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Erwagungen

E. 26

B.1.2 Sachlicher Geltungsbereich 72. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellgesetz
auf das Treffen von Kar- tell- oder anderen Wettbewerbsabreden, auf die Ausiibung von
Marktmacht sowie auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschliissen (Art. 2 Abs. 1
KG). 73. Der Begriff der Wettbewerbsabrede wird in Art. 4 Abs. 1 KG definiert. Ob die
Parteien solche Abreden getroffen haben, wird nachfolgend im Rahmen der Beurteilung, ob
eine unzuldssige Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 KG vorliegt, erértert. Eswird auf die
dortigen Ausfuhrungen verwiesen und auf deren Wiedergabe an dieser Stelle verzichtet.
B.1.3 Ortlicher und zeitlicher Geltungsbereich 74. Auf Ausfiihrungen zum 6rtlichen wie
auch zum zeitlichen Geltungsbereich des KG kann vorliegend verzichtet werden. B.2
Materielle Verfugungsadressatinnen B.2.1 Allgemeines 75. Als materielle

V erfiigungsadressatinnen gelten digjenigen natirlichen und ju- ristischen Personen, deren
Rechte und Pflichten im Sinne eines Tuns, Duldens oder Unter- lassens durch Verfligung
unmittelbar, direkt und rechtsverbindlich geregelt werden.185 Sie haben ohne Weiteres
Parteistellung in einem Verfahren.186 Als formelle Verfligungsadressa- tinnen gelten
demgegeniber digjenigen Rechtssubjekte, deren Rechte und Pflichten durch die Verfligung
zwar nicht geordnet werden, die aber durch diese gleichwohl unmittelbar inih- ren
Interessen (und zwar stérker als jedermann) bertihrt sind.187 Oder anders ausgedriickt:
Formelle Verfligungsadressatin ist, wer geméass Art. 48 VwV G zur Beschwerdeerhebung
be- rechtigt ist, ohne selbst materielle Verfligungsadressatin zu sein.188 Auch solchen
Dritten kommt, obwohl —wie gesagt — die Verfligung nicht unmittelbar Rechte und
Pflichten dieser Personen regelt, aufgrund ihrer besonderen Beziehungsnahe zum
Verfigungsgegenstand Parteistellung zu.189 Sowohl materielle wie auch formelle

V erfiigungsadressatinnen haben demnach Parteistellung und die daraus fliessenden Rechte
sind grundsétzlich dieselben. Das Begriffspaar materielle und formelle
Verfugungsadressatin soll also nicht diese Perso- nen beziglich ihrer Behandlung als Partei
in formeller Hinsicht unterscheiden (wohingehend insbesondere die Bezeichnung als
formelle Verfligungsadressatin missverstanden werden konnte). Es differenziert vielmehr
danach, ob im Dispositiv der Verfligung Rechte oder Pflich- ten dieser Partei geregelt
werden (materielle Verfigungadressatin) oder nicht (formelle Ver- fligungadressatin, sofern
die Verflgung ihre Interessen gleichwohl unmittelbar und stérker als jedermann berihrt,
wobei diese Interessen mit denjenigen der materiellen Verfiigungsad- ressatin gleich-190
oder gerade entgegengerichtet191 sein kénnen).192



185 RPW 2007/2, 200 Rz 69, Richtlinien des Verbandes Schweizerischer
Werbegesellschaften VSW Uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern. 186 Siehe
etwa ISABELLE HANER, in: Kommentar zum Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren, Auer/Muller/Schindler (Hrsg.), 2008, Art. 6 VwVG N 5. 187 Urtell
des BV Ger, RPW 2010/2, 336 f. E. 4.5, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO. 188 So
RPW 2012/1, 89 Rz 78, Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Zirich. 189 Dazu etwa
HANER (Fn 186), in: Kommentar VWV G, Art. 6 VWVG N 6 m.w.H. 190 So beispielsweise
die Ausgangslage in Urtell des BV Ger, RPW 2010/2, 335 ff. E. 4, Publigroupe SA und
Mitbeteiligte/WEKO. 191 So beispiel sweise die Ausgangslage in RPW 2012/1, 88 ff. Rz 77
ff., Vertrieb von Ticketsim Hal- lenstadion Zirich.
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B.2.2 Materielle Verfiigungsadressatinnen ausserhalb von Konzernverhaltnissen 76. Wenig
Probleme bereitet die Bestimmung der jeweiligen materiellen Verfi- gungsadressatin,
soweit kein Konzernverhdltnis vorliegt. Offenkundig nicht Teil eines Kon- zerns sind
folgende Gesellschaften, gegen welche die vorliegende Untersuchung eréffnet bzw.
ausgedehnt wurde: Hagedorn, Hippi, Kern, Mller Tibau sowie Toller. Entsprechend sind
diese Gesellschaften — vorbehaltlich der nachfolgenden Ausfthrungen betreffend Mller —
materielle Verflgungsadressatinnen. 77. Folgende Gegebenheit beztiglich Miller ist
gesondert zu betrachten: Mit Ver- mogensibertragungsvertrag vom [...] Ubertrug Muller
den (vorliegend interessierenden) Be- triebsteil , Tiefbau® mit allen Aktiven und Passiven
auf die neu gegrindete Chr. Miller + Co Tiefbau AG (nachfolgend Chr. Mller Tiefbau) as
Sacheinlage und erhielt im Gegenzug voll liberierte Aktien an Chr. Muller Tiefbau. Dies
erfolgte gestiitzt auf die Inventarliste vom [...] und unter rickwirkender Nutzen- und
Gefahrtragung ab [...].193 [...] néher betrachteten Tief- bauprojekte —im Einzelnen sei auf
die diesbeziiglichen Ausfiihrungen verwiesen — die unter anderem M{ller resp. Chr. Muller
Tiefbau betreffen, wurden [...] vergeben.194 Dieser Zeit- punkt liegt vor Abschluss des

V ermdgensuibertragungsvertrags und der Neugriindung der Chr. Mller Tiefbau, aber nach
dem — allerdings riickwirkend vereinbarten — Nutzen- und Ge- fahrentibergang auf Chr.
Muller Tiefbau betreffend Betriebsteil , Tiefbau“. MUller ordnet die[...] fraglichen Projekte
in ihrem Antwortschreiben vom 29. November 2011 Chr. Mller Tief- bau zu,195 obwohl
die[...] Offerteingaben noch durch Muller erfolgten. Bei [...] Projekte er- hielt Miller den
Zuschlag, wobel Chr. Mller Tiefbau im Zeitpunkt der Zuschlagserteilung noch nicht
existierte.196 Ausgefuhrt hat dieses Projekt geméass Angaben von Mller alsdann aber Chr.
Muller Tiefbau.197 78. Bel der Verdusserung desenigen Geschéftsteils, von welchem die
relevante Handlung ausging, wird in der Lehre die Frage aufgeworfen, ob die Sanktion
entweder —wohl dem Wortlaut der Norm am besten entsprechend — dem Verausserer, je
nach Umstan- den aber auch dem Erwerber oder gar anteilsméssig beiden Gesellschaften
aufzuerlegen sei.198 Ergo stellt sich ebenfalls die Frage, ob entweder die eine oder die
andere Gesellschaft oder aber gar beide as materielle Verfligungsadressatin(nen) zu
betrachten sind. Die Be- antwortung dieser Frage entzieht sich einer schematischen L 6sung,
entscheidend sind viel- mehr die konkreten Umstande des Einzelfalls. Vorliegend
rechtfertigt es sich, die ver- dussernde Gesellschaft al's materielle Verfligungsadressatin zu
behandeln. Denn im Zeit- punkt, in welchem allenfalls kartelIrechtswidrige Abreden
getroffen wurden, ebenso wie im Zeitpunkt der Zuschlagserteilung existierte einzig diese
eine Gesellschaft, weshalb auch nur siein der vorliegenden Konstellation daftr



verantwortlich gemacht werden kann. Die vertrag- lich vereinbarte rickwirkende Tragung
von Nutzen und Gefahr mag privatrechtlich resp. im Innenverhéltnis der Gesellschaften von
Relevanz sein; wem eine allféllige kartellverwaltungs- rechtliche Sanktion von den
Wettbewerbsbehorden aufzuerlegen ist, vermag mit einer solch privatrechtlichen
Vereinbarung jedoch nicht geregelt zu werden. Nicht entschieden zu wer- den braucht
vorliegend, wie die Sanktion aufzuerlegen wére (insbesondere ob diesfalls eine solidarische
Sanktionsauferlegung angezeigt wéare), wenn die Verdusserung des fraglichen

192 Vgl. ausfuhrlicher zu dieser Thematik und mit Fallbeispielen JOST (Fn. 182), Rz 598
ff. 193 Siehe act. [...]. 194 Die[...] Projekte wurden [...] vergeben —folglich kann daran
aus zeitlicher Sicht einzig die Mller, nicht aber auch die Chr. Miller Tiefbau beteiligt sein.
195 Act. [...]. 196 Untenstehend [...]; vgl. ferner act. [...]. 197 Act. [...]. 198 CHRISTOPH
TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 49a KG N 100.
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Geschéftsteils in missbrauchlicher Absicht erfolgt wéare. Denn es bestehen hier keine Anzei-
chen dafUr, dass der Abschluss des Vermogensibertragungsvertrags und insbesondere die
Sacheinlage des Geschéftsbereichs,, Tiefbau“ in missbrauchlicher Absicht erfolgte, nament-
lich um den von vorliegender Untersuchung betroffenen und damit aus kartellrechtlicher
Sicht ,, sensiblen* Bereich , Tiefbau“ auszulagern und so zu versuchen, eine alfallige
Sankti- onsauferlegung in die eine oder andere Richtung zu steuern. Zusammenfassend ist
vorlie- gend daher Miiller (und nur sie) materielle Verfligungsadressatin. B.2.3 Materielle
Verfligungsadressatinnen bel Konzernverhdtnissen 79. Unproblematisch ist die
Bestimmung der materiellen Verfligungsadressatin auch in denjenigen Fallen, in welchen
zwar ein Konzernverhdltnis vorliegt, die fraglichen Handlungen aber von der jeweiligen
Konzernmuttergesellschaft selbst vorgenommen wur- den. Dass diesfalls die entsprechende
Konzernmuttergesellschaft materielle Verfligungsad- ressatin ist, erscheint derart
selbstverstandlich, dass es kaum je ausdrticklich gesagt wird.199 Geht die fragliche
Handlung also unmittelbar von einer Gesellschaft aus, die — sollte ein Konzernverhédtnis
vorliegen — die Konzernmuttergesellschaft ist, braucht in vorliegendem Kontext nicht
abschliessend geklart zu werden, ob Uberhaupt ein Konzernsachverhalt gege- ben ist. So
oder so ist in diesem Fall ndmlich diese die fragliche Handlung vornehmende (all- fallige
Konzernmutter-) Gesellschaft die materielle Verfligungsadressatin. In solchen Konstel -
lationen zudem auch die Konzerntochtergesel schaften als materielle Verfligungsadressatin-
nen betrachten zu wollen, einzig well ein Konzernsachverhalt vorliegt, erscheint — schon
nur aus prozessdkonomischen Uberlegungen — nicht sachgerecht. Diese Situation liegt hier
be- zliglich Keller-Frel vor, entsprechend ist Keller-Frei eine materielle
Verfligungsadressatin. 80. Beziiglich der Ermittlung der materiellen
Verfligungsadressatinnen bel Kon- zernverhaltnissen ist sodann der Ausgang der
Untersuchung nicht aus den Augen zu verlie- ren. Gegentiber einzelnen Baugesellschaften
wird das vorliegende Verfahren namlich man- gels Beweises resp. Vorliegens eines
kartellrechtswidrigen Verhaltens eingestellt. Diesist bezuglich folgender Gesellschaften der
Fall, gegen welche die Untersuchung eréffnet wurde und bei welchen das Vorliegen eines
Konzernverhdtnisses (in welchem sie jeweils Tochter- gesellschaften wéren) zumindest
nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann: Kibag, Marti und Strabag. Im Verhétnis
zu diesen Gesellschaften werden mit vorliegender Verfi- gung im Ergebnis keine Rechte



und Pflichten geregelt. Mit Blick auf die Verfahrensbkonomie erscheint es deshab
sachgerecht, darauf zu verzichten, hinsichtlich jeder dieser vorgenann- ten Gesellschaften
im Einzelnen zu prifen und zu beurteilen, ob sie nicht nur Uber eine juris- tische, sondern
auch Uber eine wirtschaftliche Selbststandigkeit verfiigt oder ob siein einen Konzern
eingebunden ist. Vor diesem Hintergrund werden im Sinne einer pragmatischen L6- sung
ohne Prifung einer allfalligen konzernmassigen Einbindung und deren mogliche Folgen die
vorgenannten Gesellschaften Kibag, Marti und Strabag als materielle Verfligungsadres-
satinnen betrachtet. 81. Nachfolgend bleibt damit zu prifen, wie es sich bezlglich eines
alfdligen Konzernverhaltnisses bei Birchmeier, Brunner, Egli, Flexbelag, Schiess und
Walo verhdlt und wie sich dies auf die Bestimmung der materiellen
Verfligungsadressatinnen auswirkt. B.2.3.1 Konzerntochtergesellschaften als materielle
Verfligungsadressatinnen 82. Bei Vorliegen eines Konzernsachverhalts hat die
Wettbewerbskommission in der Vergangenheit (und zwar auch in der jiingeren) wiederholt
Verfigungen ausschliesslich

199 Siehe immerhin, wenn auch zum deutschen Recht, den letzten Satz auf Seite 132 f. von
CHRISTIAN BUGER, Die Haftung der Konzernmutter fiir Kartellrechtsverstésse ihrer
Tochter nach deutschem Recht, Wuw 2011/2, 130-140.
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an Tochtergesellschaften gerichtet.200 Beanstandet oder gar von Amtes wegen korrigiert
wurde dieses Vorgehen von den Rechtsmittelinstanzen in diesen Féllen nicht, vielmehr
stimmten sie ihm, zumindest implizit, zu.201 Daneben kam es vor, dass die Wettbewerbs-
kommission sowohl die Mutter- as auch die Tochtergesellschaft als materielle Verfligungs-
adressatinnen betrachtet und unter solidarischer Haftbarkeit sanktioniert hat.202 Diese Vor-
gehensweise ist auch in der Rechtsprechung der Européischen Union zu beobachten.203
Schliesslich kam es auch vor, dass einzig die Muttergesellschaft al's materielle Verfigungs-
adressatin behandelt wurde.204 83. Die bisherige Praxis bietet also in Abhangigkeit der
Gegebenheiten des kon- kreten Einzelfalls unterschiedliche Ansétze fir die Losung der mit
Konzernsachverhalten verbundenen Probleme der Bestimmung des oder der (materiellen)
Verflgungs- und damit Sanktionsadressaten innerhalb eines Konzerns. 84. In vorliegendem
Fall ist es gerechtfertigt, jedenfalls auch die jewells konkret handelnde
Konzerntochtergesellschaft zu erfassen.205 Fir diese Vorgehensweise spricht un- ter
anderem, dass diese Untersuchung im Einklang mit der bisherigen Praxisim Bereich der
Submissionsabsprachen206 gegen die Konzerntochtergesell schaften eréffnet wurde.207
Fol-

