede vorliegt und well fir diese bereits die Dauer ihrer Geltung und
Wirkung beriicksichtigt wurde. Denn mit der Erhéhung der Sanktion wegen der Haufigkeit
der Beteili- gung an Einzel submissionsabreden wird insbesondere das Ausmass der Abgabe
von Stutzof- ferten berticksichtigt, welche zu Wettbewerbsbeschrénkungen beitragen, ohne
dass das Un- ternehmen, welches eine Stiitzofferte einreicht, einen eigenen Umsatz
generiert.1442 In casu ist eine Beriicksichtigung dieses Umstands jedoch deshalb
ausgeschlossen, weil die Wettbe- werbsbehdrden nicht alle Projekte identifizieren konnten,
bei welchen es zu einer Einzelsub- missionsabrede kam (siehe oben Rz 699). Insbesondere
konnen nicht die sich aus den HA- Listen ergebenden Einzel submissionsabreden
herangezogen werden, da an diesen immer die Hagedorn oder die Bernet Bau beteiligt
waren. Da keine Aussage darUber getroffen werden kann, wie oft jedes der acht
Unternehmen genau an Einzel submissionsabreden beteiligt war, ist der Basisbetrag
insoweit auch nicht zu erhohen. (2.) Anstiftung oder fihrende Rolle (Art. 5 Abs. 2 Bst. a
SVKG) 1389. Fir keines der acht Unternehmen ist anzunehmen, dass es eine fuhrende oder
angtif- tende Rolle im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG hatte. Dies gilt insbesondere
auch fr die De Zanet, obwohl sie Listenfihrerin war (siehe dazu insbesondere Rz 554 ff.,
574 ff.,582f.,

1440 RPW 2015/2, 240 Rz 297 f., Tunnelreinigung; RPW 2013/2, 201 Rz 305 ff., Abrede
im Speditions- bereich. 1441 RPW 2013/4, 625 Rz 977 f., Wettbewerbsabreden im
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich. 1442 VVgl. RPW 2013/4, 625 Rz 977 1.,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich.
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593 ff.). Denn die De Zanet hatte damit lediglich eine administrative Rolle, welche sieim
Na men und Interesse aller acht Unternehmen wahrnahm. Die Sanktion der De Zanet ist
damit nicht nach Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG zu erhéhen. (3.) Vergeltungsmassnahmen (Art.
5 Abs. 2 Bst. b SYKG) 1390. Die Toller hat angegeben, es sei mdglich, dass die Implenia
sie fur die (angebliche) Nichtteilnahme an den MA-Sitzungen mit einer Erhéhung des
Belagsprei ses sanktioniert habe (siehe oben Rz 485, 617). Derartigesist jedoch nicht
bewiesen (siehe oben Rz 503 f.), so dass auch keine Erhohung der Sanktion der Implenia
nach Art. 5 Abs. 2 Bst. b SVKG angezeigt ist. (4.) Kooperatives Verhalten 1391.
Kooperatives Verhalten der Verfahrensparteien ist alsin der SVKG unbenannter Milde-
rungsgrund grundsétzlich anerkannt. Allerdings fuhrt nicht jede Mitwirkung im Rahmen der
Sachverhaltsaufkldrung zu einer derartigen Milderung, weil die Verfahrensparteien von
Geset- zes wegen ohnehin dazu verpflichtet sind, im verwaltungsrechtlichen Verfahren
mitzuwirken (siehe oben Rz 122). Kommt hinzu, dass das Kartellrecht mit den Regelungen
zur Milderung der Sanktion bei der Einreichung einer Bonusmeldung spezielle Vorgaben
fUr die Begunsti- gung infolge guter Kooperation kennt (siehe dazu unten Rz 1405 ff.).
1392. Jedenfalls der Wille und die Bereitschaft zum Abschluss einer einvernehmlichen
Rege- lung werden von den Wettbewerbsbehdrden bei der Sanktionsbemessung a's
kooperatives Verhalten gewlrdigt (siehe dazu Rz 1393 ff.). Eine sonstige Kooperation mit
den Wettbe- werbsbehtrden, welche nicht im Rahmen einer Bonusmeldung erfolgt, ist
hingegen allenfalls mildernd zu wirdigen, wenn eine Partei einen massgeblichen Beitrag



zum Nachweis eines sanktionierbaren Kartellrechtsverstosses erbringt (siehe dazu Rz 1396
ff.). 1393. Bezuglich des Umfangs der Milderung beim Abschluss einer einvernehmlichen
Rege- lung gilt, dass fur den Willen und die Bereitschaft zum Abschluss einer solchen
Regelung grundsdtzlich eine Reduktion der Sanktion um bis zu 20 % in Abhéngigkeit von
Zeitpunkt, Ver- fahrensstand und Intensitét der Zusammenarbeit in Frage kommt.1443
1394. Vorliegend haben die Walo, die Bernet Bau sowie De Zanet mit dem Sekretariat eine
einvernehmliche Regelung abgeschlossen (siehe oben Rz 1315 ff.). Die einvernehmliche
Re- gelung wurde vor dem Versand des Antrags an die Parteien abgeschlossen. Zu diesem
Zeit- punkt waren wesentliche Ermittlungsmassnahmen (Hausdurchsuchungen und
Auswertungen der beschlagnahmten Dokumente, Fragebogen, etc.) bereits erledigt, auch
waren wesentliche Arbeiten am Antrag des Sekretariats bereits fertig gestellt. Ohnehin
konnte vorliegend der Be- grindungsaufwand bei der Verfassung des Antrags nicht
wesentlich reduziert werden, weil die Mehrheit der Unternehmen keine einvernehmliche
Regelung geschlossen haben. Zu bertick- sichtigen ist aber, dass es wegen der
einvernehmlichen Regelung zu einer Verringerung des Aufwands der
Wettbewerbsbehorden fir ein alfélliges Rechtsmittel verfahren kommt, weil die
Wettbewerbsbehorden erwarten, dass die Parteien, welche eine einvernehmliche Regelung
abgeschlossen haben, keine Beschwerde gegen eine alféllige Verfiigung der WEKO
einlegen werden. 1395. Unter Beriicksichtigung der obigen Ausfuhrungen wird daher fur
die Unternehmen Walo, Bernet Bau und De Zanet der Abschluss der einvernehmlichen
Regelung mit einer Sanktions- minderung in Hohe von 10 % honoriert.

1443 V gl. Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Synthesebericht der KG-Evaluation gemass
Art. 59a K G, 2008, Rz 311; vgl. weiter BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 1259), Art.
49a N 87. Fir eine Zusammen- fassung der bisherigen Praxis der WEKO siehe RPW
2013/2, 202 Rz 314 ff., Abrede im Speditions- bereich.
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1396. Hinsichtlich der Milderung wegen sonstiger Kooperation ist auf das Verhalten der
Ober- holzer sowie der Toller einzugehen. Beide Unternehmen haben im Laufe des
Verfahrensihre volle Kooperationsbereitschaft ausdriicklich betont.1444 1397. Die
Oberholzer hat dabei indessen keinerlei Angaben gemacht, welche den Nachwels der
vorliegenden Abreden erleichtert hétten. Insbesondere hat sie ihre Beteiligung — entgegen
dem Beweisergebnis — an der Gesamtabrede sowie an Einzel submissionsabreden nach dem
1. April 2004 ausdrticklich abgestritten. Sie hat auch nicht zum Nachweis der Beteiligung
der Gbrigen sieben Unternehmen an Abreden beigetragen. Damit liegt fir die Oberhol zer
insoweit kein mildernder Umstand vor. 1398. Die Toller hat hingegen die Teilnahme an
einzelnen Submissionsabreden auch nach dem 1. April 2004 eingestanden (siehe
insbesondere Rz 677) und Angaben gemacht, welche fir den Nachweis des Zwecks der
Zusammenarbeit der acht Unternehmen von Bedeutung waren (siehe oben Rz 617 ff., 937
ff.). Nicht unberiicksichtigt kann dabei aber bleiben, dass sie das Bestehen des
kartellrechtswidrigen Zwecks der Gesamtabrede nach dem Inkrafttreten des revidierten
Kartellgesetzesam 1. April 2004 sowie ihre Beteiligung an kartellrechtswidri- gen
Verhaltensweisen nach dem ausihrer Sicht massgeblichen Verjahrungszeitpunkt, dem