200 Siehe beispielsweise RPW 2010/4, 649 Rz 2 und 655 Rz 49, Hors-Liste Medikamente:
Preise von Cidlis, Levitraund Viagra: Dass es sich bel den materiellen
Verfligungsadressatinnen Pfizer AG, Eli Lilly (Suisse) SA und Bayer (Schweiz) AG um
Tochtergesellschaften handelt, wird in Fn 2 der Verfligung ausdrticklich festgehalten. RPW
2010/4, 717 Rz 3 f. und 773 Dispositiv, Baubeschlage fir Fenster und Fensterturen: Die
Roto Frank AG wird ebenso wie die Siegenia-Aubi AG als Toch- tergesellschaft
bezeichnet, gleichwohl werden diese Gesellschaften und nicht deren Muttergesell- schaften
as materielle Verfligungsadressatinnen behandelt. RPW 2009/3 197 Rz 5 und 203 Rz 37 f.,
Elektroinstallationsbetriebe Bern: In dieser Verfligung wird beispielsweise die Elektro
Burkhalter AG ausdriicklich als Teil der Burkhalter-Gruppe bezeichnet und dennoch a's



materielle VerfU- gungsadressatin betrachtet und sanktioniert. RPW 2008/1, 87 Rz 13 und
94 Rz 68 ff., Strassenbe- lage Tessin: In dieser Verfigung wird die Batigroup (Ticino) SA,
spater Implenia (Ticino) SA, durch das Dispositiv verpflichtet, obwohl es sich bel dieser —
wie etwadie Firmaund der Firmenwechsel nahelegen — um eine abhangige Gesell schaft
eines Konzerns gehandelt haben durfte. RPW 2007/2, 250 Rz 46, Terminierung Mobilfunk:
In dieser Verfligung wird die Swisscom Mobile AG, die eine Tochtergesellschaft ist, mit
einer Sanktion belegt, ergo als materielle Verfligungsadressatin erachtet. 201 Exemplarisch
Urteil des BV Ger, RPW 2010/2, 377 f. E. 3, Implenia (Ticino) SA/WEKO, wo ohne ndhere
Prifung eines allfadligen, an sich naheliegenden Konzernverhaltnisses die Implenia (Ticino)
SA as materielle Verfigungsadressatin betrachtet wurde. Urteil des BV Ger, RPW 2010/2
262 E. 3.1 und 307 E. 10.7.5, Swisscom Schweiz AG/WEKO und Urteil des BGer
2C_343/2010 vom 11. April 2011, E. 2.3 und 3.1: Die am Verfahren beteiligte Swisscom
(Schweiz) AG ist bekanntlich eine Tochtergesellschaft der Swisscom AG. Zu diesem
Konzernverhdtnis und insbesondere zu den Folgen, die dieses fir die Stellung der
einzelnen Swisscom-Gruppengesellschaften as materielle Verfugungsadressatin/nen zeitigt
bzw. zeitigen kdnnte, dussern sich aber weder das BV Ger noch das BGer. 202 RPW 2010/1,
120 Rz 27, Preispolitik Swisscom ADSL ; wohl bereits in diesem Sinn RPW 2004/2, 421 Rz
66 f., Swisscom ADSL. 203 Urteil des EuGH vom 10.09.2009 C-97/08 P, Akzo Nobel und
andere/K ommission, SI.2009 1-8237, Rz 77; siehe dazu auch FREDERIQUE
WENNER/BERTUS VAN BARLINGEN, European Court of Justice confirms
Commission’s approach on parental liability, in: Competition Policy Newsletter, 2010/1,
23ff, 27: ,In view of the Court’ s ruling, parent companies should now systematically expect
to be held jointly and severally liable for the anticompetitive infringement committed by
their wholly owned subsidiaries.” Fiir weitere Beispiele siehe die Ubersicht in
ANNA-ANTONINA SKOCZYLAS, Ver- antwortlichkeit fur kartellrechtliche Verstdsse im
Konzern, 2011, 70 ff. 204 So etwa RPW 2011/1, 109 f. Rz 95, SIX/Terminals mit Dynamic
Currency Conversion (DCC). 205 Anders etwa JOST (Fn. 182), Rz 729 f., der sich fir eine
Behandlung einzig der Konzernmutterge- sellschaft als materielle Verfligungsadressatin
ausspricht. 206 Fur Nachweise siehe Fn 200 f. 207 Siehe Rz 19 und 41.
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gedessen sind vorliegend Birchmeier, Brunner, Egli, Flexbelag208, Schiess und Walo a's
ma- terielle Verfligungsadressatinnen zu behandeln. Beziiglich Brunner bleibt dabel
Folgendes zu erganzen: Die Maurer + Hosli AG und Brunner fusionierten gemass
Fusionsvertrag vom 21. April 2010, wobei die Maurer + Hosli AG unterging. Brunner ist
damit Rechtsnachfolgerin der Maurer + HOsli AG und trat in deren Rechte und Pflichten
ein, namentlich ist eine alfalli- ge Sanktion, die — wurde sie noch existieren — der Maurer +
Hodli AG aufzuerlegen wére, Brunner aufzuerlegen und von dieser zu tragen.209 Beziiglich
Schiessist zu erwéhnen, dass Schiess und Cellere AG Zirich, Bauunternehmung, geméss
Fusionsvertrag vom 8. April 2013 fusionierten, wobei Schiess unterging und gel 6scht
wurde. Cellere AG Zurich, Bauun- ternehmung, ist damit Rechtsnachfolgerin von Schiess
geworden und trat in deren Rechte und Pflichten ein, namentlich ist eine alféllige Sanktion,
die —wirde sie noch existieren — Schiess aufzuerlegen wére, Cellere AG Zlrich,
Bauunternehmung, aufzuerlegen und von dieser zu tragen.210 B.2.3.2
Konzernmuttergesellschaften als materielle Verfligungsadressatinnen 85. Das
Bundesverwaltungsgericht (nachfolgend: BV Ger) hat in einem jingeren kartellrechtlichen



Urteil festgehalten, es kénne aufgrund der hundertprozentigen Angehdrig- keit einer
Tochtergesellschaft zur Muttergesellschaft sowie diverser personeller Verflechtun- gen
zwischen diesen Gesellschaften davon ausgegangen werden, dass eine Tochtergesell- schaft
zwar rechtlich, nicht aber wirtschaftlich selbststéndig auftrete. Folglich liege ein Kon- zern
vor. Gestitzt darauf erachtete es das BV Ger als korrekt, die Muttergesellschaft als ma-
terielle Verfigungsadressatin zu betrachten und ihr die Sanktion aufzuerlegen. Gemass die-
ser Ansicht des BV Ger fihrt das Bestehen eines Konzernverhal tnisses (verstanden im Sinne
des Leitungsprinzips)211 also eo ipso dazu, dass die Muttergesellschaft — ohne weitere Vo-
raussetzungen erfillen zu missen — a's ,, Reprasentantin® der wirtschaftlichen Einheit Kon-
zern und damit des Unternehmensim Sinne von Art. 2 KG zu verstehen und sie (und nur
sie) als materielle Verfligungsadressatin zu betrachten ist. Eine diesbeziigliche Anderung
am Ur- teil des BV Ger nahm das BGer nicht vor.212 86. Gemass der Praxis der
EU-Kommission und nach der Rechtsprechung des EUGH haftet die Muttergesell schaft fur
die Kartellrechtsverstdsse ihrer Tochtergesellschaft, wenn die Muttergesellschaft in der
Lageist, einen entscheidenden Einfluss auf die Tochter- gesellschaft auszuiben und diese
Moglichkeit auch tatsachlich ausgelibt hat. Wenn eine Tochtergesellschaft zu 100 % im
Eigentum einer Muttergesellschaft steht, ist nach standiger Rechtsprechung des EuGH die
erste Voraussetzung erfllt und es besteht diesfalls die Ver- mutung, dass die zweite
Voraussetzung ebenfalls erflllt ist.213 Der EUGH hat weliter klarge- stellt, dass eine
Einflussnahme der Konzernmutter auf die Tochtergesellschaft in strategi- schen
Angelegenheiten genligt214 und es insbesondere nicht erforderlich ist, dass der Ein-

208 Dazu, ob bei dieser Gesellschaft Uberhaupt ein Konzernsachverhalt vorliegt, siehe Rz
91. 209 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 198), Art. 49aKG N 100. 210 BSK
KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 198), Art. 49aKG N 100. 211 Im Gegensatz zum
Control-Prinzip, bel welchem bereits bei Bestehen einer Beherrschungsmog- lichkeit vom
Vorliegen eines Konzerns ausgegangen wird, auch — und diesim Unterschied zum
Leitungsprinzip — wenn diese M oglichkeit effektiv gar nicht ausgelibt wird. 212 Urteil des
BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 3 (zur Publikation vorgesehen). 213 Urteil des
EuGH vom 20.01.2011 C-90/09 P, General Quimica et al./Kommission; (kommentiert in
WuW 2011/3, 315 ff.); siehe auch Urteil des EUGH vom 25.10.1983 107/82, AEG Telefun-
ken/Kommission, Slg. 1983 3151 Rz 50; Urteil des EuUGH vom 16.11.2000 C-286/98 P,
Sto- ralKommission, Slg. 2000 1-9925 Rz 29; Urteil des EuGH vom 10.09.2009 C-97/08 P,
Akzo Nobel und andere/Kommission, Slg. 2009 1-8237 Rz 60. 214 Ebenso die WEKO in
RPW 2007/2, 200 Rz 65, Richtlinien des V erbandes Schweizerischer Wer- begesellschaften
VSW uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern.
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fluss auf den konkreten Geschéftsbereich ausgelibt wird, in dem der Kartellrechtsverstoss
stattgefunden hat.215 Diese Praxis hat zur Folge, dass die Konzernmuttergesellschaft nur
ausnahmsweise nicht fir Tochtergesellschaften haftet, von denen sie sdmtliche Antelle
hélt.216 Damit haftet im europdischen Kartellrecht die Muttergesel|schaft grundsétzlich
nach denselben Gesichtspunkten, welche auch vom BV Ger as relevant betrachtet wurden.
87. Nach dem Gesagten folgt in der EU aus einem 100-prozentigen Beteiligungs-
verhaltnis, dass erstens die Moglichkeit zu einer entscheidenden Einflussnahme auf die
Tochtergesellschaft besteht und zweitens die effektive Auslibung dieser
Einflussnahmemog- lichkeit auch vermutet wird. Wéhrend Erstes sicherlich auch in der



Schweiz Gultigkeit hat, kann es sich bel Zweitem nur, aber immerhin, um eine sogenannte
tatséchliche217 Vermu- tung handeln. Wie es sich mit Zweitem genau verhdlt, kann
vorliegend offen bleiben, da so oder so nicht auf diese Vermutung zuriickgegriffen werden
muss. Anzumerken bleibt, dass eine Beherrschungsmoglichkeit freilich auch bei
Beteiligungsverhaltnissen unter 100 %, je nach Ausgangslage und Aktionarsstruktur sogar
bei Beteiligungsverhdtnissen unter 50 %,218 bestehen kann,219 nur ist die
Beherrschungsmadglichkeit diesfalls nicht derart offenkundig, wie es bel einer
100-prozentigen Beteiligung der Fall ist. Die effektive Ausiibung der Beherr-
schungsmdglichkeit wird in solchen Féllen allerdings auch in der EU nicht einfach
vermutet. 88. Ein Weg, und zwar der praktisch weitaus wichtigste, um eine bestehende Be-
herrschungsmaglichkeit auch tatsachlich auszuliben, ist die Besetzung leitender Funktionen
(insbesondere Verwaltungsrat und Geschéftsleitung) innerhalb der Mutter- und der Tochter-
gesellschaft durch die gleichen natirlichen Personen, also eine personelle Verflechtung.
Liegt neben einer Mehrheitsbeteiligung durch die Muttergesellschaft auch eine solche
perso- nelle Verflechtung vor, d.h., es hat zumindest eine nattirliche Person sowohl bel der
Mutter- wie auch bel der Tochtergesellschaft eine leitende Funktion inne, ist daraus generell
zu schliessen, dass die Muttergesellschaft effektiv einen Einfluss auf die
Grundsatzentscheide der Tochtergesellschaft ausiibt.220 Vom Vorliegen einer blossen
Finanzbeteiligung, die sich auf die Austibung von Aktionérsrechten beschrankt und mit der
keinerlei Einfluss auf den Geschéftsgang genommen wird, ist unter solchen Umstanden
nicht auszugehen. 89. Gemass dem V orangegangenen, insbesondere dem jingeren
bundesverwal- tungsgerichtlichen, vom BGer nicht aufgehobenen Entscheid, kann also die
Muttergesell-

215 Urteil des EUGH vom 10.09.2009 C-97/08 P, Akzo Nobel und andere/Kommission,
Slg. 2009 I- 8237 Rz 72 ff. 216 Vgl. die kurze Darstellung der europaischen Praxisin
BUGER (Fn 199), 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, Com- petition Policy Newsletter 2010/1, 23-27, abrufbar unter
<ec.europa.eu/competition/ publica- tions/cpn/cpn2010_1.pdf> (11.06.2013);
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
Buren, Kunz/Herren/Cottier/Matteotti (Hrsg.), 2009, 485-509, welche die EU-Praxis aus
Unternehmens- sicht kritisieren. VVgl. demgegeniber die Schlussantrage der
Generalanwadltin Kokott vom 23.04.2009, C-97/08 P, Akzo Nobel und andere/Kommission,
Rz 35 ff. 217 Im Gegensatz zu einer gesetzlichen Vermutung. 218 Beispiel sweise bei
Vorliegen eines Aktionars mit einer Beteiligung von 35-50 % und im Ubrigen einer breiten
Streuung des Aktionariats sowie dem gleichzeitigen VVorhandensein von wirtschaftli- chen
Abhangigkeiten gegenuiber diesem einen Grossaktionar (z.B. wesentlichster Darlehensgeber
der Gesellschaft). 219 Vgl. zum Ganzen SKOCZYLAS (Fn 203), 113 f. 220 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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schaft als materielle Verfligungsadressatin betrachtet und sanktioniert werden, sobald von
einem Konzernverhadltnisim Sinne des L eitungsprinzips auszugehen ist.221 90. Erganzend
ist darauf hinzuweisen, dass in diesem Zusammenhang die Frage, ob eine
Konzernmuttergesellschaft selber operativ tétig ist oder ob es sich bel ihr um einereine
Holdinggesellschaft handelt, nicht beantwortet zu werden braucht, da dieser Punkt in-
sofern irrelevant ist. Denn weder das eine noch das andere beeinflusst die Mdglichkeit der
Konzernmuttergesellschaft, aufgrund ihres Beteiligungsverhal tnisses (gegebenenfalls auch
aus anderen Grunden) entscheidenden Einfluss auf eine Tochtergesellschaft auszutiben.
Ebenso wenig hat dies Auswirkungen darauf, ob sie eine solche Mdglichkeit tatsachlich
aus- Ubt oder nicht. Mit anderen Worten spielt die Tatsache, dass es sich bei einer
Konzernmut- tergesellschaft um eine reine Holdinggesellschaft handelt, in vorliegendem
Kontext keine Rolle, geht es doch hier gerade nicht um die Erfassung einer
Konzernmuttergesellschaft auf- grund ihres eigenen gegen aussen gerichteten Handelns222,
sondern aufgrund des gegen aussen gerichteten Handelnsihrer Tochtergesellschaft.
Abschliessend ist darauf hinzuwei- sen, dass das Fehlen einer operativen Tétigkeit der
Konzernmuttergesellschaft auch beziig- lich der —von der hier behandelten Frage der
Stellung als materielle Verfigungsadressatin strikt zu unterscheidenden — Frage nach dem
personlichen Geltungsbereich des KG nicht ausschlaggebend ist, wird doch dort von einem
funktionalen Unternehmensbegriff ausge- gangen und damit der Konzern als Ganzes al's
Unternehmen i.S.v. Art. 2 Abs. 1bis KG be- trachtet, weshalb eine operative Téatigkeit der
Konzerntochtergesell schaft gentigt.223 91. Fur die hier néher betrachteten Birchmeier,
Brunner, Egli, Flexbelag, Schiessund [...] kommt ein Konzernsachverhalt in Betracht.224
Esliegt bei all diesen Gesellschaften, ausser bei Flexbelag, 1) ein die Kontrollméglichkeit
eréffnendes Beteiligungsverhaltnis vor und es bestehen 2) personelle Verflechtungen
mindestens einer, oftmals aber auch zweler nattirlicher Personen. Dass ein Konzern
vorliegt, wird von diesen Gesellschaften mit Aus- nahmen von Flexbelag denn auch nicht
bestritten. Bei Flexbelag verhdlt es sich so, dass zwar personelle Verflechtungen bestehen,
aber das Beteiligungsverhdltnisist nicht derge- stalt, dass esin der vorliegenden Situation
eine alleinige KontrollImdglichkeit herstellen wir- de, weshalb bei Flexbelag nicht vom
Vorliegen einer Konzernsituation auszugehen ist; folg- lich ist Flexbelag (und nur sie)
materielle Verflgungsadressatin. Unter den verbleibenden finf Gesellschaften (Birchmeier,
Brunner, Egli, Schiessund [...]) brachten einige im Laufe des Verfahrens vor, dass eine
Qualifizierung der Konzernmuttergesellschaft als materielle Verfligungsadressatin trotz
Vorliegens eines Konzernsachverhalts nicht angebracht sei. So- weit dies mit einer
fehlenden operativen Tétigkeit der Konzernmuttergesell schaft begriindet wurde, kann auf
die vorangehenden Ausfihrungen verwiesen werden; 225 dieser Punkt ist nicht massgebend.
Soweit geltend gemacht wurde, dass das zur Begriindung herangezoge- ne Urteil

» Publigroupe” des BV Ger noch nicht rechtskraftig sel, ist dies aufgrund des zwi-
schenzeitlich ergangenen Entscheids ,, Publigroupe* des BGer Uberholt. Aber auch zuvor
war dieses Argument letztlich nicht entscheidend, denn die Wettbewerbsbehdrden haben
auch ein noch nicht rechtskraftiges Urteil einer hoheren Instanz, hier des BV Ger, bei ihren
Ent- scheiden gebihrend zu beriicksichtigen. 92. In den Stellungnahmen zum Antrag
wendet sich bloss eine Partel gegen die Behandlung der Konzernmuttergesellschaft als
materieller Verfligungsadressatin. Ihre An- sicht begriindet sie mit mehreren Argumenten:
Zunéchst sei der vorliegende Sachverhalt nicht mit dem vom BV Ger i.S. ,, Publigroupe®
beurteilten Ubereinstimmend. Dort sei das Ver-



221 Zustimmend und m.w.H. JOST (Fn. 182), Rz 725. 222 Zu dieser Konstellation Rz 79.
223 Zum personlichen Geltungsbereich des KG siehe Rz 70 f. 224 Siehe die Antworten auf
den Fragebogen zur Unternehmensstruktur (Nachweise der Fundstellen in Fn 87 und 107).
225 Siehe die vorangehende Rz.
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halten der Konzernmuttergesellschaft zur Beurteilung gestanden, hier hingegen dasjenige
der Konzerntochtergesell schaft. Vorliegend sei nur die Konzerntochtergesell schaft auf den
untersuchten Mérkten tétig. Nirgendsim Urteil des BV Ger stehe, dass bei einem Konzern-
verhaltnis automatisch die Konzernmuttergesell schaft materielle Verfligungsadressatin sai.
Sodann wird geltend gemacht, dass in der bisherigen Praxis Gberwiegend die Konzerntoch-
tergesellschaften als materielle Verfligungsadressatinnen behandelt worden seien. Schliess-
lich sei die Praxis der EU — insbesondere im Bereich des nicht angepassten Verfahrensrecht
— fir die schweizerische Rechtslage irrelevant.226 93. Bezliglich dieser Vorbringen ist
Folgendes anzumerken: Zunéchst trifft es nicht zu, dassim Fall ,, Publigroupe® das
Verhaten der Konzernmuttergesellschaft und nicht dasjenige der
Konzerntochtergesel | schaften untersucht wurde. Wie die Ausfihrungen des BV Ger in
Erwégung 7 zeigen, war die kartellrechtliche (Un)Zulassigkeit der Richtlinien des Verbands
Schwei zerischer Werbegesell schaften (V SW) zu beurteilen. Weil der VSW weder
Nachfrager noch Anbieter von Gultern oder Dienstleistungen sei, rechnete das BV Ger des-
sen Verhalten seinen Mitgliedern — vier Tochtergesellschaften, nicht aber die Muttergesell-
schaft — zu (E. 4.3). Die kartellrechtliche Verantwortlichkeit der Konzernmuttergesellschaft
leitete das BV Ger alsdann einzig aus der konzernmassigen Verbundenheit (i.S.d. Leitungs-
prinzips) ab (vgl. E. 4.5); es stltzte dies mithin nicht auf ein konkretes eigenes Verhalten
der Konzernmuttergesellschaft beziiglich dem Erlass der VSW-Richtlinien. Der vorliegende
Sachverhalt ist demnach durchaus vergleichbar, auch hier wird den Konzernmuttergesell-
schaften nicht ein eigenes aktives Handeln vorgeworfen, sondern das Verhalten ihrer Toch-
tergesellschaften. Es trifft eben gerade nicht zu, dass das BV Ger aus dem Bestehen eines
Konzernsachverhalts nicht automatisch auf eine Stellung der Konzernmuttergesellschaft als
materielle Verfigungsadressatin schliessen wirde. Zu beurteilen, ob diese Ansicht des

BV Ger Uberzeugt, ist nun nicht Aufgabe der erstinstanzlichen Behdrde; diese hat sich viel-
mehr an der oberinstanzlichen Rechtsprechung zu orientieren. Folgedessen kann auch nicht
entscheidend sein, dass die WEKO in ihrer bisherigen Praxis tberwiegend die Tochterge-
sellschaften als materielle Verfigungsadressatinnen behandelte. Die Rechtslage in der EU
Ist fir das schwei zerische (Verfahrens)Recht selbstverstandlich nicht bindend. Allerdings
spricht nichts dagegen, wenn sie rechtsvergleichend bei der Gesetzesauslegung — insbe-
sondere der materiellrechtlichen Kartellrechtsnormen — herangezogen und berticksichtigt
wird.227 Die Vorbringen gegen die Erfassung auch der Konzernmuttergesel | schaft al's
materi- eller Verfligungsadressatin vermdgen demnach nicht zu Uberzeugen. 94. Aus dem
Gesagten folgt, dass nebst Birchmeier, Brunner, Egli, Schiessund [...] auch deren
Muttergesellschaften al's materielle Verfligungsadressatinnen zu behandeln sind. In
zweierlel Hinsicht gilt es diesbeziliglich alerdings noch Erganzungen anzubringen. Erstens:
Bei Schiesslag bis unmittelbar vor dem Entscheid der WEK O ein dreistufiges Kon-
zernverhdtnis vor, indem die Aktien an Schiess von Cellere AG Zurich, Bauunternehmung,
gehalten wurden, deren Aktien wiederum von der Aktiengesellschaft Cellere gehalten wur-
den. Als,,Représentantin“ des Konzerns im Sinne des vorerwahnten Urteils des BV Ger ist



bei einem solchen Konzernaufbau die Gesellschaft an der Hierarchiespitze zu betrachten,
somit die Aktiengesellschaft Cellere. Schiess fusionierte im April 2013 mit Cellere AG
Zurich, Bauunternehmung, und ging dadurch unter, weshalb Cellere AG Zdrich,
Bauunternehmung, a's deren Rechtsnachfolgerin ihre Rechte und Pflichten Gibernahm.228
Im Hinblick auf die Er- fassung der Aktiengesellschaft Cellere éndert sich durch diese
Fusion nichts. Zweitens: Bei Brunner liegt seit der Ubernahme der Brunner Erben Holding
AG, welche die Aktien an Brunner hat, durch STRABAG SE am 11. Mai 2011 ebenfalls
ein dreistufiges Konzernver-

226 Siehe act. [...]. 227 In seinem Urteil 2C_484/2010 vom 29.6.2012 (zur Publikation
vorgesehen) weist das BGer denn auch an mehreren Stellen auf Literatur zum EU-Recht hin
(vgl. nur etwa E. 10). 228 Siehe dazu Rz 84.
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haltnis vor. Im Zeitpunkt der VVornahme der fraglichen Handlungen war der Brunner Erben-
Konzern aber noch nicht mit der STRABAG SE verbunden, zu diesem Zeitpunkt hatte also
die STRABAG SE gar keine Kontrollmdglichkeit und erst recht tibte sie damals, also vor
dem 11. Ma 2011, auch nicht effektiv eine Kontrolle tber Brunner aus. Daim
massgeblichen Zeit- raum die Brunner Erben Holding AG die Konzernmuttergesel | schaft
war, ist diese a's materi- elle Verfligungsadressatin zu betrachten, nicht die STRABAG SE.
95. Zusammenfassend sind damit die Konzernmuttergesell schaften von Birch- meier,
Brunner, Egli, Schiessund [...], namentlich die Gewerbezentrum Unterfeld AG, die
Brunner Erben Holding AG, die Brebau Holding AG, die Aktiengesellschaft Cellere resp.
die[...] neben ihren Tochtergesellschaften als materielle V erfligungsadressatinnen zu
behan- deln.229 Eine kumulative Erfassung sowohl der Konzerntochter- als auch der
Konzernmutter- gesellschaften als materielle Verfligungsadressatinnen erscheint in casu
auch vor dem Hin- tergrund der jingsten bundesgerichtlichen Rechtsprechung angezeigt.
Denn das BGer hdlt in seinem Entscheid ,, Publigroupe” fest, dasses,,(...) vorzuziehen
gewesen [waére], alle sechs Beschwerdeftihrer waren von Anfang an ins Verfahren
einbezogen worden®.230 Diese Aussage spricht dafir, sowohl die Konzerntochter- als auch
die Konzernmuttergesel | schaften als materielle Verfligungsadressatinnen zu behandeln. 96.
Bloss ergéanzend sei darauf hingewiesen, dass diese Ausdehnung den vorge- nannten
Konzernmuttergesell schaften er6ffnet und den tbrigen Verfahrensparteien mitgeteilt wurde,
hingegen —im Ubrigen auch im Interesse der betroffenen Gesellschaften selber — auf eine
separate amtliche Publikation der Untersuchungseréffnung gegen die jeweiligen Kon-
zernmuttergesell schaften unter deren Namensnennung verzichtet wurde. Dies erstens, welil
eine amtliche Publikation lediglich deklaratorischen Charakter hat231 und damit nicht
zwin- gend erfolgen muss, und zweitens, well der Informationszweck einer amtlichen
Publikation durch die im Rahmen dieses V erfahrens bereits erfolgten amtlichen
Publikationen, in wel- chen die Firmen der konkret handelnden
Konzerntochtergesel | schaften genannt wurden, schon erfillt war. B.2.4 Fazit 97.
Zusammenfassend ergeben sich nach dem Gesagten folgende materielle Ver-
figungsadressatinnen: - Aktiengesellschaft Cellere (Konzernmuttergesell schaft) - Schiess
resp. nunmehr Cellere AG Zurich, Bauunternehmung (K onzerntochtergesell- schaft) -
Brebau Holding AG (KonzernmuttergeselIschaft) - Egli (Konzerntochtergesellschaft) -
Brunner Erben Holding AG (Konzernmuttergesell schaft) - Brunner
(Konzerntochtergesellschaft) - Flexbelag - Gewerbezentrum Unterfeld AG



(Konzernmuttergesellschaft) - Birchmeier (Konzerntochtergesellschaft)

229 Gleich vorgegangen wurde auch in der Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im
Kanton Aargau”, vgl. RPW 2012/2, 383 Rz 913, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau. 230 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 3.4 (zur
Publikation vorgesehen). 231 BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 29 KG N 29.
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- Hagedorn - Huppi - Keller-Frei - Kern - Kibag - Marti - MUller - Strabag - Tibau - Toller -
[...] -Wado][...] B.3Weitere formelle Fragen B.3.1 Keine weiteren Bewei sabnahmen
aufgrund noch offener Bewel santrége 98.

Huppi stelltein ihrer Stellungnahme zum Antrag férmliche Beweisantrége, welche in Rz 56
wiedergegeben sind. Einen Eventualbeweisantrag stellte Huppi ferner inih- rer
Stellungnahme zu den neuen Beweismitteln.232 Den Beweisantrégen beziglich Fall [...],
namentlich [...], ist die WEK O nachgekommen.233 Die weiteren Beweisantrdge sind
hingegen noch offen, wozu Folgendes festzuhalten ist: 99.

Trotz Art. 33 Abs. 1 VWV G kann auf die Abnahme anerbotener oder beantrag- ter
Beweismittel verzichtet werden, wenn der Sachverhalt, der damit bewiesen werden soll,
unerheblich ist oder bereits feststeht resp. von der Behorde aufgrund eigener Sachkenntnis
ausreichend gewdtrdigt werden kann, sowie ferner, wenn die Beweismittel untauglich zur
Er- bringung des fraglichen Beweises sind.234 In Anbetracht dessen ist eine Abnahme der
vorge- nannten Beweismittel nicht angezeigt. Im Einzelnen: 100. Zum Beizug der Akten
aus der Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kan- ton Aargau” zum Beweis, dass die
»Absprachenliste” nachweidlich falsch sei: Hippi fuhrt in ihrer Stellungnahme aus, von der
Gesamtzahl der in der ,, Absprachenliste” eingetragenen, angeblich abgesprochenen
Projekte im Kanton Aargau sei das Sekretariat in seinem Antrag blossin rund 15% der Félle
vom Vorliegen einer Abrede ausgegangen. Bei dieser Zahl sei noch nicht einmal
berlicksichtigt, in wie vielen dieser Félle die WEK O oder im Rahmen eines
Beschwerdeverfahrens das BV Ger vom Nichtvorliegen einer Abrede ausgehe. Die ,, Abspra-
chenliste” habe sich daher in zahlreichen Féllen als nachweidlich falsch erwiesen, was der
Aktenbeizug beweisen soll. Diesbeztiglich ist zunéchst festzuhalten, dass die von Hippi ge-
machten Zahlenangaben betreffend der in der ,, Absprachenliste aufgefihrten Projekte im

232 Siehe Rz 67. 233 Siehe Fn [...]. 234 Siehe STEFAN BILGER, in: Baser Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 39 KG N 84; ferner BERNHARD
WALDMANN/JURG BICKEL, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), 2009, Art. 33 VwVG N 14 ff.
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Kanton Aargau sowie die davon in der Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aar- gau” sanktionierten Abreden grundsétzlich unbestritten sind. Die genauen Zahlen
erscheinen dabei unwesentlich, entscheidend ist vielmehr die — unbestrittenermassen
zutreffende — Kernaussage, dass es beziiglich der in der ,, Absprachenliste” aufgefihrten
Projekte in der weit Uberwiegenden Anzahl der Félle nicht zu einer Sanktionierung kam. Da



diese Tatsache erstellt ist, ertibrigen sich weitere Bewei sabnahmen dazu. Soweit mit dem
Beizug der Ver- fahrensakten hingegen bewiesen werden soll, dass die Angaben in der
»Absprachenliste” zu einem grossen Teil nachweidlich falsch sind, kann dieser Bewel's
durch einen Aktenbeizug nicht erbracht werden. Wie die WEKO in ihrer Verfligung
betreffend ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau® ausdriicklich festhdlt, hat sie
Hinweise auf fast 300 abgesprochene Pro- jekte erhalten. Aus verfahrensokonomischen
Grunden —womit unter anderem Ressourcen- probleme gemeint sind — hat sie daraus eine
Auswahl von rund 100 Projekten getroffen und diese im Detail aufgearbeitet.235 Die
WEKO stellt aso keineswegs fest, dass die Hinweise (unter anderem eben durch
Auffihrung in der , Absprachenliste®) in den Gbrigen, von ihr nicht ndher betrachteten
Fallen unzutreffend gewesen wéren; sieist diesen Hinweisen gar nicht erst nachgegangen,
hat diese weiteren Félle dementsprechend weder angeschaut noch die diesbeziiglich
vorliegenden Beweismittel gewtrdigt. Mangels ndherer Betrachtung dieser weiteren
Projekte kann sich auch aus den Akten nichts dazu ergeben, schon gar nicht die
Feststellung, dass die,, Absprachenliste” nachweislich falsch wére, da eine solche Feststel-
lung doch ndhere Abkl&rungen zu den fraglichen Projekten voraussetzen wirde. Folgedes-
sen kann die beantragte Bewei sabnahme den angestrebten Beweis nicht erbringen, weshalb
darauf zu verzichten ist. Bloss der Vollstandigkeit halber sei im Ubrigen darauf
hingewiesen, dass die WEK O den Beweiswert der , Absprachenliste” inihrer Verfigung
vertieft geprift hat und zum Schluss kommt, dass es sich um ein ausgesprochen
Uberzeugendes Beweismittel handelt.236 101. Zum Beizug der Stellungnahme von Huppi
in der Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau® zum Beweis, dass Hippi
dort ihr internes Schreiben an alle Filialleiter zu den Akten reichte: Esist unbestritten, dass
Huppi dieses interne Schreiben im Rahmen ihrer Stellungnahme zum Antrag des
Sekretariats in der Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau” eingereicht
hat. Es ertibrigt sich daher, dartiber Beweis zu fuhren. Eine andere, nicht auf Ebene des
Sachverhalts gelegene Frage ist, ob Hiippi deshalb davon ausgehen durfte, dieses
Beweismittel sei auch in vorliegender Untersuchung bekannt. Diese Frage braucht
allerdings nicht beantwortet zu werden, da Huppi das fragliche Schrei- ben mit ihrer
Stellungnahme in vorliegender Untersuchung einreichte und es daher nunmehr Teil der
Verfahrensakten ist. 102. Zum Beizug der Akten der Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau
im Kanton Aargau®, insbesondere von act. [...], zum Beweis, dass das von der
Selbstanzeigerin beziig- lich Fall [...] eingereichte Dokument nachtréglich, insbesondere
erst nach der Hausdurchsu- chung, erstellt wurde: Mit einem Beizug der Akten aus der
Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau® kénnte nur, aber immerhin,
bewiesen werden, ob das fragliche Dokument anlasslich der Hausdurchsuchung gefunden
und beschlagnahmt wurde oder nicht. Nicht beweisen |&sst sich dadurch allerdings eine
nachtrégliche Erstellung des Doku- ments. Denn selbst wenn dieses nicht gefunden und
beschlagnahmt worden sein sollte, be- weist dies nicht, dass es zum damaligen Zeitpunkt
nicht existiert hétte. Erfahrungsgemass ist davon auszugehen, dass anlésslich einer
Hausdurchsuchung nicht restlos alle allenfalls re- levanten Beweismittel gefunden werden,
Vorliegend kommt hinzu, dass sich die Hausdurch- suchung bei der spéteren
Selbstanzeigerin primér auf den Kanton Aargau und dort gelegene Projekte konzentriert
haben dirfte, wogegen dieses Dokument ein Projekt im Kanton Zirich betrifft. Schliesslich
ist darauf hinzuweisen, dass die Selbstanzeigerin anlasslich der Anho-