E.21

Oktober 2008 (siehe dazu unten Rz 1424 ff.), abstritt (siehe oben etwa Rz 326 ff., 617 ff.,
677). Gleichwohl kénnen die eingangs erwdhnten Umstande eine Minderung des auf die



Toller entfallenden Sanktionsbetrags geméss Art. 3 und 4 SVKG um 5 % rechtfertigen. (5.)
Aufgabe der Wettbewerbsbeschrénkung (Art. 6 Abs. 1 SVKG) 1399. Gemass Art. 6 Abs. 1
SVKG wird der Sanktionsbetrag gemindert, wenn das Unterneh- men die
Wettbewerbsbeschrénkung spétestens vor der Eréffnung eines Verfahrens nach den Art.
26-30 KG beendet. 1400. Die acht Unternehmen haben in casu die Gesamtabrede mehr als
drei Jahre vor der Er6ffnung der «Untersuchung See-Gaster» aufgegeben. Aus diesen
Grinden erscheint vor- liegend eine Milderung in Hohe von 10 % angemessen. 1401. Die
Hagedorn beantragt eine hohere Reduktion, da die Einstellung so lange vor der Un-
tersuchungserdffnung eingestellt wurde.1445 Dem ist nicht nachzukommen, da der Grund
fur die Reduktion in der Aufgabe der Wettbewerbsbeei ntréachtigung zu sehen ist. Dies
unabhéangig davon, wann genau vor der Untersuchungsertffnung die
Wettbewerbsbeeintréchtigung einge- stellt wurde. (6.) Passive Rolle (Art. 6 Abs. 2 Bst. a
SVKG) 1402. Der Milderungsgrund der passiven Rolle wird als Gegenstiick zur Anstiftung
nach Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG angesehen. Das bedeutet aber nicht, dass fir eine passive
Rolle schon das Fehlen einer fihrenden Rolle ausreicht. Darunter wird vielmehr ein
Verhalten eines Un- ternehmens verstanden, das durch Abwesenheit von besonderen
Aktivitéten hinsichtlich der Organisation, Koordination und Durchfiihrung der
Wettbewerbsbeschrénkung gekennzeichnet ist. Darunter falt bel Kartellen z. B. ein
Unternehmen, wel ches Wettbewerbsbeschrénkungen nur auf Geheiss der anderen
durchfthrt, bei den vorangehenden Gespréachen, Treffen, Veran- staltungen etc. sowie am
damit im Zusammenhang stehenden Brief-, Fax- und E-Mail-Verkehr jedoch nicht
teilgenommen hat.1446 Zu beachten ist, dass die mangel hafte Umsetzung einer Abrede
durch einzelne Unternehmen bei der Bewertung der Schwere des Wettbewerbs- verstosses
zu berticksichtigen ist.1447

1444 Die Toller hat wiederholt umfangreiche Stellungnahmen eingereicht, in denen sie
bestimmte KG- Verstdsse eingestanden hat; s.a. Act. n° [...]. Fir die Oberholzer s. Act. n°
[...]. 1445 Act. n° [...]. 1446 BSK KG-TAGMANNY/ZIRLICK (Fn 1259), Art. 49a N 89.
1447 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 1259), Art. 49aN 89.
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1403. Vorliegend hat keines der acht Unternehmen eine derartige passive Rolle
eingenommen. Inshesondere ist bewiesen, dass alle acht Unternehmen bis zum Ende der
Zusammenarbeit Mitte 2009 an den M A-Sitzungen teilgenommen, sich an der
Interessensabklarung beteiligt haben und am diesbeziiglichen E-Mail-Verkehr partizipiert
haben (siehe oben Rz 378 ff., 534 ff., 593 ff., 671 ff.). In Bezug auf das Verhalten der De
Zanet, der Hagedorn, der Oberhol- zer, der Implenia, der Walo sowie der Reichmuth
konnten Projekte aus dem Zeitraum von 2004 bis Mitte 2009 identifiziert werden,
beztglicher derer diese Unternehmen Schutz erhalten haben (siehe oben Rz 747 ff.). Dies
gilt nur nicht fur die Toller und die Bernet Bau. Im Hinblick auf diese zwei Unternehmen
konnten «nur» Projekte aus dem Zeitraum von 2004 bis Ende 2008 identifiziert werden,
bezuglich derer diese Unternehmen Schutz erhalten haben (siehe oben Rz 747 ff.). Diesist
aber irrelevant, da diese beiden Unternehmen nicht ganzlich passiv handelten und sich bis
Mitte 2009 am MA-System beteiligten (siehe oben Rz 514, 533, 534 ff.) und zudem nicht
erkennbar ist, dass sie sich von dem MA-System distanzierten. Kommt ins- besondere
hinzu, dass sie — wie ale anderen der acht Unternehmen auch — im Rahmen des
EO-Systems weiter Projekte meldeten und so am Schutz des EO-Systems bis zu dessen Ein-
stellung profitierten (siehe oben Rz 919 ff., 988 ff., 1031 ff.). 1404. Die reduzierte



Umsetzung der Gesamtabrede durch die Unternehmen Oberhol zer, Reichmuth, Toller und
Bernet Bau wurde bereits bei der Beurteilung der Schwere des KG- Verstosses
berticksichtigt (siehe dazu Rz 1373 f.). Der Sanktionsbetrag ist damit nicht nach Art. 6 Abs.
2 Bst. aSVKG zu mildern. B.1.6.3.5 Selbstanzeige — vollsténdiger/teilweiser Erlass der
Sanktion 1405. Wenn ein Unternehmen an der Aufdeckung und Beseitigung der
Wettbewerbsbeschran- kung mitwirkt, kann auf eine Belastung dieses Unternehmens ganz
oder teilweise verzichtet werden. Diesen Grundsatz halt Art. 49a Abs. 2 KG fest, wobei in
Art. 8 ff. SVKG die Modalité ten eines vollstandigen und in Art. 12 ff. SVKG digjenigen
eines teilweisen Sanktionserlasses aufgefiihrt sind. a V oraussetzungen der
Sanktionsbefreiung und -reduktion 1406. Gemass Art. 8 Abs. 1 SVKG erlasst die WEKO
einem Unternehmen die Sanktion voll- sténdig, wenn es seine Beteiligung an einer
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG anzeigt und als Erstes
entweder a. Informationen liefert, die es der Wettbewerbsbehtrde ermdglichen, eine
Untersuchung zu eréffnen (Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG, Er6ffnungskooperation) oder b.
Beweismittel vorlegt, welche der Wettbewerbsbehdrde ermdglichen, einen Wettbe-
werbsverstoss gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 festzustellen (Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG,
Feststellungskooperation). Ein Sanktionserlass von 100 % kann auch dann noch ge- wahrt
werden, wenn die Wettbewerbsbehdrden von Amtes wegen oder infolge Anzeige eines
Dritten eine Vorabklarung oder Untersuchung erdffnet haben.1448 1407. Ein Erlass der
Sanktion setzt in beiden vorgenannten Féllen allerdings voraus, dass die
Wettbewerbsbehorde nicht ohnehin bereits tber ausreichende Beweismittel verfugt, um den
Wettbewerbsverstoss zu beweisen (Art. 8 Abs. 3 und 4 Bst. b SVKG). 1408. Weiter wird
gemass Art. 8 Abs. 2 SVKG von einem Unternehmen kumulativ verlangt, dass c. es weder
eine angtiftende oder fihrende Rolle am Wettbewerbsverstoss gespielt noch andere
Unternehmen zur Teilnahme an diesem gezwungen hat (Bst. @); d. es sdmtliche
Informationen und Beweismittel unaufgefordert vorlegt (Bst. b);