235 RPW 2012/2, 283 Rz 66, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau. 236 RPW 2012/2, 284 ff. Rz 70 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau
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rung durch die WEK O zu diesem Dokument befragt wurde.237 Es bestehen aus Sicht der
WEKO unter Wirdigung dieser Aussagen keine Zweifel daran, dass dieses Dokument nicht
nachtraglich erstellt wurde. Entsprechend sind keine diesbeztiglichen Beweise mehr abzu-
nehmen, erst recht nicht solche, die fir den Beweis des relevanten Sachverhalts ohnehin un-
tauglich sind. 103. Zum Beizug von act. [...] aus der Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau
im Kanton Aargau” zum Beweis, dass HUppi dort beziiglich einem bestimmten Projekt
durch ei- ne Selbstanzeigerin (nicht derselben wie im vorliegenden Verfahren) entlastet
worden sei: Esist unbestritten und ergibt sich auch aus der Verfiigung betreffend ,, Strassen-
und Tiefbau im Kanton Aargau”, dass Hippi beziiglich dieses einen Projekts im Kanton
Aargau von einer Selbstanzeigerin ausdricklich entlastet wurde.238 Ist diese Tatsache
erstellt, bedarf es keiner diesbeziliglichen Beweisabnahme. Eine Entlastung einer Partel
bezlglich eines bestimmten Projekts kommt aber ohnehin nicht einer Entlastung beziiglich
anderer Projekte gleich oder indiziert eine solche, weshalb diese einzelfallspezifische
Entlastung fir das vorliegende Ver- fahren sowieso unerheblich ist. Schliesslich ist
hervorzuheben, dass Huppi bei dem fragli- chen Projekt nicht von Birchmeier, sondern von
einer anderen Selbstanzeigerin, welche in vorliegendem Verfahren gar nicht Partei ist, einer
Abredeteilnahme bezichtigt wurde. Zum Wahrheitsgehalt von Aussagen von Birchmeier,
der Selbstanzeigerin in diesem Verfahren, lasst sich daraus aso — entgegen der Ansicht von
Huppi — so oder so keine Erkenntnis ge- winnen. 104. Zum Eventual bewei santrag beziiglich
Einholung einer Auskunft [...] im Fall [...] ist festzuhalten, dass Hippi selbst angibt, in
antizipierter Beweiswirdigung sei davon auszugehen, dass das Erinnerungsvermégen an
ein alféaliges kurzes Telefonat aufgrund des Zeitablaufs wenig wahrscheinlich sel. Die
WEKO tellt diese Ansicht und geht ebenfalls davon aus, dass eine solche Auskunftsanfrage
nicht zu einem Ergebnis fuhren durfte. Ent- sprechend ist von einer solchen

Bewei sabnahme abzusehen. Diesbeziiglich ist klarstellend festzuhalten, dass eine
entsprechende Auskunft bei [...] bloss angefragt wurde, weil [...] so oder so um Angabe
der [...] angegangen wurde.239 Die Wettbewerbsbehtdrden gingen dabel davon aus, dass
eine Angabe der [...] trotz des Zeitablaufs noch ohne Weiteres moglich ist, was sich in der
Folge bestétigte.240 Es verursachte in diesem Zusammenhang keinen nen- nenswerten
Zusatzaufwand, [...] gleichzeitig auch noch um Auskunft bezlglich eines allfalli- gen
Telefonkontaktes zu bitten, auch wenn die Wettbewerbsbehorden diesbeztiglich davon
ausgingen, dass diese Auskunft infolge des Zeitablaufs kaum moglich sein dirfte. Der
Grund fur die klar verneinende Antwort [...] dirfte denn auch darin liegen, dassnicht [...],
sondern —wie von Hippi geltend gemacht —wenn schon [...] ein solches Telefonat gefihrt
hétte, wes- halb [...] dies fir sich ausschliessen konnte. Waére [ ...] aber nicht ohnehin
anzugehen gewe- sen, waren die Wettbewerbsbehdrden mit diesem Auskunftsbegehren
alein jedoch aufgrund einer entsprechenden antizipierten Beweiswirdigung nicht an...]
gelangt. 105. Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass auf die Abnahme der
verschiedenen von Hippi beantragten Beweismittel verzichtet werden kann, da der damit
zu beweisende Sachverhalt entweder unerheblich ist, mit den beantragten Bewei sabnahmen
der relevante Beweis nicht erbracht werden kann oder aber der Sachverhalt auch ohne Ab-
nahme dieser Beweismittel bereits feststeht. 106. Ferner machen einige Parteien geltend,
der Sachverhalt sal teillweise zu wenig abgeklart worden, indem bei spiel sweise gewisse



Bauunternehmen nicht befragt worden sei-

237 Siehe act. [...]. 238 RPW 2012/2, [ ...], Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau
im Kanton Aargau. 239 Siehe act. [...]. 240 Vgl. act. [...].
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en.241 Diesbezigliche formliche Bewel santrége stellen sie jedoch nicht, weshalb an dieser
Stelle nicht im Einzelnen auf diese Vorbringen einzugehen ist. Festgehalten sei hier immer-
hin, dass die WEKO der Ansicht ist, der Sachverhalt, wie er sich présentiert, ist gentigend
abgeklart und weitere Untersuchungsmassnahmen sind nicht angezeigt. B.3.2 Zulassige
Einschrankungen des Akteneinsichtsrechts beziglich Unterlagen aus der Selbstanzeige 107.
Hiippi macht —im Ubrigen als einzige Partei — geltend, die weitgehende Schwiérzung der
»Absprachenliste” und gewisser Passagen im Protokoll der mundlichen Er- génzung der
Selbstanzeige sowie das diesbeztiglich auferlegte Kopierverbot stelle eine Ver- weigerung
ihres Akteneinsichtsrechts und damit eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtli- ches
Gehor dar. 108. Aufgrund der Schwéarzung der ,, Absprachenliste” sei esihr nicht moglich
ge- wesen, deren Unzuverldssigkeit und Fehlerhaftigkeit, in welchen Aargauer Féllen es
sich um Falschanzeigen gehandelt habe, darzutun und darzulegen.242 Die vollsténdige
Kenntnis des Protokolls sei notwendig, um die Aussagen der Selbstanzeigerin zu wirdigen,
etwaweil in der geschwérzten ersten Passage génzlich unglaubwirdige Aussagen gemacht
worden sein kdnnten oder die Selbstanzeigerin dort selber festgehalten haben koénnte, dass
sie nicht von ihren Anschuldigungen Uberzeugt sei.243 Ebenso sei die Kenntnis der
angegebenen Region zentral, da dies die Anschuldigungen von vornherein entkréften
konnte.244 109. Aufgrund des Kopierverbots sal esihr nicht moglich gewesen, mit der
notigen Genauigkeit den einzelnen in diesen Akten enthaltenen Anschuldigungen bzw.
Dokumenten nachzugehen. Gerade die schwer leserlichen handschriften Dokumente hétten
nur verlass- lich analysiert werden konnen, wenn sie jeweils bel Durchsicht anderer Akten
wieder hétten hervorgenommen und mit diesen verglichen werden konnen. Daflr hétten sie
aber mussen kopiert werden konnen, da ein umgekehrtes Vorgehen, namentlich dies vor Ort
in Bern zu tun, schlicht nicht innert nitzlicher Frist, insbesondere der 60-tagigen Frist zur
Einreichung der Stellungnahme, praktikabel gewesen wére. Da die Dokumente den Parteien
aber grund- sétzlich zur Einsichtnahme und Abschrift offen stiinden und im Antrag
Passagen aus ihnen zum Teil wartlich, zum Teil indirekt wiedergegeben wiirden, bestehe
auch kein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse der Selbstanzeigerin an einem
Kopierverbot.245 B.3.2.1 Allgemeines 110. In Kartellverwaltungsverfahren gilt gemass
Art. 39 KG in Verbindung mit Art. 26 VwV G im Grundsatz ein uneingeschranktes
Akteneinsichtsrecht.246 Das Akteneinsichts- recht als Teilgehalt des Anspruchs auf
rechtliches Gehdr wird auch durch Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 6 Abs. 1 EMRK
gewahrleistet. Einschrankungen sind nur, aber immerhin, ausden in Art. 27 VwVG
genannten Grunden maoglich, namentlich wegen entgegenstehender Uberwie- gender
offentlicher oder privater Interessen. Erforderlich ist demnach im konkreten Einzelfall eine
I nteressenabwagung zwischen dem Interesse an der Einsichtnahme einerseits und den

241 Siehe etwaact. [...]. 242 Act. [...]. 243 Act. [...]. 244 Act. [...]. 245 Act. [...]. 246
Statt anderer beziiglich Art. 26 VwV G etwa BERNHARD WALDMANN/MAGNUS
OESCHGER, in: Praxis- kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren,
Waldmann/Welssenberger (Hrsg.), 2009, Art. 26 VWV G N 59 m.w.H.
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entgegenstehenden Interessen andererseits.247 Nur wenn Letztere Uberwiegen, ist eine Ein-
sichtnahme zu verweigern oder das Einsichtsrecht anderweitig elnzuschranken, wobei der
jeweils mildestmogliche Eingriff zu wahlen ist. In Kartellverwaltungsverfahrenist in
diesem Zusammenhang auf Art. 25 KG hinzuweisen, welcher ausdrticklich festhdlt, dass
die Wett- bewerbsbehdrden Amts- und Geschéftsgehel mnisse zu wahren haben, wodurch
sich ohne Welteres ergibt, dass gerade solche Geheimnisse al's entgegenstehende
Uberwiegende Inte- ressen anzuerkennen sind. Wird die Einsichtnahme in Aktenstticke
gestitzt auf Art. 27 VwV G berechtigterwel se ganz oder teilweise verweigert, richtet sich
die Verwertbarkeit der entsprechenden Aktenstiicke resp. deren nicht einsehbarer Teileim
Rahmen des Verfahrens nach denin Art. 28 VwV G festgelegten Modalitéten.248 B.3.2.2
Ad Schwérzungen 111. Bel den vorgenommenen, von Hippi beanstandeten Schwarzungen
fallt bel der vorzunehmenden I nteressenabwagung insbesondere ins Gewicht, dass die
fraglichen Unterlagen Teil einer Selbstanzeige sind und dergestalt in vorliegende
Untersuchung einge- bracht wurden. Die involvierten privaten und 6ffentlichen Interessen,
welche bei Aktenein- sichten in Selbstanzeigen in grundsétzlicher und allgemeiner Hinsicht
fUr Einschrankungen sprechen, hat die WEKO in ihrer im Rahmen der Untersuchung
»Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau® ergangenen Zwischenverfiigung249
herausgearbeitet. Diese wird hier aus- zugswei se wiedergegeben: 250 ,,20. Das Institut der
Selbstanzeige im Rahmen der Bonusregel gemass Art. 49a Abs. 2 KG wurde zusammen mit
der Moglichkeit eingefihrt, direkte Sanktionen zu erlassen. Durch die Einfthrung direkter
Sanktionen wurde fir die Unterneh- men ein Anreiz geschaffen, ,noch versteckter und
professioneller zu agieren, um die Aufdeckung eines Kartellrechtsverstosses zu verhindern
und dadurch einer direkten Sanktionierung zu entgehen’ 251. In diesem Zusammenhang
wird deshalb von einem , Ermittlungs- bzw. Beweisnotstand’ gesprochen, der insbesondere
in Bezug auf horizontale Absprachen (Art. 5 Abs. 3 KG) unbestritten ist252. 21. Der
Gesetzgeber beabsichtigte deshalb, der WEKO ein, entsprechend wirk- sames
Instrumentarium in die Hand' zu geben, ,um diesem Erschwernis beizu- kommen' 253.
Dieses Instrumentarium besteht in der Bonusregel, welche den an einem Kartell beteiligten
Unternehmen einen Anreiz verschafft (d.h. eine Sankti- onsreduktion in Aussicht stellt), das
Kartell durch Selbstanzeige und Kooperation aufzudecken.254

247 BRUNNER (Fn 27), in: Kommentar VWV G, Art. 27 VwVG N 9. 248 Grundlegend
zum Anspruch auf Schutz von Geschéftsgeheimnissen, der Spannung zum Akten-
einsichtsrecht und zur Umschreibung der fraglichen Daten Entscheid der REK O/WEF,
RPW 2002/4, 709 ff. E. 3.1 ff., Vertrieb von Tierarzneimitteln. 249 RPW 2012/2, 264 ff.,
Zwischenverfigung in Sachen Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau be- treffend
Akteneinsicht. 250 Der technischen Einfachheit halber erfolgt die Nummerierung der
Fussnoten fortlaufend und nicht anhand der Nummerierung des Originals. Die Fussnoten
des Originals wurden hinsichtlich internen Verweisungen und Zitierweise angepasst. 251
CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 49aKG N 120. 252 DANIEL ZIMMERLI, Zur
Dogmatik des Sanktionssystems und der ,, Bonusregelung® im Kartellrecht, 2007, 627 ff.;
siehe dazu auch BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 251), Art. 49aKG N 123 ff. 253
Botschaft tiber die Anderung des Kartellgesetzes, BBI 2002 2038. 254 Botschaft (iber die
Anderung des Kartellgesetzes, BBI 2002 2028.
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22. Eine Selbstanzeige stellt fir ein Unternehmen einen grossen Schritt dar und zwingt es,
die Vor- und Nachteile einer Kooperation abzuwégen. Ein wichtiges In- teresse stellt dabel
der diskrete Umgang der Wettbewerbsbehdrden mit den frei- willig offen gelegten
Informationen dar. Die Diskretionsanliegen der Unternehmen betreffen die Weitergabe von
Informationen an Behorden und Gerichte, Retorsi- onsmassnahmen der Branche und zivile
Schadenersatzprozesse.255 Die M6g- lichkeit von Folgeprozessen scheint fur die
Unternehmen die grossten Unsicher- heiten zu bergen, sodass davon auch die grosste
Gefahr fur den Anreiz zur Ko- operation ausgehen durfte: , Muss ein Unternehmen, das eine
Selbstanzeige ein- reicht, damit rechnen, dass die vorgel egten Unterlagen zu einem spéteren
Zeit- punkt in einem Zivilprozess — z.B. auf Zahlung von Schadenersatz — gegen das
Unternehmen verwendet werden, so droht die Bonusregelung leer zu laufen’ 256. Ein Autor
erwagt deshalb, Informationen aus Selbstanzeigen den von diesen be- lasteten Unternehmen
nur indirekt Gber ihre Rechtsvertreter zuganglich zu ma- chen und das Kopieren zu
untersagen; Dritten soll die Einsichtnahme gar ganz verweigert werden.257 23. Die
Anreizwirkung der Bonusregel héngt nach dem Gesagten im Wesentli- chen davon ab, wie
berechenbar die Folgen einer Kooperation fur die betroffenen Unternehmen sind. Diese
Berechenbarkeit bezieht sich einerseits auf die unmit- telbare Aussicht auf eine
Sanktionsreduktion258, andererseits auf die moglichen Spétfolgen eines
Kartellverfahrens259. 24. Um dem mit der Einfthrung der Bonusregel verbundenen Zweck
der Erho- hung der Aufdeckungswahrscheinlichkeit von Kartellen gerecht zu werden, er-
scheint es deshalb als zulassig, den genannten Unsicherheiten mit einem fir die
Selbstanzeiger schonungsvollen Umgang mit den von ihnen freiwillig offengeleg- ten
Informationen und Unterlagen zu begegnen. Diesen Schutz auch den zusétz- lich zu

Bewei saussagen eingerei chten Beweismitteln zukommen zu lassen, wird durch deren
Wichtigkeit fur die Beweisfuhrung gerechtfertigt. Es sind deshalb An- reize zu schaffen,
dass Unternehmen ihre Aussagen mit vorhandenen Beweis- mitteln belegen. Allerdings
wird zu Recht darauf hingewiesen, dass einem durch eine Selbstanzeige beschuldigten
Unternehmen das Recht auf umfassendes rechtliches Gehor nicht verkirzt werden darf, nur
um den Aufdeckungsanreiz der Bonusregelung moglichst zu maximieren.260 25. Wie oben
ausgefuhrt bestimmt sich der Umfang des Akteneinsichtsrechts auf der Grundlage des
konkreten Falls. Dabel sind die einander entgegenstehenden Interessen gegene nander
abzuwégen. Als Interessen, die eine Einschrankung des Rechts auf Akteneinsicht
rechtfertigen konnen, steht das 6ffentliche Interes- se des Funktionierens der Bonusregel
(bzw. des Anreizes zur Kooperation) im

255 ZIMMERLI (Fn 252), 721 ff. 256 RETO JACOBS, Zivilrechtliche Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts, in: Zéch Roger (Hrsg.), Dasrevidierte Kartellgesetz in der Praxis,
2006, 218. 257 ZIMMERLI (Fn 252), 743 f. und 742 f.; siehe dazu auch
TAGMANN/ZIRLICK (Fn 251), Art. 49aKG N 739 ff. und 169 f. 258 Als Beispiel sei auf
die Moglichkeit verwiesen, die Erfolgsaussichten einer Selbstanzeige durch die Einreichung
einer anonymisierten Selbstanzeige klaren zu lassen (Art. 9 Abs. 2 Erlauterungen zur

K G-Sanktionsverordnung). 259 Siehe dazu die Ausfihrungen unter Rz [...]; siehe auch die
Moglichkeit eines Selbstanzeigers, die Selbstanzeige ausnahmswei se miindlich zu Protokoll
Zu geben, um sicherzustellen, dass dieser keine Herausgabepflicht in anderen (namentlich
auslandischen) Zivil- oder anderen Verfahren zu beflrchten hat (Art. 9 Abs. 1 2. Abschnitt



Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung). 260 ZIMMERLI (Fn 252), 732.
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Vordergrund. Dieses findet seine Grenzen in der Sicherstellung einer wirksamen
Verteidigung fur die von einer Selbstanzeige belasteten Unternehmen.” 112. Unter
Beriicksichtigung der vorangehenden Ausfihrungen ist diese Interes- senabwagung nun in
concreto vorzunehmen: 113. Zunéchst ist festzuhalten, dassin der , Absprachenliste” alle
aufgelisteten, im Kanton Zirich befindlichen Projekte offengel egt wurden, und zwar
unabhangig davon, ob diesbeztiglich nachfolgend der Beweis von Wettbewerbsabreden als
erbracht erachtet wird oder nicht. Obwohl die Selbstanzeigerin ein erhebliches Interesse an
der Geheimhaltung resp. vertraulichen Behandlung dieser Projekte hat, tberwiegt nach
Ansicht der Wettbe- werbsbehdrden hier das Interesse der tibrigen Parteien an einer
Einsichtnahme. Fur die Wahrnehmung ihrer V erteidigungsrechte missen die Parteien
namlich insoweit Einsicht ha- ben in dieses Beweismittel, als dass es um Projekte geht,
welche Gegenstand der vorliegen- den Untersuchung sind.261 Zumindest in einem spaten
Verfahrenszeitpunkt sprechen sodann auch keine ermittlungstaktischen (und damit
offentlichen) Interessen mehr fir eine Geheim- haltung. Soweit Projekte im Kanton Zurich
betreffend, nahmen die Wettbewerbsbehdrden al- so gerade keine Abdeckungen vor, da
andernfalls die Méglichkeit zu einer wirksamen Ver- teidigung nicht mehr gewahrleistet
gewesen wére, vor allem auch, weil insofern ein Vorge- hen geméss Art. 28 VwV G nicht
moglich gewesen wére. 114. Hingegen wurden samtliche aufgefthrten Projekte, die sich
nicht im Kanton Zurich befinden, geschwaérzt. Denn beztiglich dieser weiteren, ausserhalb
des Gegenstands der vorliegenden Untersuchung liegenden Projekte Uberwiegen nun das
Geheimhaltungsin- teresse der Selbstanzeigerin wie auch 6ffentlichen Interessen an der
Abdeckung das Inte- resse der Ubrigen Parteien an einer Einsichtnahme. Zum einen ist auch
bezlglich dieser Pro- jekte das Gehelmhaltungsinteresse der Selbstanzeigerin erheblich. So
wiurde sich im Falle des 6ffentlichen Bekanntwerdens etwa die Moglichkeit von
Schadenersatzprozessen erho- hen. Die Gefahr, dass die Offentlichkeit durch andere
Parteien an Informationen bezlglich dieser Projekte gelangen wirde (beispielsweise als
Retorsionsmassnahme), erscheint we- gen der bei diesen Projekten regelméssig fehlenden
eigenen Betroffenhelit der anderen Par- teien des vorliegenden Verfahrens zudem ungleich
grosser als bezuglich Projekten im Kan- ton Zirich. Auch die 6ffentlichen Interessen am
Funktionieren des Instituts der Selbstanzeige und damit einem schonungsvollen Umgang
mit freiwillig offengelegten Informationen sind gewichtig. Zum anderen ist beziiglich dieser
Projekte (anders als beztiglich der im Kanton Ziirich gelegenen Projekte) das
Einsichtsinteresse der Ubrigen Parteien gering, reicht es fir sie doch aus, zu wissen, dass es
sich bei den abgedeckten Stellen um Projekte ausserhalb des Untersuchungsgegenstands,
namentlich aus dem Kanton Aargau, handelt.262 Welche Projekte im Einzelnen aufgefuhrt
sind, um so vergleichen zu kénnen, welche davon in der Untersuchung ,, Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau” beurteilt wurden und welche nicht, ist fur die Parteien des
vorliegenden Verfahrens — entgegen der Ansicht von Hippi — ohne Belang, zumal sich
dadurch ohnehin nicht beweisen liesse, dass es sich bel den tbrigen aufgelisteten Projekten
um ,, Falschanzeigen” gehandelt hétte263. Inwiefern Hippi dies auf andere Weise (dso
nicht aufgrund eines blossen Vergleichs mit den in der Untersuchung

261 Nicht praktikabel und unverhaltnismassig aufwandig wére es gewesen, hinsichtlich
jeder Partel je- weils nur digenigen im Kanton Zirich liegenden Projekte offen zu legen,



von welchen sie als Offe- rent oder zur Offertstellung eingel adenes Unternehmen betroffen
ist. Zum einen wurde beziiglich einzelner Projekte erst im Laufe des weiteren Verfahrens
bekannt, um welche Gesellschaften es sich dabei handelt, was laufend Anpassungen bedingt
hétte, zum anderen hétte fir jede Partei ein separat einsehbarer Ordner mit individuell
angepassten Dokumenten (und zwar nicht nur der ,, Ab- sprachenliste”, sondern aller
Bonusmel dungsunterlagen) erstellt werden mussen. 262 Dass Huppi hierum wusste, zeigt
sich schon nur aus seiner Stellungnahme (vgl. etwaact. [...]) —eswurde ihr mundlich
anléasslich der Einsichtnahme mitgeteilt. 263 Siehe ausfthrlicher dazu Rz 100.
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»Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau® beurteilten und v.a. nicht beurteilten Projekten)
aufzeigen machte, wird von ihr weder erlautert noch wére eine solche Mdglichkeit
ersichtlich. Anderweitige Einsichtsinteressen der Ubrigen Parteien sind nicht auszumachen;
vielmehr ist es so, dass, hétte die Selbstanzeigerin etwa zwel separate, nach Kantonen
getrennte Listen gefuhrt, die Liste betreffend den Kanton Aargau mangels Relevanz gar
nicht erst in die Akten der vorliegenden Untersuchung aufgenommen worden wére.264 115.
Soweit die abgedeckten Passagen im Protokoll der mindlichen Erganzung der
Selbstanzeige betreffend, ist festzuhalten, dass auch hier die Geheimhaltungsinteressen der
Selbstanzeigerin wie auch teilweise die 6ffentlichen Interessen am Funktionieren der Bo-
nusregel Uberwiegen. Eine Offenlegung der ersten Passage wiirde die nachteiligen Folgen
einer Selbstanzeige weiter vergrossern und so deren Attraktivitdt erheblich schméern. Bel
den angegebenen Regionen handelt es sich um strategische Angaben zur Unternehmensté-
tigkeit der Selbstanzeigerin und damit um ein Geschéftsgeheimnis. Dem stehen auch hier
bescheidene Interessen an einer Einsichtnahme gegentiber; die erste Passage ist nicht wel-
ter entscheiderheblich. Nur, aber immerhin, kann Hippi in Anbetracht ihrer Spekulationen
versichert werden, dass es sich weder um eine Aussage handelt, wonach die Selbstanzeige-
rin selbst nicht von ihren Anschuldigen Uberzeugt ist, noch um eine ganzlich
unglaubwiirdige Aussage — im Ubrigen wéren solche Aussagen ohne Weiteres
entscheidrelevant. Beziiglich der angegebenen Regionen ist es Hippi auch ohne Kenntnis
der genauen Angaben moglich, sich wirkungsvoll zu verteidigen. Insbesondere kann sie,
wie sie es denn auch tut,265 prob- lemlos vorbringen, dass —wenn diese Region ,,auch die
an den Kanton Aargau grenzenden Gebiete des Kantons Zirich* umfassen sollte — dadurch
»die Anschuldigungen betreffend Absprachen im Kanton Zirich von vornherein® entkréftet
wirden. 116. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass bei allen abgedeckten Passagen pri-
vate und zudem grosstenteils auch offentliche Interessen an einer Abdeckung bestehen, die
das Interesse an einer Einsichtnahme durch die anderen Parteien, namentlich auch Huppi,
Uberwiegen. Dementsprechend sind die vorgenommenen Schwarzungen angezeigt und ge-
mass Art. 27 VWV G berechtigt. Da die Wettbewerbsbehorden auf keine dieser abgedeckten
Passagen abstellen, erlibrigt sich ein VVorgehen nach Art. 28 VwVG. Durch die vorgenom-
menen Schwarzung wird das Recht von Hippi auf Akteneinsicht, und damit auch ihr An-
spruch auf rechtliches Gehor, demnach nicht verletzt. B.3.2.3 Ad Kopierverbot 117. Estrifft
Zu, dass die Wettbewerbsbehorden den Parteien hinsichtlich der vier Aktenstiicke act. [...],
die Teil der Selbstanzeige sind und dergestalt in vorliegende Untersu- chung eingebracht
wurden, ein Kopierverbot auferlegt haben. Erlaubt war esihnen jedoch, diese Unterlagen
vor Ort einzusehen, sich Notizen davon zu machen resp. sie abzuschrei- ben sowie deren
Inhalt auf ein Aufnahmegerét zu diktieren. Bezlglich aler Ubrigen Aktensti- cke dieses



Verfahrens wurde die Moglichkeit zur Anfertigung von Kopien nicht einge- schrankt. 118.
Esist anerkannt, dass das Akteneinsichtsrecht unter anderem auch das Recht umfasst,
Kopien von Aktenstticken anzufertigen.266 Ein Kopierverbot stellt demnach eine
Einschrankung des Akteneinsichtsrechts dar. Ob eine solche Einschrénkung rechtméssig ist,
ergibt sich wiederum aus einer Abwagung der einander gegentiberstehenden Interessen
(Art. 27 VwVG). Diesbeziiglich ist hervorzuheben, dass ein Kopierverbot nicht nur dann
Zu-

264 Bel Bonusmeldungen im Ergebnis fir eine VVorgehensweise in diesem Sinne pléadierend
etwaBSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 198), Art. 49aKG N 169. 265 Vgl. act. [...]. 266
Statt anderer WALDMANN/OESCHGER (Fn 246), in: Praxiskommentar VWV G, Art. 26
VwVG N 80 m.w.H.
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lassig ist, wenn das Erstellen von Kopien einen unverha tnismassigen Kosten- und Arbeits-
aufwand verursachen wirde, sondern auch, wenn andere Uberwiegende I nteressen an ei-
nem sol chen bestehen.267 119. Hinsichtlich dieser Interessenabwagung ist vorab darauf
hinzuweisen, dass die im Rahmen der Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau” ergangene Zwischenverfligung268 ebendiese Frage beschlégt, namentlich ein
Kopierverbot bezliglich der Unterlagen der Selbstanzeige(en). Ergénzend zu den bereits
zuvor abgedruckten Passagen269 aus dieser Zwischenverfiigung, welche auch vorliegend
von Relevanz sind, er- scheint es daher geboten, an dieser Stelle zwei weitere Passagen
wiederzugeben:270 ,, 27. Das Sekretariat hat gestiitzt auf diese Uberlegungen die Praxis
entwickelt, das Recht auf Akteneinsicht in Bonusmeldungen (sowohl hinsichtlich
Beweisaus- sagen wie auch eingereichter Akten) nur durch die Einsichtnahme vor Ort zu
ge- wahren, ohne Kopiermoglichkeit, sofern dadurch eine wirksame Verteidigung der durch
die von einer Selbstanzeige bel asteten Unternehmen nicht geféhrdet wird. Davon wird zur
Sicherstellung der Vorhersehbarkeit fir die Selbstanzeiger nur mit deren Einverstandnis
abgewichen. Wichtig erscheint dem Sekretariat das Vertrauen, das damit geschaffen wird.
Unternehmen, die eine Bonusmeldung einreichen, sollen sich darauf verlassen konnen, dass
die von ihnen gemachten Aussagen und eingereichten Unterlagen nur einer eingeschrénkten
Akteneinsicht unterliegen. Die vom Sekretariat vorgeschlagene L 6sung schafft die
notwendige V orhersehbarkeit und umfasst generell ale eingereichten Dokumente. 28.
Dieses Vorgehen wird seit Einfuhrung der Bonusregel per 1. April 2004 prak- tiziert und
stellt eilnen sachgerechten Ausgleich zwischen den verschiedenen In- teressen von
belasteten Parteien, Selbstanzeiger und Behdrde dar. Es wurde bisher nicht angefochten.
Auch in der vorliegenden Untersuchung haben nur drel von 19 Unternehmen, welchen eine
direkte Beteiligung an einer Absprache vor- geworfen wird, eine Kopiermdglichkeit
samtlicher Verfahrensakten verlangt (wo- bei zwel dieser drei zu den vom selben
Rechtsbeistand vertretenen Gesuchstel- lerinnen gehdren).271* 120. Bezlglich der
vorzunehmenden I nteressenabwagung in concreto ist zunéchst das Interesse von Hippi an
einer auflagefreien Einsichtnahme, also mit Kopiermdglichkeit auch dieser Aktenstiicke, zu
bewerten. HUppi bringt diesbeztiglich vor, ohne Kopierméglich- keit sei esihr nicht
moglich, ,,mit der nétigen Genauigkeit den einzelnen in diesen Akten ent- haltenen
Anschuldigungen bzw. Dokumente nachzugehen und diese anderen in den ent- sprechenden
Fallen vorhandenen Dokumenten gegentiberzustellen und zu vergleichen, ge- schweige
denn verlassliche Schltisse zu ziehen. Die nicht kopierbaren Dokumente enthalten zudem



zahlreiche Kopien von handschriftlichen Unterlagen, welche z. T. kaum oder gar nicht oder
nur mehrdeutig entzifferbar sind. Eine verlassliche Analyse des Gehalts oder Nichtgeh-
altes von solchen schwer leserlichen Handschriftdokumenten lasst sich nur vornehmen,
wenn diese Dokumente kopiert und nach Hause genommen werden kénnen, um sie jewells
bei Durchsicht anderer Akten wieder hervorzunehmen und mit diesen vergleichen zu kon-