1448 So bereits RPW 2009/3, 219 Rz 153 m.w.H., Elektroinstallationsbetriebe Bern.
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a. seine Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbehdrde eine ununterbrochene und unein-
geschrankteist (Bst. ); und b. es seine Beteiligung am Wettbewerbsverstoss spétestens
zum Zeitpunkt der Selbstan- zeige oder auf erste Anordnung der Wettbewerbsbehdrde
einstellt (Bst. d). 1409. Sind nicht alle V oraussetzungen fur einen vollstandigen Erlass der
Sanktion erfillt, ist dennoch eine Reduktion der Sanktion mdglich. Eine solche setzt gemass
Art. 12 SVKG vo- raus, dass ein Unternehmen an einem Verfahren unaufgefordert
mitgewirkt und im Zeitpunkt der Vorlage der Beweismittel die Teilnahme am betreffenden
Wettbewerbsverstoss eingestellt hat. b. Subsumtion und Ergebnis (i) Implenia 1410. Die
Implenia hat als erstes Unternehmen eine Selbstanzeige eingereicht und Beweis- mittel
vorgelegt, welche der Wettbewerbsbehorde ermdglicht haben, einen Wettbewerbs- verstoss
gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG festzustellen. Denn sie hat insbesondere eine Reihe von
MA-Listen sowie EO-Listen, Einladungs- und Absage-E-Mails sowie die MA-Programme
eingereicht und diese erlautert. Darliber hinaus hat sie durch ihre mundlichen Erganzungen
der Selbstanzeige insbesondere zum Nachweis des Zwecks und der Funktionsweise des
MA- und des EO-Systems sowie des Umstands, dass sie selbst sowie weitere Unternehmen
an Einzel submissionsabreden beteiligt waren, beigetragen (siehe insbesondere oben Rz 604
ff., 929 ff.). 1411. Esliegt auch kein Grund fur den Ausschluss des Erlasses der Sanktion
nach Art. 8 Abs. 2 Bst. aKG vor. Denn die Implenia hat weder die Toller oder ein sonstiges



Unternehmen zur Teilnahme am Wettbewerbsverstoss gezwungen (siehe oben Rz 1390).
Die Implenia hatte auch keine anstiftende oder fiihrende Rolle, dasie bei der Fihrung der
EO-Listen lediglich eine administrative Rolle einnahm (siehe dazu insbesondere oben Rz
915 ff.), welche sieim Namen und Interesse aler acht Unternehmen wahrnahm. 1412.
Auch die sonstigen V oraussetzungen fr den Erlass der Sanktion sind erfillt. Denn die
Implenia hat unaufgefordert die in ihrem Einflussbereich liegenden Informationen und
Beweis- mittel betreffend die Abreden vorgelegt und diese durch ihre Angaben erl&utert
und prézisiert sowie ununterbrochen, uneingeschrankt und ohne Verzug mit den
Wettbewerbsbehorden zu- sasmmengearbeitet. Die Implenia stellte ihre Abredetétigkeit
bereits vor Eroffnung der Untersu- chung ein. Damit ist der Implenia die Sanktion zu
erlassen. (ii) Walo 1413. Da die Walo a s zweites Unternehmen Beweismittel vorgelegt hat,
welche es den Wett- bewerbsbehdrden ermaglichten, einen Wettbewerbsverstoss gemass
Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG festzustellen, kommt fir sie lediglich eine Sanktionsreduktion
gemass Art. 12 SVKG in Be- tracht (vgl. Rz 1409). 1414. Nach Art. 12 Abs. 1 SVKG ist fur
eine Reduktion der Sanktion erforderlich, dass eine Partel an einem Verfahren
unaufgefordert mitwirkt und im Zeitpunkt der Vorlage der Beweis- mittel die Teilnahme am
betreffenden Wettbewerbsverstoss eingestellt hat. 1415. Diese Voraussetzungen sind fir die
Walo erfillt, denn auch sie hat unaufgefordert be- lastende Ausfiihrungen gemacht und
Dokumente eingereicht. Auch hat sie die Mitwirkung an der Zusammenarbeit vor der
Er6ffnung der Untersuchung eingestellt. 1416. Geméass Art. 12 Abs. 2 SVKG richtet sich
die Hohe der Reduktion massgeblich nach der Wichtigkeit des Beitrags, den eine
Selbstanzeigerin zum Verfahrenserfolg liefert. Dabei gilt, dass die Bedeutung eines
madglichen Beitrags mit fortschreitendem Verfahren naturgemass abnehmen wird.
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1417. Bei der Wurdigung der Mitwirkung der Walo ist nicht unerwahnt zu lassen, dass die
Walo in ihrer Selbstanzeige zunéchst weder das MA- noch das EO-System beschrieb,
sondern nur einzelne Submissionsabreden eingestand.1449 Erst nachdem das Sekretariat
der Walo einen Fragebogen betreffend die regel méssigen Sitzungen zugestellt hat,
erléuterte die Walo die beiden Zuteilungssysteme. 1450 Beziiglich des MA-Systems fuhrte
Sie spater indes aus, dass es zu weit ginge, zu sagen, dass ein «Plan» bestanden habe, sich
hinsichtlich der im Untersu- chungsgebiet ausgeschriebenen Strassen- und Tiefbauprojekte
—wenn moglich — zu koordi- nieren. Hinsichtlich des EO-Systems fuhrte sie sodann aus,
dass es zwar die «Meinung» gab, dass das zweite Unternehmen eine hohere Offerte
eingeben musste. Dass es hierzu aber keine Pflicht oder Zwang gegeben habe.1451 Auch
hat sie die Beteiligung an einzelnen Sub- missionsabreden nur bis zum 29. August 2008
eingestanden, 1452 obwohl das Beweisergebnis ergeben hat, dass die Walo bei

Einzel submissionsabreden auch noch im Jahr 2009 als schutz- nehmendes Unternehmen
bestimmt wurde und auch sonst an Koordinierungen beteiligt war (siehe oben Rz 702).
1418. Auf der anderen Seite kann der Wal o zugutegehalten werden, dass sie durch ihre kon-
kreten Erlauterungen zur Funktionsweise des MA- und des EO-Systems gleichwonhl
entschei- dend zum Nachweis der MA- und der EO-Systemabrede beigetragen hat. So hat
die Walo inshesondere erléautert, dass jede Geltendmachung eines Interesses im Rahmen des
MA- Systems den Wunsch nach Stitzofferten implizierte (siehe dazu oben Rz 611, 626,
646). Auch geht aus ihren Ausserungen hervor, dass hinsichtlich jedes aktuell werdenden
MAL-Projekts letztlich eine I nteressensabklarung durchgef iihrt wurde (siehe oben Rz 347).
Darausist zwin- gend zu folgern, dass das MA-System auf die Zuteilung von



MAL-Projekten gerichtet war. Die Relativierung des Zwecks des EO-Systems, es habe
«nur» die «<Meinung» gegeben, dass Eigenofferten zu schiitzen seien, war ausserdem
irrelevant, da selbst daraus zu folgern ist, dass die Unternehmen die Eigenofferten im
Vertrauen darauf, dass dann die Eigenofferten geschitzt wurden, fir die EO-Listen
meldeten (siehe dazu Rz 934, 949). Insgesamt sind daher die Relativierungen durch die
Walo as nicht bedeutsam anzusehen, esist vielmehr positiv zu werten, dasssiedie
Angaben der Implenia— ohne Kenntnis des Inhalts der Selbstanzeige der Implenia—
letztlich bestétigt hat und damit zum Nachweis der Wettbewerbsbeschrankungen in
bedeutsamen Masse beigetragen hat. Die Sanktion der Walo ist damit geméss Art. 12 Abs. 2
SVKG um 45 % zu reduzieren. B.1.6.3.6 Verhdtnismassigkeitspriifung 1419. Eine
Sanktion muss als Ausfluss des Verhéltnisméssigkeitsgrundsatzes fir die betroffe- nen
Unternehmen auch finanziell tragbar sein. Dieses Kriterium wird regelméssig schwer zu
beurteilen sowie in Relation zur Risikobereitschaft und Anlagestrategie einer
Unternehmung zu setzen sein, weshalb es nur bei drohenden Marktaustritten
Berticksichtigung finden kann. Die Hohe der Busse ist dahingehend zu begrenzen, dass die
Sanktion weder die Wettbewerbs- noch die Existenzfahigkeit des betroffenen
Unternehmens bedroht. Der Sanktionsbetrag muss zur finanziellen Leistungsfahigkeit des
Unternehmens in eéinem angemessenen Verhdtnis ste- hen. Gleichzeitig ist im Interesse der
Praventivwirkung und Durchsetzbarkeit des Kartellgeset- zes grundsétzlich im Minimum
die infolge des Verstosses unzulassigerweise erzielte Kartell- rente abzuschdpfen.1453