267 Vgl. Entscheid der REKO MAW vom 29.4.2003, VPB 2004, Nr. 30 E. 5.2. 268 RPW
2012/2, 264 ft., Zwischenverfigung in Sachen Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau be-
treffend Akteneinsicht. 269 Siehe Rz 111. 270 Der technischen Einfachheit halber erfolgt
auch hier die Nummerierung der Fussnoten fortlaufend und nicht anhand der
Nummerierung des Originals. Die Fussnoten des Originals wurden hinsicht- lich internen
Verweisungen und Zitierweise angepasst. 271 Neben den Gesuchstellerinnen ist dies die
Huppi AG[...].
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nen®.272 Das Kopierverbot bewirke demnach im vorliegenden Fall eine einschneidende
Be- eintrachtigung ihrer Verteidigungsmadglichkeiten. 121. Bei den nicht kopierbaren
Aktenstiicken handelt es sich um insgesamt vier Ak- tenstiicke. Diese umfassen 1, 72, 11
sowie 7 Seiten, insgesamt also 91 Seiten, wovon aller- dings 18 Seiten blosse Registerseiten
(Beilage X) ohne weiteren Informationsgehalt sind. Es geht also um maximal 73 Seiten,
doch beschlagen diese nebst allgemein relevanten Be- weismitteln, wie der mindlichen
Erganzung zur Selbstanzeige, auch etliche Projekte, von denen Hippi gar nicht betroffen
ist, was die Anzahl der fUr HUppi relevanten Seiten welter reduziert (so insbesondere um die
proj ektspezifischen Beilagen, von welchen Huppi nicht be- troffen ist). Spezifisch zu den
Projekten, von welchen HUppi betroffen ist, liegen jeweils kurze Aussagen der
Selbstanzeigerin, ein bis zwei Beilagen pro Projekt273 sowie gegebenenfalls die
entsprechenden handschriftlichen Eintrage in der ,, Absprachenliste” vor. Es handelt sich
vorliegend somit um eine ausgesprochen bescheidene Anzahl von fir Hippi relevanten Sei-
ten, hinsichtlich welcher sie durch das Kopierverbot eingeschrankt wird. Entsprechend
gering und ohne Welteres zumutbar fallt der fir Hlppi durch das Kopierverbot entstehende
Mehr- aufwand aus, der im Zeitaufwand fir die Anfertigung von Notizen zu diesen
Unterlagen so- wie gegebenenfalls einer wortlichen Abschrift oder Sprachaufnahme,
insbesondere von be- sonders wesentlichen Passagen, zur Sicherstellung einer jederzeitigen
Verflgbarkeit des In- halts dieser Unterlagen in den eigenen Raumlichkeiten besteht. 122.
Auch in zeitlicher Hinsicht war es Hippi problemlos méglich, vor Ort Einsicht in diese
Akten zu nehmen, und zwar in ausreichendem Masse. So wére ihr innert Frist zur
Stellungnahme eine mehrmalige Sichtung der Akten vor Ort unbenommen —und im
Ubrigen, sofern tiberhaupt geboten, ohne Weiteres auch zumutbar — gewesen. Denn bei der
Frist zur Stellungnahme handelte es sich um eine zwel Mal 30-tégige, erst noch aufgrund
der weih- nachtlichen Gerichtsferien um zusétzliche Tage verlangerte Frist. Dass Huppi mit
ihrer Ein- sichtnahme bis Mitte Januar 2013 zuwartete — dies im Gegensatz zu den anderen
einsicht- nehmenden Parteien, die bereitsim November und Dezember 2012 Einsicht
nahmen —, kénnte zwar dazu gefuhrt haben, dass es fiir eine (von Hippi alerdings gar nicht
ersuchte) zweite oder dritte Einsichtnahme zeitlich knapp geworden wére, doch wére dies
der spéten Einsichtnahme von Hippi zuzuschreiben gewesen und hétte nicht den
Wettbewerbsbehor- den angel astet werden kdnnen. In dieser Hinsicht kommt weiter hinzu,
dass HUppi schon im Oktober 2012 ein Gesuch um Akteneinsicht stellte und zudem um



Zustellung eines aktuali- sierten Aktenverzeichnisses ersuchte. Auf die umgehende Antwort
des Sekretariats vom 23. Oktober 2012, Huppi moge sich zwecks Terminvereinbarung fir
die Einsichtnahme mit dem Sekretariat in Verbindung setzen, reagierte Huppi alerdings
nicht. 123. Eine anderweitige Beeintrachtigung der Verteidigungsmoglichkeiten von Hippi
durch das Kopierverbot ist ebenfalls nicht auszumachen: So trifft es schlicht nicht zu, dass
»Zahlreiche Kopien von handschriftlichen Unterlagen” in diesen Akten vorhanden waren.
Vielmehr handelt es sich nebst den [<30] offengelegten274 handschriftlichen
Zeileneintragen in der , Absprachenliste” um eine einzige Seite, namentlich ein
Offertdeckblatt, welche u.a. Huppi betrifft und die, allerdings in bescheidenem Umfang
(insgesamt 15-20 Zahlenangaben [Betrage sowie eine Telefonnummer] sowie ca. 10
Worte), handschriftliche Notizen enthdt. Einzelne dieser handschriftlichen Angaben mégen
nun schwer leserlich sein, doch war es fir HUppi ein Leichtes, sich die mehreren méglichen
Lesarten alternativ zu notieren, um so in den eigenen Raumlichkeiten einen Abgleich mit
anderen Akten vornehmen zu konnen. Da die L esbarkeit der Angaben selber auch bei
Gewahrung einer Kopiermdglichkeit dieselbe

272 Act. [...]. 273 In den meisten Féllen handelt es sich dabei um Offertoffnungsprotokolle,
standardisierte Begleit- schreiben oder Deckbl&tter der Selbstanzeigerin zu den von ihr
eingereichten Offerten. 274 Siehe dazu die vorangehenden Rz 111 ff.
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geblieben und nicht pl6tzlich besser geworden wére, beeintréchtigt das Kopierverbot ihre
Verteidigungsmaoglichkeiten nicht. 124. Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die
Verteidigungsmaoglichkei- ten von Hippi durch das auferlegte, im Umfang auf vier
Aktenstiicke beschrankte Kopierver- bot nicht tangiert und geschméalert wurden. 125.
Demgegeniber sprechen sowohl gewichtige private Interessen der Selbstan- zeigerin wie
auch offentliche Interessen am guten Funktionieren des Instituts Selbstanzeige fur ein
Kopierverbot. Huppi bestreitet zwar, dass private Interessen der Selbstanzeigerin be- stehen
wurden, daviele Stellen aus diesen Unterlagen im Antrag wiedergegeben seien und die
Parteien davon auch Abschriften haben machen konnen. Doch zum einen finden sich im
Antrag resp. in der Verfligung nur auszugsweise Stellen daraus, welche meist erst noch
bloss indirekt wiedergegeben werden; gerade bezliglich der Projekte, bei welchen die
Selbstanzeigerin Schutznehmerin war, konnte im Antrag resp. in der Verfligung aus pro-
zessokonomischen Grunden auf eine detaillierte Schilderung verzichtet werden. Zum ande-
renist der Beweiswert dieser auszugswel sen Passagen, vor allem aber allfélliger Notizen
anderer Parteien, deutlich geringer einzustufen as von Kopien der Originaldokumente. Das
Interesse der Selbstanzeigerin an der Vermeidung, dass solche Kopien alenfalls an die Of-
fentlichkeit gelangen, ist damit evident. Zudem besteht ein erhebliches 6ffentliches
Interesse am Kopierverbot, denn esist fur das gute Funktionieren der Bonusregelung
zentral, dass die Unternehmen in vorhersehbarer Weise darauf vertrauen und sich darauf
verlassen kdnnen, dass die im Rahmen einer Selbstanzeige ins Verfahren eingebrachten
Dokumente nicht oh- ne ihr Einversténdnis kopiert werden kénnen.275 Dass dieses
Vertrauen in die moglichst dis- krete und schonungsvolle Behandlung von Akten aus der
Selbstanzeige fur die Bonusmelder von wesentlicher Bedeutung und damit fir das
Funktionieren des Systems der Bonusregel essentiell ist, bestétigen denn auch
entsprechende Aussagen der Selbstanzeigerin.276 126. Diese fUr ein Kopierverbot
sprechenden Interessen Uberwiegen die Interessen von Hippi an einer auflagel osen



Einsichtnahme deutlich. Beim Kopierverbot handelt es sich denn auch um das mildest
maogliche Mittel, um den fir eine eingeschrénkte Akteneinsicht sprechenden Interessen zum
Durchbruch zu verhelfen. Entsprechend war diese Auflage ver- fassungs- und

VwV G-konform, verletzt m.aW. das Recht auf Akteneinsicht von Hippi nicht.
Folgedessen besteht auch kein Grund fir eine Neuansetzung der Frist zur Stellungnahme,
wobei darauf hinzuweisen ist, dass HUppi mit der von ihr eingereichten, ausfihrlichen Stel-
lungnahme gleich selbst belegt, dassihr eine Wahrnehmung ihrer
Verteidigungsmoglichkei- ten offensichtlich moglich war. B.3.2.4 Fazit 127. Sowohl die
vorgenommenen Schwarzungen al's auch das Kopierverbot sind demnach rechtmassig und
nicht zu beanstanden. Wie die umfangreiche Stellungnahme von Huppi belegt, war esihr
(wie auch den tbrigen Parteien) denn auch trotz diesen (wie ausge- fuhrt berechtigten)
Einschrénkungen ihres Akteneinsichtsrechts ohne Weiteres moglich, sich umfassend und
eingehend zur Sache zu dussern; ihre Verteidigungsmoglichkeit war nicht
beeintrachtigt.277 Entsprechend ist auch der Eventualantrag von Huppi — der aus Sicht der
Wettbewerbsbehodrden wohl mehr der Konstruktion einer verfahrensrechtlichen Rigein ei-
nem allfalligen Beschwerdeverfahren als der Sache selbst dienen soll — abzuweisen.

275 Ebenso bereits RPW 2012/2, 266 f. Rz 27, Zwischenverfligung in Sachen Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau betreffend Akteneinsicht. 276 Siehe etwa act. [...]. 277 Siehe
dazu auch die Begrindung der Ablehnung eines Beizugs der Akten aus der parallelen Un-
tersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau” in Rz 100.
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B.3.3 Zuléssige Frist zur Stellungnahme beziglich der Fale[...] 128. HUppi macht in
ithrem Schreiben vom 8. April 2013 bezlglich der Falle[...] gel- tend, die Fristansetzung
sel in gesetzesverletzender Weise erfolgt und die angesetzte Frist sel zu kurz, wodurch ihr
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt werde.278 Diesen Vorbringen sind die
Wetthewerbsbehdrden bereits mit Schreiben vom 9. April 2013 begegnet.279 An die- ser
Stelle seien die Erwégungen aus vorgenanntem Schreiben wiederholt. 129. Beziiglich
Zulassigkeit der Fristansetzung ist festzuhalten, dass die Zustellung einer fristausl6senden
Mitteilung wahrend den Gerichtsferien im Anwendungsbereich des VwV G zuldssig ist und
eine Partel in diesem Zeitraum rechtsguiltig vom Hoheitsakt Kenntnis nehmen kann.280
Dass HUppi das fristausl 6sende Schreiben vom 26. Méarz 2013281 wahrend den
Gerichtsferien zuging und sie davon am 2. April 2013, also wahrend den Gerichtsferien,
Kenntnis nahm, steht demnach nicht im Widerspruch zum VwV G. 130. Bezlglich eines
alféligen Fristenstillstands wahrend den Gerichtsferien ver- hélt es sich so, dass Art. 22a
VwV G nicht fr Fristen gilt, die auf einen bestimmten Kalender- tag bestimmt sind,282
worauf die Wettbewerbsbehdrden Hippi bereits im fristausl 6senden Schreiben vom 26.
Mérz 2013 hingewiesen haben. Dass diese Regelung in der Lehre kri- tisch betrachtet
wird,283 andert an ihrer Gultigkeit und damit der geltenden Rechtslage nichts. Auf die
umstrittene Frage, ob sich eine auf einen bestimmten Kalendertag innerhalb der Ge-
richtsferien angesetzte Frist auf den ersten Werktag nach den Gerichtsferien verlangert,284
braucht hier nicht ndher eingegangen zu werden. Denn beim 8. April 2013, dem als Fristen-
de angesetzten Kalendertag, handelt es sich um den ersten Werktag nach den Gerichtsferi-
en. 131. Als Zwischenfazit ist daher festzuhalten, dass die Fristansetzung gesetzmés- sig
erfolgt ist und der in Art. 22a VwV G vorgesehene Fristenstillstand nicht zur Anwendung
gelangt. 132. Beziglich der Dauer der Frist, die Huppi als unangemessen kurz und ihren



Anspruch auf rechtliches Gehdr verletzend erachtet, ist Folgendes anzumerken: Bel der mit
fristausl 6sendem Schreiben vom 26. Mérz 2013 auf den 8. April 2013 angesetzten Frist
wur- den die Gerichtsferien in der Tat nicht verléangernd berticksichtigt. Eine solche
Nichtberiick- sichtigung der Gerichtsferien ist allerdings statthaft.285 Fur die Beurteilung,
ob die angesetzte Frist insgesamt angemessen it, ist jedoch nicht dies allein entscheidend,
sondern vielmehr eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen. Dabei ist zunachst zu
berticksichtigen, dass sowohl die neuen Beweismittel als auch die rechtlichen Fragen
beziiglich der Félle[...]Jvon beschei- denem Umfang sind. Insbesondere ins Gewicht fallt
sodann, dass die Wettbewerbsbehdrden Huppi bereits mit Schreiben vom 14. Mérz 2013286
und unter Bezeichnung der betroffenen Projekte und neuen Beweismittel angekindigt
haben, trotz Gerichtsferien eine Frist von der

278 Vgl. act. [...]. 279 Siehe act. [...]. 280 BGE 13211 153 E. 4.1. 281 Act. [...]. 282 Vgl.
etwa URS PETER CAVELTI, in: Kommentar zum Bundesgesetz (iber das
Verwaltungsverfahren, Auer/Muller/Schindler (Hrsg.), 2008, Art. 22aVwVG N 2;
BERNARD MAITRE/VANESSA THALMANN, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz
uber das Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), 2009, Art. 22aVwVG
N 6. Ebenso, alerdings bezogen auf das OG, BGE 97 | 851 E. 1. 283 Siehe etwa die in der
vorangehenden Fn genannten Autoren. 284 Dazu etwa CAVELTI (Fn 282), in: Kommentar
VWVG, Art. 20 VWV G N 44 m.w.H. in Fn 150. 285 Siehe nur etwa das Merkblatt Fristen
im Kartellverfahren, welches exemplarisch, nicht abschlies- send, Ausnahmen von einer
Berlicksichtigung aufzahlt. 286 Act. [...].
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letztlich anberaumten Dauer anzusetzen. Weiter stellten die Wettbewerbsbehdrden Hippi
die eingeholten Beweismittel jewells umgehend nach Empfang zu, so dass Hippi von den
meisten Beweismitteln bereits etliche Tage (tellweise bis zu zwel Wochen) vor dem
fristaus- |6senden Schreiben vom 26. Mérz 2013 Kenntnis hatte.287 Aufgrund dessen
konnte Hippi sich auf die letztlich erfolgte Fristansetzung einstellen, schon gewisse
Vorarbeiten erledigen und sich im Ubrigen entsprechend organisieren. Kommt hinzu, dass
die Wettbewerbsbehor- den Hippi —wie im Schreiben vom 14. Mérz 2013 bereits
angekindigt — eine einmalige Fris- terstreckung von 10 Tagen, also bisam 18. April 2013,
gewahrt haben. 133. In Anbetracht des Vorangehenden kommt die WEKO zum Schluss,
dass die angesetzte und einmalig verlangerte Frist im vorliegenden Fall angemessen und
den An- spruch von Hippi auf rechtliches Gehdr wahrend ist. B.4 V orbehaltene
Vorschriften B.4.1 Die Bestimmungen des 6ffentlichen Beschaffungswesens schliessen die
Anwendbarkeit des Kartellgesetzes nicht aus 134. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten,
die auf einem Markt fUr bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen,
insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrtinden, und
solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Eben- falls nicht unter das Gesetz fallen
Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige
Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschran- kungen, die sich auf Rechte des
geistigen Eigentums stiitzen, der Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG). 135.
Dadas B6B288 sowie die kantonalen Erlasse zum 6ffentlichen Beschaffungs- wesen289
Bestimmungen tber Submissionen enthalten, erscheint es a's angebracht, deren Verhdtnis
zum KG zu prifen. 136. Das B6B sieht in Art. 11 Bst. e vor, dass die Auftraggeberin den



Zuschlag wi- derrufen oder Anbieter vom Verfahren ausschliessen kann, wenn diese
Abreden getroffen haben, die wirksamen Wettbewerb beseitigen oder erheblich
beeintrachtigen. Die kantonalen Erlasse kennen vergleichbare Vorschriften (fur den Kanton
Zirich 8§ 28 Bst. e SubV ZH290). Der Wortlaut dieser Bestimmung deckt sich weitgehend
mit demjenigen von Art. 5 KG. Es stellt sich die Frage nach dem Verhdtnis des BB (und
damit der V6B291) zum KG — mithin, ob ein und derselbe Sachverhalt
(Submissionsabsprache) Gegenstand sowohl des submis- sionsrechtlichen (Art. 11 BoB
resp. § 28 Bst. e SubV ZH) als auch des kartellrechtlichen (Art. 5 KG) Verfahrens sein
kann. Diese Frage ist in Ubereinstimmung mit dem BV Ger und ehe- mals der

REK O/WEF292 zu bejahen.293 Erfillt ein Sachverhalt je einen der gesetzlichen Tat-

287 Fur eine Auflistung der Zustelldaten bezliglich der einzelnen Beweismittel siehe act.
[...], ferner act. [...]. 288 Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (BOB; SR 172.056.1). 289 Betr. den Kanton Zurich siehe Fn 3. 290
Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003 (SubV [ZH]; LS 720.11). 291 Verordnung vom
11. Dezember 1995 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B; SR 172.056.11). 292
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen. 293 Urteil des BV Ger, RPW 2010/2, 378 E. 4
m.w.H. auf die gleichlautende, geméss BV Ger einhellige Lehre, Implenia (Ticino)
SA/WEKO; Entscheid der REKO/WEF, RPW 2005/1, 190 ff. E. 5.1 f., Be- tosan AG, Hela
AG, Renesco AG, Weiss+Appetito AG/WEKO.