1449 Vgl. Act. n° [...]. 1450 Siehe Act. n° [...]. 1451 Act. n° [...]. 1452 Act. n° [...]. 1453
Siehe ausfihrlicher dazu RPW 2009/3, 218 Rz 150 m.w.H., Elektroinstallationsbetriebe
Bern. Siehe des Weiteren auch RPW 2010/4, 765 Rz 432, Baubeschlage (Entscheid noch
nicht rechtskréftig); RPW 2013/2, 142 Rz 332, Abrede im Speditionsbereich.
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1420.[...].1454[...]1455[...]. Die Priifung dieser Unterlagen ergab Folgendes: 1421. [...].
1422.1...]. 1423.[...]. B.1.6.3.7 Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 1424. Die Sanktionierung ist
gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG ausgeschlossen, wenn die Wettbewerbsbeschrankung bei
Er6ffnung der Untersuchung lénger als funf Jahre nicht mehr rausgelibt worden ist. 1425.
Die WEKO hat festgehalten, dass bei Sanktionen gemass Art. 49a KG nebst der in Art. 49a
Abs. 3 Bst. b KG statuierten Frist keine eigentliche Verfolgungsverjahrungsfrist be- steht.
Wurde also hinsichtlich eines abgeschlossenen KG-V erstosses innerhalb von funf Jah- ren
seit Einstellung des kartellrechtswidrigen Verhaltens eine Untersuchung eréffnet, so kann
der KG-Verstoss nicht mehr «verjahren».1456 1426. Wird vor Ablauf der finfjahrigen Frist
des Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG eine Untersuchung erdffnet, so ist die gesamte Dauer des
Kartells miteinzubeziehen. Damit ist das Verhalten der Teilnehmer an einem Dauerverstoss,
welches innerhalb von funf Jahren seit Einstellung des kartellrechtswidrigen Verhaltens
bewiesen ist, nicht isoliert von dem Verhalten zu bewerten, welches sich tber finf Jahre vor
der Er6ffnung der Untersuchung zugetragen hat. Denn es wére «gektinstelt», ein durch ein
einziges Ziel gekennzeichnetes kontinuierliches Verhalten quasi zu zerlegen und darin
mehrere sel bststandige Zuwiderhandlungen zu sehen1457. Die ein- zelnen Akte eines
Dauerverstosses werden also durch die Dauerabrede «verklammert». 1427. Hieraus folgt
insbesondere, dass bei einer Dauerabrede, deren Auswirkungen innerhalb der
Funfjahresfrist nicht gleichermassen schwerwiegend sind wie digjenigen, die sich tber funf
Jahre vor der Untersuchungserdffnung zugetragen haben, eine separate Betrachtung nicht
vorgenommen werden darf. Es kommt lediglich darauf an, dass der Dauerverstoss as



Ganzes sanktionierbar ist und dass er sich teillweise auch innerhalb der Flinfjahresfrist
ereignet hat. 1428. Bisher ungeklart ist, ob die Vorschrift «unternehmensbezogen» oder
«tatbezogen» ver- standen werden muss. Mit anderen Worten stellt sich die Frage, ob die
Sanktionierung eines Unternehmens ausgeschl ossen ist, wenn die Untersuchungser6ffnung
gegentber diesem Un- ternehmen Uber funf Jahre nach der Einstellung des KG-V erstosses
durch dieses Unterneh- men erfolgte, oder ob eine Sanktionierung eines Unternehmens nur
ausgeschlossen ist, wenn die erste Untersuchungserdffnung beziiglich eines eingestellten
KG-Verstosses — gegentiber irgendeinem tatbeteiligten Unternehmen — tiber finf Jahre nach
Einstellung der Wettbewerbs- beschrankung erfolgte. Der Wortlaut spricht fir Letzteres.
Denn Art. 49aAbs. 3 Bst. b KG ist tatbezogen formuliert («Die Belastung entfallt, wenn die
Wettbewerbsbeschrénkung...»). Kommt hinzu, dass Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG seinem Sinn
und Zweck nach eine vertrauens- schiitzende Norm ist. Voraussetzung fur ihr Eingreifen ist
damit, dass das V ertrauen des zu sanktionierenden Unternehmens schutzwirdig ist. Diesist
indes dann nicht mehr der Fall, wenn die Wettbewerbsbehdrden eine Untersuchung
hinsichtlich eines KG-V erstosses erdffnet haben, das Unternehmen davon tber die
Publikation im SHAB erfahren hat und das Unter- nehmen selbst weiss, dass es an dem den
Untersuchungsgegenstand bildenden KG-Verstoss

1454 Act. n° [...]. 1455 Act. n° [...]. 1456 Vgl. RPW 2013/4, 632 Rz 1012 f.,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zurich. 1457 Vgl. RPW 2015/2,
225 Rz 193, Tunndlreinigung; alerdings nicht in Bezug auf Art. 49aAbs. 3 Bst. b KG.
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beteiligt war. Wie Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG diesbeziiglich verstanden werden muss, kann
vor- liegend allerdings dahin stehen, dain casu die Untersuchungser6ffnung gegentiber
allen acht Unternehmen weniger als funf Jahre nach der Einstellung des Dauerverstosses
Mitte 2009 — ndmlich am 15. April 2013 (gegentber der De Zanet, der Hagedorn, der
Oberholzer, der Im- plenia, der Walo und der Bernet Bau) bzw. am 21. Oktober 2013
(gegenuiber der Reichmuth und der Toller) —erfolgte. 1429. Nach alledemist eine
Sanktionierung der zwischen 2002 und Mitte 2009 bestehenden und dauerhaft wirkenden
Gesamtabrede Uiber die Zuteilung von Strassen- und/oder Tiefbau- projektenim
Untersuchungsgebiet nicht nach Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG ausgeschlossen, dadie
Eroffnung der betreffenden Untersuchung gegeniiber allen acht Unternehmen weniger as
funf Jahre nach Einstellung des KG-V erstosses erfolgte und ein Dauerverstoss vorliegt
(siehe oben Rz 1203). Somit kann die Gesamtabrede fur die gesamte Dauer des Kartells—
vorbe- haltlich des Ruckwirkungsverbots — sanktioniert werden. 1430. Inihren
Stellungnahmen zum Antrag des Sekretariats haben die Bernet Bau, die Hage- dorn, die
Oberholzer, die Reichmuth-Gesellschaften sowie die Toller eine andere Rechtsauf- fassung
gedussert. Gemass diesen Verfahrensparteien sei es rechtlich unzul dssig, Einzel sub-
missionsabreden zu einer Dauerabrede «zu biindeln». Des Weiteren bestehe eine
Verfolgungsverjahrungsfrist. 1431. Diese Einwéande Uberzeugen nicht. Denn wie bereits
ausgefuhrt, besteht nach dem Kar- tellgesetz und der entsprechenden Praxis der
Wettbewerbsbehorden keine Verfolgungsver- jahrungsfrist. Dieses Resultat wird durch die
aktuelle Praxis des Bundesgerichts und des Bun- desverwal tungsgerichts gestiitzt. Denn
wurden wettbewerbsrechtliche Sachverhalte einer Verfolgungsverjahrung unterliegen,
mussten die Gerichte entweder die vierjdhrige Verfol- gungsverjdhrungsfrist des VSirR
oder die dreijdhrige Verfolgungsverjahrungsfrist des StGB von Amtes wegen
berticksichtigen. Die Gerichte tun dies jedoch nicht. Bei Kartellverfahren, insbesondere



Verfahren mit Sanktionen, berlicksichtigt das Bundesgericht einzig den Be-
schleunigungsgrundsatz gemass Art. 29 Abs. 1 BV.1458 Daraus folgt, dass fur
Verwaltungs- sanktionen gemass Kartellgesetz keine eigentliche Verjahrung vorgesehen
ist.1459 1432. Zudem muss bei einem Dauerkartell auf die Gesamttat abgestellt werden.
Denn es wére «gekunstelt», ein durch ein einziges Ziel gekennzeichnetes kontinuierliches
Verhalten quas zu zerlegen und darin mehrere sel bststéndige Zuwiderhandlungen zu
sehen.1460 Eine solche Gesamtbetrachtung eines Dauerverstosses ist selbst im Strafrecht
ublich, nach dem die ge- samte Dauertat bestraft werden kann, wenn tatbestandliche
Handlungseinheit vorliegt oder ein Dauerdelikt begangen wurde und hinsichtlich des
Zeitpunkts des Aufhdrens noch keine Ver- jahrung eingetreten ist.1461 B.1.6.3.8 Ergebnis
1433. Aufgrund der genannten Erwagungen und unter Wirdigung aller Umstande sowie der
genannten sanktionserhdhenden und -mildernden Faktoren erachtet die WEKO eine
Verwal- tungssanktion in folgender Hohe als den Verstossen der Parteien gegen Art. 49a
Abs. 1 KG angemessen:

1458 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/1, 134 f. E. 11, Publigroupe
SA et al./WEKO. 1459 Noch nicht vertffentlichte Verfigung der WEKO vom 2. Dezember
2013, Abreden im Bereich Luft- fracht, Rz 113. 1460 RPW 2015/2, 225 Rz 193,
Tunnelreinigung. 1461 Vgl. Art. 98 Bst. b und ¢ StGB; siehe dazu MATTHIAS
ZURBRUGG, in: Niggli/Wiprachtiger (Hrsg.), Strafrecht I, 3. Aufl. 2013, Art. 98 StIGB Rz
19 ff., 25f.
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De Zanet Hagedorn Oberholzer Implenia Walo Reichmuth Toller Bernet Bau Umsatz [ ...]

L0001 ] ] Basisbetrag 7% [ [ ] Lo Lo d Lo Lo d L] L]
Dauerzu- schlag iHv. 50%[...] [..] [ [ [ d [ [l [o.] Summe[... ][] [...]

[...][.-.1[---11.--]1[...] Reduktion fir Abschluss EVR (10 %) [...]
[...]
[...] Reduktion fur gute Koope- ration (5 %)

[...]

Reduktion gem. Art. 6 Abs. 1 SVKG (10%) [...] [...] [---J[---1[--- D [--- 1 [---1 [--.] Summe
a0 00610 10---1[---1[---] 100 %-Bonus geméss Art. 8 Abs. 1 SVKG

[...]

45 %-Bonus geméass Art. 12 SVKG

[..]
Sanktion (in CHF): [1.7-1.9 Mio.] [2.3-2.5 Mio.] [0.3-0.5 Mio.] 0[0.2-0.4 Mio.] [0.7-0.9

Mio.] [0.4-0.6 Mio.] [0.1-0.3 Mio.] Tabelle 34: Zusammenfassung der
Sanktionsberechnung aller Unternehmen
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1434. Wie erlautert, ist die De Zanet nach derzeitigem Stand aus Griinden der
Verhdtnismas- sigkeit mit maximal CHF [...] zu sanktionieren. 1435. Da die Hagedorn AG
fur das Verhalten der Bauunternehmung Bernet Bau bis zum 6. Dezember 2008 einstehen
muss (siehe oben Rz 1164 ff., 1345), ist der Hagedorn AG ein Teil der Sanktion der Bernet
Bau unter solidarischer Haftung mit der Bernet Bau AG aufzuerlegen. Die Grosse dieses



Antells bestimmt sich nach dem Anteil der Zeit, in der die Bernet Bau AG von der
Hagedorn AG kontrolliert wurde, an der Zeit, in welcher das Unternehmen Bernet Bau
sanktionierbar gegen das KG verstossen hat. Der Wettbewerbsverstoss der Bernet Bau dau-
erte im sanktionierbaren Zeitraum vom 1. April 2004 bis zum 11. Juni 2009 und damit etwa
62 Monate. Wéahrend etwa 48 Monaten (vom 1. April 2004 bis zum 6. Dezember 2008)
kontrol- lierte die Hagedorn AG die Bernet Bau AG. Damit hat die Hagedorn 77 % der
Sanktion der Bernet Bau —was CHF [...] entspricht — gemeinsam mit der Bernet Bau AG
zu tragen. B.1.6.4 Beschlagnahmte Dokumente und gespiegelte el ektronische Daten 1436.
Anléasslich der Hausdurchsuchungen wurden bei den durchsuchten Gesellschaften di- verse
Papierdokumente beschlagnahmt sowie elektronische Daten kopiert und gespiegelt. Die fur
die Untersuchung relevanten Papierdokumente wurden in Kopie, die elektronischen Daten
in Form von elektronischen Berichten oder Papierausdrucken in die amtlichen Akten
ubernom- men. Mit Eintritt der Rechtskraft der vorliegenden Verfligung gegentber allen
Parteien kann ausgeschl ossen werden, dass noch auf die Original -Papierdokumente bzw.
die kopierten oder gespiegelten elektronischen Daten zurlickgegriffen werden muss.
Dementsprechend sind nach Eintritt der Rechtskraft gegeniiber allen Parteien die
Original-Papierdokumente der je- wells berechtigten Partel zurtickzugeben und die
gespiegelten oder kopierten elektronischen Daten zu |6schen.
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C Kosten 1437. Nach Art. 2 Abs. 1 der Gebuhrenverordnung KG (GebV-KG)1462 ist
gebihrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verursacht hat. 1438. Im
Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn auf- grund
der Sachverhaltsfeststellung eine unzul éssige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt oder
wenn sich die Parteien unterziehen. Vorliegend wurden unzul éssige Abreden den acht
Unter- nehmen nachgewiesen. Esist daher eine Gebuhrenpflicht zu bejahen. 1439. Nach
Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz von CHF 100-400. Dieser richtet sich
namentlich nach der Dringlichkeit des Geschafts und der Funktionsstufe des ausfihren- den
Personals. Auslagen fur Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebihren ein-
geschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG). 1440. Ist wie im vorliegenden Fall die Aufdeckung
und Abkléarung eines Kartells Gegenstand eines Verfahrens, so kdnnen grundsétzlich alle
am Kartell beteiligten Unternehmen gemein- sam und in gleichem Masse als V erursacher
des entsprechenden Verwaltungsverfahrens gel- ten. Entsprechend gestaltet sich die
bisherige Praxis der Wettbewerbsbehérden, welche in Ermangelung besonderer Umstande,
die das Ergebnis al's stossend erscheinen liessen, eine Pro-Kopf-Verlegung der Kosten
vorgenommen wurde. Insbesondere Gleichheits- aber auch Praktikabilitdtserwagungen
stehen dabei im Vordergrund.1463 Dadie Verteilung der Verfah- renskosten nicht davon
abhéngen soll, ob eine Gesellschaft, die sich an einem Kartell beteiligt hat, in eine
Konzernstruktur eingebunden ist oder nicht, ist in vorliegender Untersuchung bei der

Pro-K opf-Verlegung das Unternehmen i.S.v. Art. 2 Abs.1 und 1bisKG als «ein Kopf» zu
zadhlen, unabhangig davon, wie viele Unternehmenstragerinnen das Unternehmen hat.
Daher werden die Verfahrenskosten durch die Anzahl der im Verfahren involvierten
Unternehmen dividiert und den Unternehmen zu gleichen Tellen auferlegt. 1441. Die
vorliegende Untersuchung wurde am 15. April 2013 er6ffnet und am 21. Oktober 2013 auf
zwel weitere beteiligte Unternehmen (Reichmuth und Toller) ausgedehnt. In einem anderen
Verfahren Uber unzul &ssige Einzel submissionsabreden wurde bei Ausdehnung der
Untersuchung auf weitere Beteiligte Unternehmen zwei Zeitraume unterschieden und die



Ver- fahrenskosten den erst spéter in die Untersuchung einbezogenen Unternehmen erst ab
dem Zeitpunkt der Erdffnung gegen diese Unternehmen belastet.1464 Im vorliegenden
Verfahren wurde eine Gesamtabrede untersucht, an welcher die acht Unternehmen
gleichméssig zwi- schen 2002 und Mitte 2009 beteiligt waren (vgl. A.5.5
zusammenfassendes Beweisergebnis). Die Massnahmen der Wettbewerbsbehorde, welche
vor dem 22. Oktober 2013, durchgefihrt wurden, dienten die Abkl&rung der Gesamtabrede,
an welcher auch Reichmuth und Toller zwischen 2002 und 2009 beteiligt waren. Darum
sind Reichmuth und Toller auch als Mitverur- sacher des kartellrechtlichen Verfahrens —
und zwar ab dem 15. April 2013 — zu betrachten. 1442. Gestiitzt auf die Funktionsstufe der
mit dem Fall betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz CHF 130-290. Die
gesamten V erfahrenskosten betragen CHF 977:567. Die Zusammensetzung und Aufteilung
dieses Betrags ergeben sich aus den nachfolgenden Erwagungen:

1462 Verordnung vom 25.2.1998 Uber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV- KG; SR 251.2). 1463 Siehe zur Regelung der Kosten
RPW 2010/4, 772 f. Rz 480 ff., Baubeschlage fur Fenster und TU- ren; RPW 2009/3, 221
Rz 174, Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 2012/2, 421 Rz 1196 ff.,
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 646 Rz
1041 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zurich. 1464 Siehe
RPW 2012/2, 422 Rz 1200 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau.
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1443. Der Zeitaufwand der Untersuchung belauft sich auf 5270 Stunden und wird gestiitzt
auf die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter nach folgenden
Stundenansétzen verrechnet - 1'328.67 Stunden zu CHF 130 CHF, ergebend CHF 172' 727
- 3'757.24 Stunden zu CHF 200, ergebend CHF 751448 - 184.11 Stunden zu CHF 290,
ergebend CHF 53'392 1444. Die Oberholzer beantragt in ihrer Stellungnahme zum Antrag
des Sekretariats, keine Gebuhren zu erheben fur die Erstellung des Antrags, soweit sich
dieser auf den Prufungspunkt «V erfligungsadressaten» beziehe. Die dortigen Ausfuhrungen
seien rein «akademisch» und fur das Verfahren nicht von Bedeutung. Dieser Antrag wird
abgelehnt, da mit den entsprechen- den Passagen (siehe oben Rz 1128 ff.) bislang
ungeklarte Rechtsfragen grundlegend geklart werden sollen und diese Ausfiihrungen schon
deshab notwendig sein. Kommt hinzu, dass die Ausfuhrungen in Bezug auf einzelne
Untersuchungsadressaten (z. B. in Bezug auf die Reich- muth-Gesellschaften, die ANOBA
Holding AG) fur die Entscheidung massgebend sind. 1445. In die Untersuchung waren acht
Unternehmen involviert (siehe oben Rz 1089).1465. Die Verfahrenskosten von CHF
977567 sind grundsétzlich durch die Anzahl der Unternehmen zu teilen, weil diese
Unternehmen die festgestellte Wettbewerbsbeschrankung gleichermassen verursacht haben
(siehe auch oben Rz 1441). 1446. Allerdingsist vorliegend zu berticksichtigen, dass die De
Zanet, die Walo und die Bernet Bau eine einvernehmliche Regelung abgeschlossen haben.
Durch den Abschluss einer ein- vernehmlichen Regelung wird der Verfahrensaufwand in
der Regel erheblich reduziert. Da vorliegend aber finf Unternehmen keine einvernehmliche
Regelung abgeschlossen haben, musste das Verfahren hinsichtlich eines einheitlichen
Wettbewerbsverstosses mit hohem Auf- wand fortgefuhrt werden. Nach der Erfahrung der
Wettbewerbsbehorden ist anzunehmen, dass die drei Parteien der einvernehmlichen
Regelung nur 20 % der Verfahrenskosten verur- sacht haben, welche nach dem Abschluss
der einvernehmlichen Regelung nach dem 19. Juni 2015 angefallen sind.1466 Die Ubrigen



funf Unternehmen haben fir diesen Zeitraum hingegen 80 % der Verfahrenskosten
verursacht. Die WEK O hat entschieden, dass die Parteien, welche eine EVR abgeschlossen
haben, jeweils 1/3 von 20 % der nach dem Abschluss der einver- nehmlichen Regelung
verursachten Verfahrenskosten tragen. Die tbrigen funf Parteien tragen jeweils 1/5 von 80
% der nach dem Abschluss der einvernehmlichen Regelung verursachten Verfahrenskosten.
Von den Verfahrenskosten, welche vor dem Abschluss der einvernehmli- chen Regelung
verursacht wurden, tragen die acht Unternehmen jeweils 1/8. Bis zum 19. Juni 2015 sind
Verfahrenskosten in Hohe von CHF 699° 073 angefallen. Bis zum 5. September 2016 sind
weitere Kosten in Hohe von CHF 278° 494 entstanden. 1447. Damit tragen die De Zanet, die
Walo und die Bernet Bau jeweils einen Kostenanteil von CHF 105°'950, dasie eine
einvernehmliche Regelung abgeschlossen haben. Die tbrigen finf Unternehmen, die
Hagedorn, die Oberholzer, die Implenia, die Reichmuth und die Toller, tra- gen jeweils
einen Kostenanteil von CHF 131'943. Welche Gesellschaften fir das Verhalten des
Unternehmens in casu herangezogen werden, ergibt sich aus Rz 1345. In Bezug auf den
Kostenanteil des Unternehmens Bernet Bau muss die Hagedorn AG zusétzlich zu ihrem
Kos- tenanteil 77 % des Kostenanteils der Bernet Bau — und damit CHF 81'582 —
gemeinsam mit der Bernet Bau AG tragen (siehe dazu oben Rz 1435).

1465 De Zanet, Hagedorn, Oberholzer, Implenia, Walo, Reichmuth, Toller und Bernet Bau.
1466 Die De Zanet hatte zu diesem Zeitpunkt bereits ihr Interesse bekundet.
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1448. Die durchgefuhrte Verhatnismassigkeitsprifung (vgl. oben, Rz 1419 ff.) zeigte, [...].
Vor diesem Hintergrund wird gemass Art. 1aGebV-KGi. V. m. Art. 3 Abs. 2 Bst. aund
Art. 13 AllgGebV darauf verzichtet, De Zanet Verfahrenskosten aufzuerlegen. 1449. Die
Bernet Bau fuhrt in ihrer Stellungnahme zum Antrag aus, die Gebuhr stelle wegen ihrer
Hohe quas eine zweite Sanktion dar und sei deshalb herabzusetzen. Dieser Einwand
uberzeugt nicht, da die Sanktion und die Gebuhr auf unterschiedlichen Rechtsgrinden
basie- ren. Mit der GeblUhrenerhebung erfolgt keine Sanktionierung, sondern es wird
lediglich bertick- sichtigt, dass die Bernet Bau zusammen mit den anderen sieben
Unternehmen ein berhordli- ches Verfahren verursacht haben, an dessen Ende die
Verfahrensparteien unterliegen. Die Kosten hierfiir haben nach der gesetzlichen Konzeption
die unterliegenden Verfahrenspar- teien zu tragen (siehe oben Rz 1437 f.). Sanktionierung
und Gebuhrenpflicht stellen damit un- abhangige Institute dar. Es gibt keine rechtliche
Handhabe, eine Gebiihr nur deshalb zu redu- zieren, weil sie &hnlich hoch ist wie eine
Sanktionszahlung.
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D Ergebnis 1450. Zusammenfassend kommt die Wettbewerbskommission gestiitzt auf die
vorstehenden Erwagungen zu folgendem Ergebnis: 1451. Die zwischen der De Zanet, der
Hagedorn, der Oberholzer, der Implenia, der Walo, der Reichmuth, der Toller und der
Bernet Bau getroffene Vereinbarung Uber die Zuteilung von Strassen- und/oder
Tiefbauprojekten im Gebiet der Bezirke See-Gaster, March und Héfe im Rahmen des
MA-Systems sowie des EO-Systems stellt eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG dar, welche al's zwischen 2002 und Mitte 2009 bestehende und wirkende
Dauerabrede zu qualifizierenist (vgl. Rz 1190 ff.). Es handelt sich hierbei um eine Abrede
uber die Aufteilung von Mérkten nach Geschéftspartnern im Sinne von Art. 5 Abs. 3Bst. ¢
KG (vgl. Rz 1217 ff.). In Umsetzung dieser Gesamtabrede haben die acht Unternehmen



wiederholt in unterschiedlichen Konstellationen betreffend konkrete Strassen- und/oder
Tiefbauprojekte im Untersuchungsgebiet Abreden Uber die Zuteilung des Einzel projekts
sowie Uber die Hohe der Eingabesummen getroffen («Einzelsubmissionsabredeny). 1452.
Ob die durch Art. 5 Abs. 3 KG statuierte Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs widerlegt werden kann (siehe dazu Rz 1223 ff.), kann vorliegend dahin stehen, dadie
Gesamtabrede den Wettbewerb auf dem Markt fir Strassen- und Tiefbauleistungen im
Gebiet der Bezirke See-Gaster, March und Hofe jedenfalls erheblich beeintrachtigen (val.
Rz 1266 ff). Grunde der wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG liegen nicht vor
(vgl. Rz 1305 ff.). Es handelt sich somit um eine unzul assige Wettbewerbsabrede gemass
Art. 5ADbs. 3i.V.m. Abs. 1 KG. 1453. Die WEK O genehmigt die zwischen der De Zanet,
der Walo bzw. der Bernet Bau einer- seits und dem Sekretariat andererseits geschlossenen
einvernehmlichen Regelungen gemass Art. 29 Abs. 2 KG. Mit den einvernehmlichen
Regelungen verpflichten sich die drei Unterneh- men zu einem Verhalten, welches ein
Zuteilungssystem sowie Einzel submissionsabreden ausschliesst (siehe dazu Rz 1315 ff.).
1454. Die Unternehmen Hagedorn, Oberhol zer, Implenia, Reichmuth und Toller werden
unter Hinweis auf die gesetzlichen Folgen im Widerhandlungsfall (Art. 50 und 54 KG) dazu
verpflich- tet, Verhaltensweisen zu unterlassen, welche ein Zuteilungssystem und