22/2009/03300/C0O0.2101.111.5.276809

E. 48

bestéande des KG und des BOB resp. der kantonalen Erlasse zum 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen, kdnnen beide Gesetze parallel zur Anwendung kommen. Zur Begriindung
kann Folgendes ausgeftihrt werden:294 137. Zunéchst schiitzen das BB und das KG
unterschiedliche Rechtsgiter. Art. 11 Bst. e BOB und ebenso entsprechende kantonale
Vorschriften (wie z.B. 8 28 Bst. e SubV ZH) dienen dem Schutz des 6ffentlichen
Ausschreibenden. Der 6ffentliche Auftraggeber soll in erster Linie die offentlichen Mittel
wirtschaftlich einsetzen (beispielhaft Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢ BoB). Esist jedoch nicht Aufgabe
der offentlichen Vergabestellen, den wirksamen Wettbe- werb durchzusetzen. Der Schutz
dieses Rechtsgutes obliegt allein der WEKO. Umgekehrt ist es fur die Anwendung des
Kartellgesetzes ohne Bedeutung, inwieweit die Interessen des Auftraggebers verletzt
werden. Der Schutz des Rechtguts ,, wirksamer Wettbewerb* (im Sinne des Kartellgesetzes)
tritt somit neben den Rechtsguiterschutz der Erlasse zum 6ffentlichen Beschaffungswesen
und weist damit eine sel bststandige Bedeutung auf. 138. Schliesslich unterscheiden sich die
beiden Verfahren auch hinsichtlich ihrer Rechtsfolge. Wahrend die V orschriften des
offentlichen Beschaffungswesens295 der zustén- digen Behdrde nur, aber immerhin,
erlauben, einen allenfalls erfolgten Zuschlag zu widerru- fen, die Teilnehmer der
Submissionsabsprache aus dem Verfahren auszuschliessen und/oder aus dem Verzeichnis
der qualifizierten Anbieter zu streichen, kann die WEK O seit 1. April 2004 geméss Art. 49a
K G auch direkte Sanktionen verhangen. 139. Das Bundesgericht hat im Zusammenhang mit
der Beurteilung von Vergan- genheitssachverhaten denn auch die Zustandigkeit der
Wettbhewerbsbehdrden im Bereich der dffentlichen Beschaffungen bestétigt.296 140.
Zusammenfassend ergibt sich die kumulative Anwendbarkeit der V orschriften des
offentlichen Beschaffungswesens des Bundes sowie der Kantone einerseits und des
Kartellgesetzes andererseits. 141. Andere Vorschriften, die einen Vorbehalt geméass Art. 3

K G begrunden konn- ten, sind nicht ersichtlich. B.4.2 Aber der durch die Bestimmungen



des offentlichen Beschaffungswesens geschaffene Rahmen ist bei der kartellrechtlichen
Beurteilung zu berticksichtigen 142. Wie zuvor ausgefihrt, schliessen die Bestimmungen
des offentlichen Beschaf- fungswesens die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes nicht aus, es
handelt sich bei ihnen mithin nicht um vorbehaltene Vorschriften i.S.v. Art. 3 Abs. 1 KG.
Dies hat aber nicht zur Fol- ge, dass die Regelungen des 6ffentlichen Beschaffungswesens
bei der Anwendung des Kar- tellrechts ganzlich unbeachtlich wéren. Vielmehr ist der
Rahmen, welcher durch die vergabe- rechtlichen Vorschriften geschaffen wird und welcher
auf die allermeisten der nachfolgend néher betrachteten Projekte Anwendung findet,
gebihrend zu beriicksichtigen. Denn esist von einem einheitlichen, in sich geschlossenen
und schltissigen Gesamtrechtssystem aus- zugehen. Die Gesamtrechtsordnung sowie deren
Stimmigkeit in sich selbst ist nun zum ei-

294 Siehe zum Ganzen auch die standige Rechtsprechung der WEKO: RPW 2009/3, 203 1.
Rz 42 ff., Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 2008/1, 94 f. Rz 73 ff., Strassenbel &ge
Tessin; ferner RPW 2009/4, 341 f. Rz 19 ff., Submission Betonsanierung am Hauptgebaude
der Schweizerischen Lan- desbibliothek (SLB). 295 Siehe Art. 11 Bst. ei.V.m. Art. 10
BOB; fur den Kanton Zirich 8§ 28 Bst. ei.V.m. § 23 Abs. 5 sowie § 36 SubV ZH. 296 Urtell
des BGer 2A.59/2005 vom 22.08.2005, RPW 2005/3, 582 E. 3.3, Eidgendssisches
Volkswirt- schaftsdepartement/Betosan AG, Hela AG, Renesco AG, WeisstAppetito AG,
REKO.
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nen bei der Auslegung der verschiedenen Normen zu berticksichtigen.297 Zum anderen ist
sie aber auch zu beachten, wenn das Verhalten der Marktakteure gewtrdigt wird, erfolgt
die- ses doch eingebettet in und im Wissen um die Gesamtrechtsordnung. 143. Bauauftrage,
welche die offentliche Hand298 vergibt, unterstehen einem welit- gehend normierten

V ergabemechanismus.299 So sind in Abhangigkeit vom Auftragswert (Schwellenwert)300
unterschiedliche Vergabeverfahren vorgeschrieben,301 wobel unterschie- den werden kann
zwischen - offenen und selektiven Verfahren, welche bei htheren Schwellenwerten (im
Bau- hauptgewerbe im ausserstaatsvertraglichen Bereich bel kantonalen Vergaben gemass
An- hang 2 1IV6B ab einem Auftragswert von CHF 500° 000.-) zur Anwendung gelangen
und bei welchen der Auftrag 6ffentlich ausgeschrieben wird, so dass— bel selektiven
Verfahren je- denfallsin einem ersten Schritt — alle Anbietenden teilnehmen koénnen; -
Einladungsverfahren, welche bel ,, mittleren® Schwellenwerten (im Bauhauptgewerbeim
ausserstaatsvertraglichen Bereich bei kantonalen Vergaben geméss Anhang 2 1V 6B bei
einem Auftragswert zwischen CHF 300° 000.- und unter CHF 500° 000.-) zur Anwendung
ge- langen und bel welchen die Auftraggeberin ohne 6ffentliche Ausschreibung mindestens
drei Anbietende zur Angebotseingabe einladt, da sie moglichst mindestens drei Angebote
einzu- holen hat302; und - frethandigen Verfahren, welche bel tiefen Schwellenwerten (im
Bauhauptgewerbe im ausserstaatsvertraglichen Bereich bei kantonalen Vergaben geméass
Anhang 2 IV6B bel e- nem Auftragswert unter CHF 300° 000.-) sowie in besonders
gelagerten (hier nicht weiter inte- ressierenden) Fallen303 zur Anwendung gelangen und
bei welchen die Auftraggeberin den Auftrag ohne 6ffentliche Ausschreibung direkt an einen
bestimmten Anbietenden vergibt.304 Erwdhnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass es
der offentlichen Hand jeweils unbe- nommen ist, freiwillig ein hoherschwelliges Verfahren
zur Anwendung zu bringen. Das Ge- meinwesen muss sich diesfalls aber auf die von ihm
gewahlte Verfahrensart behaften lassen und demnach die fur diese Verfahrensart geltenden



Verfahrens- und materiellen Regeln be- folgen.305 M.aW. handelt es sich bei den
vorgesehenen schwellenwertabhangigen Verfah- rensarten um Minimalvorgaben, die nicht
unterschritten, sehr wohl aber vom Gemeinwesen (freiwillig) tberschritten werden dirfen.
So kann beispielsweise ein Gemeinwesen flr Arbei- ten im Bauhauptgewerbe auch bei
einem Auftragswert von CHF 150°000.- anstatt eines frei- handigen Verfahrensein
Einladungsverfahren durchfihren. Erwdhnenswert ist ferner, dass es zulssig ist und
durchaus auch zweckmassig sein kann, wenn ein Gemeinwesen innerhalb eines
freithéndigen Verfahrens anstatt bloss einer, mehre- re Offerten einholt und diese
vergleicht.306 Dadurch mutiert dieses frethandige Verfahren

297 In dem Sinn BGE 137 1l 199 E. 5.1; vgl. dazu ferner BENDICHT LUTHI, Anmerkung
zu ,, Office Connex [Interkonnektion X1]“, Bundesgericht vom 16. Februar 2007, sic! 2007,
552-555, 554 f. 298 Siehe dazu, welche Rechtstrager im Einzelnen hierunter fallen, Art. 8
IVOB. 299 Die IVOB findet im nicht von Staatsvertrégen erfassten Bereich auf alle Arten
von Offentlichen Auf- trégen Anwendung (vgl. Art. 6 Abs. 2 1V6B). 300 Dazu Art. 7 1V6B.
301 Zur Abhéngigkeit des zu wahlenden Verfahrens vom Auftragswert siehe Art. 12bis
Abs. 2i.V.m. An- hang Il IV6B. 302 Art. 12 Abs. 1 Bst. bbis1V6B. 303 Vgl. dazu etwa 8§
10 SubV [ZH]. 304 Siehe zu den diversen Verfahrensarten Art. 13 B6B und Art. 12 IVOB.
305 So zur SubV [ZH] Entscheid des V erwaltungsgerichts des Kantons Zirich
BV.2008.00555 vom 20.05.2009, E. 1.4. 306 In diesem Sinne auch etwa BGE 131 | 137 E.
2.7.
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% Egli - 0 - Ubersicht Sanktionserhthung wegen Beteiligung an Absprachen.
Mutmasslicher Gewinn 982. Als weiterer erschwerender Umstand kommt die Hohe der
erzielten Kartellren- te in Betracht. Ein durch das Verhalten erzielter , Normalgewinn® ist
bereits im Basisbetrag enthalten. Fallt indessen im Einzelfall die unrechtméssige
Kartellrente hoher aus, so ist die- sem Gewinn a's erschwerendem Umstand nach Massgabe
von Art. 2 Abs. 1 und Art. 5

771 Entgegen der Ansicht der Selbstanzeigerinist die Gefahr eines allfélligen
unzutreffenden Ein- drucks allein allerdings kein Grund, von einer Auffihrung abzusehen.
Dies schon nur deshalb nicht, well auch gegeniiber den anderen Parteien eine
Begrindungspflicht besteht. Art. 14 Abs. 2 SVKG regelt im Ubrigen einzig die Moglichkeit
einer Sanktionsreduktion fr die weiteren (nicht die erste) Selbstanzeigerinnen. Dass diese
zusétzlichen Beweismittel oder die daraus folgende zu- sétzliche Dauer in der Verfligung
nicht darzustellen und zu begriinden ware, ergibt sich daraus aber nicht. Dies kann schon
nur deshalb nicht der Fall sein, well dergestalt der Begrindungs- pflicht gegentiber den
anderen Parteien nicht nachgekommen werden kénnte. Die Sanktion wird der
Selbstanzeigerin vorliegend aber ohnehin géanzlich erlassen, weshalb Art. 14 Abs. 2 SVKG
nicht zur Anwendung gelangt. 772 Siehe Rz 212 f.
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Abs. 1 Bst. b SVKG Rechnung zu tragen.773 Dies setzt natirlich voraus, dass eine Berech-
nung der Kartellrente, des durch die Abrede erzielten Gewinns oder minimierten Verlusts,
oder zumindest eine entsprechende Schétzung im Einzelfall moglich ist, wasin der Praxis
selten der Fall sein dirfte. In vorliegendem Fall gibt esimmerhin gewisse Erfahrungswerte
sowie weitere Indizien bezlglich der abredebedingten Preisiberhthungen bei Submissions-



abreden: Zum einen werden in der Literatur diesbeziigliche Erhebungen wiedergegeben.774
Zum anderen liefern auch die Auswertungen in der Untersuchung betreffend Strassenbel&ge
Tessin diesbeziigliche Erkenntnisse.775 Schliesslich Iasst sich in einigen der zuvor
dargestell- ten Fallen aufgrund weiterer Umstande die Erhohung ausnahmsweise
bestimmen oder zu- mindest anndherungsweise schétzen.776 Trotz dieser Indizien
beziiglich der abredebedingten Preiserhdhungen bei Submissionsabreden ist vorliegend von
einer Erhéhung des Sanktions- betrags wegen eines besonders hohen erzielten Gewinns
abzusehen. Dies, well hier im Ver- gleich zur Untersuchung ,, Elektroinstall ationsbetriebe
Bern* der Basisbetrag hoher angesetzt wird, wodurch eine Abschdpfung des mutmasslichen
Gewinns bereits unter diesem Punkt eher erreicht werden kann. Allerdingsist nicht
auszuschliessen, dass sich in kiinftigen Unter- suchungen betreffend

Einzel submissionsabreden — wenn das Vorliegen einer umfassende- ren Submissionsabrede
nicht nachgewiesen werden kann — weisen wird, dass zusétzlich ei- ne Erh6hung des
Sanktionsbetrags wegen Erzielung eines besonders hohen erzielten Ge- winns erforderlich
ist, um zumindest den unrechtmassig erzielten Gewinn vollumfanglich ab- zuschépfen und
gleichzeitig auch eine ptnale Komponente im Sanktionsbetrag zu haben. Besondere
erschwerende Umstande 983. Schliesslich ist als weiterer erschwerender Umstand eine
alféllige fuhrende Rolle eines Abredeteilnehmers in Betracht zu ziehen. Esliegen keine
Anhaltspunkte vor, wonach eines oder mehrere Unternehmen eine bedeutendere Rolle bei
den Abreden einge- nommen hat bzw. haben als die Gbrigen Unternehmen. Das bedeutet,
dass kein Unterneh- men vermehrt die Initiative ergriffen hat oder die Organisation und
Umsetzung Ubernahm. Die Unternehmen haben nur, aber immerhin, die Abreden
organisiert, bel welchen sie ge- schiitzt wurden, was allerdings in der Besonderheit der
Einzel submissionsmarkte begriindet liegt und daher nicht erschwerend a's Innehaben einer
fihrenden Rollei.S.v. Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG zu berticksichtigen ist. Eine gestiitzt auf
diesen Grund erfolgende Erhéhung des Basishetrags erfolgt daher nicht. ii) Mildernde
Umstande 984. Bei mildernden Umsténden, insbesondere wenn das Unternehmen die Wett-
bewerbsbeschrénkung nach dem ersten Eingreifen des Sekretariats, spatestens aber vor der
Er6ffnung eines Verfahrens nach den Art. 26-30 KG beendet, wird der Sanktionsbetrag
ver- mindert (Art. 6 Abs. 1 SVKG). Bei Wettbewerbsbeschrénkungen gemass Art. 5 Abs. 3
und 4 KG wird der Betrag u.a. dann vermindert, wenn das Unternehmen dabel
ausschliesslich eine passive Rolle gespielt hat (Art. 6 Abs. 2 Bst. a SVKG). Der
Minderungsbetrag muss analog zur Festsetzung der erschwerenden Umstande ausgehend
vom (gegebenenfalls, hier aber nicht vorliegend, aufgrund der Dauer erh6hten) Basisbetrag
berechnet werden. 985. Gemaéss den Erl&uterungen zur Sanktionsverordnung kann sodann
in denjeni- gen Fallen, in welchen gar kein Gewinn (treffender wére wohl gar keine
Kartellrente, daauch ein verminderter Verlust wettbewerbsverzerrend ist) erzielt wurde,
eine Sanktionsminderung