Einzel submissionsab- reden ermdglichen (siehe dazu Rz 1324 f.). 1455. Diein Rz 1089
genannten Unternehmen waren an den unzulassigen Wettbewerbsabre- den beteiligt. Sie
sind dafUr gestiitzt auf Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren (vgl. Rz 1334 ff.). Unter
Wirdigung aler Umstande und der zu berticksi chtigenden sanktionserhGhenden und -
mildernden Faktoren ist eine Belastung mit folgenden Betrégen angemessen (Art. 49a Abs.
1KG, Art. 2 f. SVKG, vgl. Rz 1433 f.): De Zanet CHF [...], Hagedorn CHF [2.3-2.5
Mio.], Ober- holzer CHF [0.3-0.5 Mio.], Implenia CHF 0, Walo CHF [0.2-0.4 Mio.],
Reichmuth CHF [0.7- 0.9 Mio.], Toller CHF [0.4-0.6 Mio.], Bernet Bau CHF [0.1-0.3
Mio.]. 1456. Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben diein Rz 1451 genannten acht
Unterneh- men die Verfahrenskosten zu tragen (vgl. Rz 1437 ff.). 1457. Welche juristischen
Personen als Adressaten der Massnahmen sowie fir die Beglei- chung der
Verfahrenskosten ins Recht gefasst werden, ergibt sich aus Rz 1345 f. Gegenuiber der
ANOBA Holding AG, ist das Verfahren einzustellen.

391

E Dispositiv Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen verflgt die
Wettbewerbs- kommission: 1. Hagedorn AG, OBERHOL ZER Bauleistungen AG,
OBERHOLZER Immobilien AG, Im- plenia Schweiz AG, Gebr. P. und J. Reichmuth AG,
Reichmuth Bauunternehmung AG, und Toller Unternehmungen AG 1.1 wird untersagt,
Konkurrenten im Zusammenhang mit der Erbringung von Stras- sen- und Tiefbauleistungen
um Schutz, Stutzofferten oder den Verzicht einer Of- ferteingabe anzufragen oder derartiges
anzubieten; 1.2 wird untersagt, sich in Zusammenhang mit der Erbringung von Strassen-
und Tiefbauleistungen mit Konkurrenten vor Ablauf der Offerteingabefrist — oder, so- fern
nicht vorhanden, vor rechtskraftiger Auftragserteilung — Uber Offertpreise, Preiselemente
sowie die Zu- und Aufteilung von Kunden und Gebieten auszutau- schen; davon
ausgenommen ist der Austausch unabdingbarer Informationen im Zusammenhang mit a)
der Bildung und Durchfiihrung von Arbeitsgemeinschaften (ARGE) sowie b) der
Mitwirkung an der Auftragserfullung as Subunternehmer; 1.3 werden verpflichtet, geplante
Arbeitsgemeinschaften (ARGE) in Zusammenhang mit von ihr erbrachten Strassen- und
Tiefbauleistungen gegeniiber dem Auftrag- geber offenzulegen. Hierzu sind spétestens Im



Zeitpunkt der Offerteingabe die Namen der Firmen, welche an der geplanten
Arbeitsgemeinschaft (ARGE) mit- wirken sollen, anzugeben. Diese Offenlegungspflicht
gilt auch bei einer geplanten Arbeitsgemeinschaft (ARGE), bei der einem einzelnen
Unternehmen die Fuh- rungsrolle zukommt und das als Ansprechpartnerin bzw.
Verantwortliche gegen- Uber dem Auftraggeber auftritt. 2. Die WEK O genehmigt die
nachfolgende von De Zanet AG, Walo Bertschinger AG St. Gallen und Bernet Bau AG mit
dem Sekretariat der WEK O vereinbarte einvernehm- liche Regelung vom 19. Juni 2015 (im
Fall der Walo Bertschinger AG und der Bernet Bau AG) bzw. vom 10. September 2015 (im
Fall der De Zanet AG): 2.1 Die [De Zanet AG, Walo Bertschinger AG St. Gallen, Bernet
Bau AG] verpflichtet sich, Konkurrenten im Zusammenhang mit der Erbringung von
Strassen- und Tiefbaulei stungen weder um Schutz, Stiitzofferten oder den Verzicht einer
Of - ferteingabe anzufragen noch derartiges anzubieten. 2.2 Die [De Zanet AG, Walo
Bertschinger AG St. Gallen, Bernet Bau AG] verpflichtet sich, sich in Zusammenhang mit
der Erbringung von Strassen- und Tiefbauleis- tungen mit Konkurrenten vor Ablauf der
Offerteingabefrist - oder, sofern nicht vorhanden, vor rechtskréftiger Auftragserteilung -
nicht Uber Offertpreise, Preise- lemente sowie die Zu- und Aufteilung von Kunden und
Gebieten auszutauschen. 2.3 Von den Verpflichtungen ausgenommen ist der Austausch von
Informationen, die in Zusammenhang mit der Bildung oder Durchfiihrung von
Arbeitsgemeinschaf- ten (ARGE) oder Subunternehmerverhaltnissen unabdingbar sind. 2.4
Die[De Zanet AG, Walo Bertschinger AG St. Gallen, Bernet Bau AG] verpflichtet sich,
geplante Arbeitsgemeinschaften (ARGE) in Zusammenhang mit von ihr er- brachten
Strassen- und Tiefbaul e stungen gegentiber dem Auftraggeber offen- zulegen. Hierzu sind
spatestens Im Zeitpunkt der Offerteingabe die Namen der
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Firmen, welche an der geplanten Arbeitsgemeinschaft (ARGE) mitwirken, anzu- geben.
Diese Offenlegungspflicht gilt auch bei einer geplanten Arbeitsgemein- schaft (ARGE), bei
der einem einzelnen Unternehmen die Fihrungsrolle zu- kommt und das als
Ansprechpartnerin bzw. Verantwortliche gegentiber dem Auftraggeber auftritt. 3. Mit
Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG wegen Beteiligung an der geméss Art. 5 Abs. 3i.V.m.
Abs. 1 KG unzul&ssigen Gesamtabrede mit folgenden Betragen belastet werden: 3.1 De
Zanet AG mit einem Betrag von CHF [ ...]. 3.2 Hagedorn AG mit einem Betrag von CHF
[2.3-2.5 Mio.] sowie zusétzlich, unter solidarischer Haftung gemeinsam mit Bernet Bau
AG, mit einem Betrag von [77 % des Sanktionsbetrags der Bernet Bau AG]. 3.3
OBERHOLZER Bauleistungen AG sowie OBERHOLZER Immobilien AG unter
solidarischer Haftung mit einem Betrag von CHF [0.3-0.5 Mio.]. 3.4 Implenia Schweiz AG
mit einem Betrag von CHF 0. 3.5 Walo Bertschinger AG St. Gallen mit einem Betrag von
CHF [0.2-0.4 Mio.]. 3.6 Gebr. P. und J. Reichmuth AG und Reichmuth Bauunternehmung
AG unter soli- darischer Haftung mit einem Betrag von CHF [0.7-0.9 Mio.]. 3.7 Toller
Unternehmungen AG mit einem Betrag von CHF [0.4-0.6 Mio.]. 3.8 Bernet Bau AG
gesamthaft mit einem Betrag von CHF [0.1-0.3 Mio.] wobei sie davon [77 % ihres
Sanktionsbetrags] unter solidarischer Haftung mit der Hage- dorn AG tragt. 4. Gegenuber
der ANOBA Holding AG wird die Untersuchung eingestellt. 5. Der Antrag der Hagedorn
AG auf Entfernung aller anlasslich der Hausdurchsuchung am 16. April 2013 bei der
Hagedorn AG in der Industriestrasse 4, 8808 Pféffikon, beschlag- nahmten Unterlagen aus
den Verfahrensakten wird abgewiesen. 6. Die Antrage der ANOBA Holding AG, der
OBERHOLZER Bauleistungen AG, der OBERHOL ZER Immobilien AG sowie der Toller



Unternehmungen AG auf Einsicht in die zur Er6ffnung der Untersuchung fihrenden
Okonomische Studie der Offertoffnungspro- tokolle der Strassen- und Tiefbauarbeiten,
welche vom Kanton St. Gallen von 2004 bis 2010 vergeben worden sind, werden
abgewiesen. 7. Die Antrage der ANOBA Holding AG, der OBERHOL ZER Bauleistungen
AG, der OBERHOLZER Immobilien AG sowie der Toller Unternehmungen AG auf
weitere Erlau- terung der statistischen Analysen und Zurverfigungstellung weiterer
Codierungen be- treffend die statistische Analyse werden abgewiesen. 8. Die Antrége der
ANOBA Holding AG, der OBERHOL ZER Bauleistungen AG, der OBERHOLZER
Immobilien AG sowie der Toller Unternehmungen AG auf Anpassung der statistischen
Analyse des Sekretariats an das V orbringen des Parteigutachtens wer- den abgewiesen. 9.
Der Antrag der ANOBA Holding AG, der OBERHOL ZER Bauleistungen AG und der
OBERHOLZER Immobilien AG auf weitere Untersuchung der Auswirkungen der Sub-
missionsabreden im Untersuchungsgebiet mittels Vergleich von Kostenvoranschlégen der
Vergabestelle mit den Vergabesummen des jewelligen Zuschlagempfangers wird
abgewiesen.
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10. Der Antrag der ANOBA Holding AG, der OBERHOL ZER Bauleistungen AG und der
OBERHOLZER Immobilien AG auf weitere Untersuchung der Auswirkungen der Sub-
missionsabreden im Untersuchungsgebiet mittels Zeugenbefragung von Herrn [...], at[...],
wird abgewiesen. 11. Der Antrag der Toller Unternehmungen AG auf vollstandige
Offenlegung der internen Listen der Hagedorn AG betreffend das Offertverhalten der
Hagedorn AG bei Strassen- und Tiefbausubmissionen wird abgewiesen. 12. Der Antrag der
Toller Unternehmungen AG, es sei offenzulegen, welchen Unternehmen diein Tabelle 12
des Antrags des Sekretariats vom 20. Januar 2016 aufgefiihrten Ziffern zuzuordnen sind,
wird abgewiesen. 13. Der Antrag der Toller Unternehmungen AG, sie sei erneut anzuhoren,
wenn die WEKO von den Angaben der Toller Unternehmungen AG zum Umsatz, auf
dessen Grundlage die Sanktionierung der Toller Unternehmungen AG erfolgen soll, zu
ihren Ungunsten abweichen sollte, wird abgewiesen. 14. Der Antrag der Toller
Unternehmungen AG, die Sanktionshdhen, welche im Antrag des Sekretariats vom 20.
Januar 2016 fur die anderen Unternehmen beantragt wurden, seien mittels der Offenlegung
der Umsatzzahlen der anderen Unternehmen oder von entspre- chenden Bandbreiten weiter
zu plausibilisieren, wird abgewiesen. 15. Die Antrége der ANOBA Holding AG, der
OBERHOLZER Bauleistungen AG, der OBERHOLZER Immobilien AG sowie der Toller
Unternehmungen AG, die Sanktions- hohe, welche im Antrag des Sekretariats vom 20.
Januar 2016 fur die De Zanet AG beantragt wurde, sei Uber die bereits erfolgten
Erlauterungen hinaus weiter zu plausibi- lisieren, werden abgewiesen. 16. Die
Verfahrenskosten betragen CHF 977567 und werden folgendermassen auferlegt: 16.1 De
Zanet AG tragt CHF 0. 16.2 Hagedorn AG tragt CHF 131'943, wobel sie zusétzlich zu
ihrem Kostenanteil CHF 81°582 unter solidarischer Haftung mit der Bernet Bau AG zu
tragen hat. 16.3 OBERHOL ZER Bauleistungen AG sowie OBERHOLZER Immobilien AG
tragen unter solidarischer Haftung CHF 131°943. 16.4 Implenia Schweiz AG trégt CHF
131°943. 16.5 Walo Bertschinger AG St. Gallen tragt CHF 105°950. 16.6 Gebr. P. und J.
Reichmuth AG und Reichmuth Bauunternehmung AG tragen unter solidarischer Haftung
CHF 131'943. 16.7 Toller Unternehmungen AG trégt CHF 131'943. 16.8 Bernet Bau AG
tragt insgesamt CHF 105° 950, wobei sie davon CHF 81°582 un- ter solidarischer Haftung
mit Hagedorn AG tragt. 17. Nach Eintritt der Rechtskraft vorliegender Verfligung



gegentber alen Untersuchungs- adressatinnen werden die beschlagnahmten

Original-Papierdokumente der jeweils be- rechtigten Person zurtickgegeben und werden die
beim Sekretariat vorhandenen, ko- pierten oder gespiegelten elektronischen Daten gel scht.
18. Die Verfugung ist zu eréffnen: - ANOBA Holding AG, Tunnelstrasse 5, 8732 Neuhaus,
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- OBERHOL ZER Bauleistungen AG, Tunnelstrasse 5, 8732 Neuhaus, - OBERHOLZER
Immobilien AG, Tunnelstrasse 5, 8732 Neuhaus, alle drei vertreten durch: RA Dr. Michael
Tschudin, Wenger & Vieli AG, Dufourstrasse 56, 8034 Zirich; - Bernet Bau AG,
Gewerbestrasse, 8737 Gommiswald, vertreten durch: RA Dr. Gion Giger, Walder Wyss
AG, Postfach 1236, 8034 ZU- rich; - De Zanet AG, Wilenstrasse 1, 8722 Kaltbrunn,
vertreten durch: RA Bernhard Rudy, Goldschmiedstrasse 10, 8102 Oberengst- ringen; -
Hagedorn AG, Rainstrasse 4, 8706 Meilen, vertreten durch: RA Dr. Franz Hoffet, RA
Martin Thomann, Homburger AG, Prime Tower, Hardstrasse 201, 8005 Zirich; - Implenia
Schweiz AG, Industriestrasse 24, 8305 Dietlikon, vertreten durch: RA Dr. Marcel
Meinhardt, RA Dr. Frank Bremer, Lenz & Staehelin Rechtsanwadlte, Bleicherweg 58, 8027
Zurich; - Gebr. P. und J. Reichmuth AG, Schwerzistrasse 22, 8807 Freienbach, - Reichmuth
Bauunternehmung AG, Schwerzistrasse 22, 8807 Freienbach, beide vertreten durch: RA
Prof. Dr. Patrick L. Krauskopf, AGON Partners, Wie- senstrasse 17, 8008 Zrich; - Toller
Unternehmungen AG, Speerstrasse 15, 8640 Rapperswil, vertreten durch: RA Marquard
Christen, CM S von Erlach Poncet AG, Dreiko- nigstrasse 7, 8022 Zirich; - Walo
Bertschinger AG St. Gallen, Sandrainstrasse 8, 9010 St. Gallen, vertreten durch: RA Dr.
Mani Reinert, Bar & Karrer AG, Brandschenkestrasse 90, 8027 Zirich.

Wettbewerbskommission = Prof. Dr. Vincent Martenet Dr. Rafael Corazza Prasident
Direktor
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Rechtsmittel belehrung: Gegen diese Verfligung kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim
Bundesverwaltungsge- richt, Postfach, 9023 St. Gallen, Beschwerde erhoben werden. Die
Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und
die Unterschrift zu enthalten. Die angefochtene Verfligung und die Beweismittel sind,
soweit sie die beschwerdefiihrende Partel in Handen hat, beizulegen.
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