773 Vgl. dazu Erlauterungen SVKG (Fn 683), ad Art. 2 Abs. 1 und Art. 5. 774 Siehe etwa
CHRIST (Fn 404), Rz 859, der eine durchschnittliche Erhdhung um 11 % nennt, wobei sie
bei offenen Verfahren tiefer (rund 10 %) sein soll as bei begrenzten (14.5 %) wie dem
Einla- dungsverfahren. 775 RPW 2008/1, 103 Rz 142, Strassenbelége Tessin. 776 Siehe
etwa die Ausfiihrungen in Rz 856.
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vorgenommen werden.777 Wie bereits festgehalten, |asst sich die genaue Hohe der
erzielten Kartellrente und damit des abredebedingten Gewinns nicht feststellen.778 Davon,



dass durch die Abreden gar kein Gewinn erzielt wurde, ist schon nur deshalb nicht
auszugehen, weil an- dernfalls die Bauunternehmen die mit dem Treffen solcher Abreden
verbundenen Aufwande nicht auf sich nehmen und solche Abreden treffen wiirden. Eine
Reduktion aus diesem Grund féllt daher ausser Betracht. 986. Als weitere mildernde
Umstande, welche in Betracht zu ziehen sind, nennt die Literatur unter anderem
Compliance-Programme oder ein besonders geringes Verschul- den.779 Von vereinzelten
Unternehmen waren zwar im Zeitpunkt, in dem die Abreden abge- schlossen wurden,
gewisse Massnahmen zur Verhinderung von Kartellrechtsverstdssen ge- troffen worden. So
wurden etwa entsprechende Weisungen erlassen und Mitarbeitende ab einer gewissen Stufe
mussten diese unterzeichnen. Doch diese bescheidenen V orkehrungen ohne anschliessende
systematische Kontrolle der Einhaltung und ohne effektive Sanktionie- rung im Falle eines
V erstosses dagegen waren — und zwar nicht nur erst retrospektiv, son- dern ohne Weiteres
bereits ex ante offenkundig — ungentigend, um Kartellrechtsversttsse auch wirklich zu
verhindern. In einer Branche, in der bis zum Inkrafttreten der direkten Sank- tionen im KG
das Treffen von kartellrechtswidrigen Submissionsabsprachen an der Tages- ordnung

war, 780 ware ein grundsétzliches Umdenken — ein Wandel der Unternehmenskultur hin
zum Wettbewerbsgedanken — erforderlich. Dies aber setzt seitens der Unternehmen rigo-
rose Vorkehrungen zur Einhaltung der kartellrechtlichen Vorschriften und vor allem auch
de- ren strenge Uberwachung und ausnahmsl ose interne Durchsetzung voraus. Dem war
nicht der Fall, vielmehr tolerierten (aufgrund des Faktischen treffender wohl: begrissten)
die Un- ternehmen sehenden Auges das Treffen von Submissionsabsprachen durch ihre
Mitarbei- tenden mittleren und hohen Kaders. Folglich kénnen die getroffenen Compliance-
Massnahmen auch nicht als mildernde Umstande berticksichtigt werden. Dass das Ver-
schulden keineswegs gering, sondern vielmehr gravierend war, wurde ebenfalls bereits er-
l&utert. 781 Auch aus diesem Grund ist eine Sanktionsminderung nicht moglich. 987. Der
Umstand, dass ein Unternehmen die verfahrensausl 6sende Selbstanzei- ge eingereicht hat,
ist im Zusammenhang mit der Gewahrung eines allfaligen Sanktionser- lasses relevant und
kann nicht im Rahmen der mildernden Umstande zusétzlich beriicksich- tigt werden. Auch
den nach Verfahrenser6ffnung eingegangenen Selbstanzeigen resp. der daraus folgenden

K ooperation mit der Behtrde wird ausschliesslich im Rahmen der Sankti- onsreduktion
1.S.v. Art. 12 f. SVKG Rechnung getragen und nicht zusétzlich im Rahmen von Art. 6
SVKG.782 988. Als mildernder Umstand beriicksichtigt werden kdnnte kooperatives
Verhalten, soweit es ausserhalb einer Selbstanzeige erfolgt.783 Dies setzt allerdings eine
Zusammenar- beit mit den Wettbewerbsbehdrden voraus, die Gber die ohnehin spezifisch
kartellrechtlich geforderte Mitarbeit hinausgeht, denn das blosse Nachkommen der
diesbeziiglichen gesetz- lichen Pflichten kann nicht bereits sanktionsmildernd sein.784
Vorliegend kéme eine solche Beriicksichtigung kooperativen Verhaltens einzig in Bezug
auf Strabag in Betracht, nament-

777 Erlauterungen SVKG (Fn 683), ad Art. 2 Abs. 1; vgl. auch RPW 2009/3, 216 Rz 134.,
Elektroin- stallationsbetriebe Bern. 778 Siehe Rz 982. 779 BSK
KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 198), Art. 49aKG N 88. 780 Siehe nur etwa RPW 2008/1,
96 ff. Rz 88 ff., Strassenbelége Tessin. 781 Rz 917. 782 Erlauterungen SVKG (Fn 683), ad
Art. 6; vgl. auch RPW 2009/3, 217, Rz 141 f., Elektroinstallati- onsbetriebe Bern. 783 So
etwaBSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 198), Art. 49aKG N 86. 784 So bereits RPW
2009/3, 217, Rz 142, Elektroinstall ationsbetriebe Bern.
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lich aufgrund deren Aussageverhalten anl&sslich des Parteiverhdrs und insbesondere der
vorgangig getroffenen internen Abklarungen und Aufarbeitungen des Geschehenen. Da
Strabag aber ohnehin sanktionslos bleibt, ertibrigt sich eine ndhere Prifung einer allféligen
Sanktionsmilderung beziglich ihr. 989. Bezlglich aller Ubrigen Parteien sind keine
mildernden Umstande ersichtlich, welche zu einer Reduktion des Sanktionsbetrags fiihren
wirden. 990. [...], [...] und [...] machen mildernde Umstande geltend. Sie berufen sich da-
bei auf ihre Compliance-Massnahmen (zur Schilderung derjenigenvon[...] resp. [...] siehe
Rz 920 resp. 922).785 Die Anforderungen, welche die Wettbewerbsbehdrden an solche
Com- pliance-Massnahmen stellen wiirden, seien vollig Uberrissen und nicht umsetzbar.
[...] fuhrt s mildernde Umsténde zudem an, bel der Bussenberechnung werde teilweise
ein fiktiver Umsatz zu Grunde gelegt, was mildernd zu berticksichtigen sei. Sodann seien
die betroffe- nen Offerten im Vergleich zum Volumen der in diesen Jahren gerechneten
Offerten marginal. Es fehle zudem an jeglichen Vergeltungsmassnahmen.786 991. Die von
[...] und[...] getroffenen Compliance-Massnahmen wurden bereits an anderer Stelle
betrachtet, worauf verwiesen sei. 787 Es sai hier bloss wiederholt, dass diese nicht
ausreichend sind, um als mildernde Umstande beriicksichtigt zu werden, fehlt es doch
insbesondere an Uberwachungs-, Kontroll- und Durchsetzungsmechanismen. Dass]...]
Compliance-Massnahmen als mildernde Umstande anfiihrt, erstaunt nur schon deswegen,
weil sie gleichzeitig geltend macht, den Vertretern von ihr, welche bei den angeblichen Ab-
sprachen involviert gewesen sein sollen, sai nicht bewusst gewesen, mit diesem angeblichen
Verhaten gegen das KG zu verstossen. Die weiteren von [ ...] als mildernde Umsténde
ange- fuhrten Griinde vermdgen ebenfalls nicht zu Giberzeugen. Der erstgenannte Grund
waére, wenn schon, nicht als mildernder Umstand zu wiirdigen, sondern bei der Bestimmung
des entsprechenden Basi shetragssatzes. Die beiden |etztgenannten Griinde konnen bei Ein-
zel submissionsabsprachen und entsprechender Einzel submissionsmarktabgrenzung nicht
relevant sein. B.7.2.4 Zwischenergebnis 992. Zusammenfassend berechnen sich die
Sanktionen demnach wie folgt: Zu- néchst ist die Obergrenze des Basisbetrags (ohne
Mehrwertsteuer) zu ermitteln. Fir die Be- rechnung des Basisbetrags (ohne
Mehrwertsteuer) wird alsdann ein Prozentsatz von 7 % (erfolgreiche eigene Schutznahmen
sowie wegen V erfahrensabbruch durch den Bauherrn erfolglos gebliebene Schutznahme)
herangezogen. Ein Zuschlag fur die Dauer ist vorliegend nicht vorzunehmen. Der
Basisbetrag wird al sdann entsprechend den zuvor genannten er- schwerenden Umsténden
erhoht. Mildernde Umstande, die zu einer Reduktion des Basisbe- trags fuhren wirden, sind
nicht ersichtlich. Dies ergibt folgende Sanktionsbetrage beziiglich der einzelnen Parteien
(Reihenfolge nach Hohe der Sanktionsbetrage). Zu erganzen bleibt, dass diese Tabelle den
Eindruck erwecken kénnte, die Selbstanzeigerin sei Gberdurch- schnittlich oft an Abreden
beteiligt gewesen und habe tberdurchschnittlich davon profitiert. Dieser Eindruck
alerdings ware unzutreffend; er ist auf die umfassende K ooperationspflicht im Rahmen der
Selbstanzeige zurtickzuf iihren. Im Einzelnen wurde dies an anderer Stelle erértert, worauf
verwiesen sei.788

785 Act. [...]. 786 Act. [...]. 787 Siehe Rz 921 resp. 923. 788 Siehe Rz 212 f.
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Hohe der Sanktion je Partei in [Tsd.] CHF (vor Selbstanzeige, auf ganze Frankenbetrage
gerundet). 993. Soweit Konzernverhaltnisse vorliegen, werden die Sanktionen unter
solidari- scher Haftbarkeit sowohl den jeweiligen Konzernmuttergesellschaften im
Zeitpunkt des Verstosses resp. der Verstdsse wie auch den handelnden



Konzerntochtergesellschaften auferlegt. Diesist der Fall beziglich Aktiengesellschaft
Cellere (Schiess), Brebau Holding AG (Egli), Brunner Erben Holding AG (Brunner),
Gewerbezentrum Unterfeld AG (Birchmeier) sowie[...]. B.7.2.5
Verhdtnismassigkeitsprifung 994. Schliesslich muss eine Busse als Ausfluss des
Verhdtnismassigkeitsgrund- satzes fur die betroffenen Unternehmen auch finanziell tragbar
sein,789 was vorliegend ohne Weliteres der Fall ist. B.7.3 Selbstanzeige — Vollstandiger
Erlass der Sanktion 995. Wenn ein Unternehmen an der Aufdeckung und Beseitigung der
Wettbe- werbsbeschrankung mitwirkt, kann auf eine Belastung dieses Unternehmens ganz
oder teil- weise verzichtet werden. Diesen Grundsatz hélt Art. 49a Abs. 2 KG fest, wobei in
Art. 8 ff. SVKG die Modalitdten eines vollstéandigen und in Art. 12 ff. SVKG digjenigen
eines teilweisen Sanktionserlasses aufgefiihrt sind. B.7.3.1 Allgemeines zur
Sanktionsbefreiung 996. Geméss Art. 8 Abs. 1 SVKG erlasst die WEKO einem
Unternehmen die Sank- tion vollstandig, wenn es seine Beteiligung an einer
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG anzeigt und als Erstes
entweder m Informationen liefert, die es der Wettbewerbsbehtrde ermdglichen, eine
Untersu- chung zu eréffnen (Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG, Eroffnungskooperation) oder

789 Siehe ausfuhrlicher dazu RPW 2009/3, 218, Rz 150 m.w.H.,
Elektroinstallationsbetriebe Bern. Partel Sanktionsbetrag [in Tsd. CHF] Birchmeier
[200-300] Walo [100-200] Huppi [1-100] Keller-Frei [1-100] Toller [1-100] Tibau
[1-100] Schiess (nunmehr Cellere AG Zirich, Bau- unternehmung) [1-100] Brunner
[1-100] Hagedorn [1-100] Mller [1-100] Flexbelag [1-100] Kern [1-100] Egli [1-100]
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m Beweismittel vorlegt, welche der Wettbewerbsbehdrde ermoglichen, einen Wettbe-
werbsverstoss gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 festzustellen (Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG,
Feststellungskooperation). Ein 100-prozentiger Sanktionserlass kann auch dann noch
gewahrt werden, wenn die Wettbewerbsbehdrden von Amtes wegen oder infolge An- zeige
eines Dritten eine V orabkl&rung oder Untersuchung ertffnet haben.790 997. 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). 998. Weiter wird
gemass Art. 8 Abs. 2 SVKG von einem Unternehmen kumulativ verlangt, dassm seine
Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbehdrde eine ununterbrochene und un-
eingeschrankte ist; m es sémtliche Informationen und Beweismittel unaufgefordert vorlegt;
m esweder eine anstiftende oder fuhrende Rolle am Wettbewerbsverstoss gespielt noch
andere Unternehmen zur Teilnahme an diesem gezwungen hat, und m es seine Beteiligung
am Wettbewerbsverstoss spétestens zum Zeitpunkt der Selbst- anzeige oder auf erste
Anordnung der Wettbewerbsbehdrde einstellt. B.7.3.2 Subsumtion und Ergebnis 999. Die
vorliegende Untersuchung wurde aufgrund der Anzeige eines Dritten am 8. Juni 2009
eroffnet und am 9. Juni 2009 mittels Hausdurchsuchungen eingeleitet. Parallel dazu wurde
an denselben Daten eine Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aar- gau®
eroffnet und ebenfalls Hausdurchsuchungen vorgenommen. An dieser Stelleist zu be-
tonen, dass es sich bei der Anzeigerin nicht um Birchmeier, die Selbstanzeigerin, handelt.
Ein Sanktionserlass infolge Eréffnungskooperation i.S.v. Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG kommt
demnach fir Birchmeier nicht in Frage. Am Kartell beteiligte Unternehmen kénnen in
einem derartigen Fall nur noch zufolge Feststellungskooperation in den Genuss einer
Sanktionsbe- freiung resp. Reduktion kommen.791 1000. Anlasslich der Hausdurchsuchung



vom 9. Juni 2009 in der den ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau® betreffenden
Untersuchung (Akten-Nr. 22-0385) beantragte die durchsuchte Birchmeier zun&chst
telefonisch sowie mit umgehender schriftlicher Bestétigung per Fax die Teilnahme am
Bonusprogramm und erklarte ihre Bereitschaft zur Kooperation.792 Sie machte noch
anlésslich der Hausdurchsuchung prézisierende und aufschlussreiche An- gaben Uber die
Abredetétigkeit. In der Folge reichte sie bei ihr noch auffindbares Beweisma- terial ein und
machte auch Ausfihrungen dazu. Einige der von ihr genannten Projekte sind dabei im
Kanton Zurich gelegen. 1001. Mit Fax vom 31. Mai 2011 bekré&ftigte Birchmeier
ausdriicklich, dass ihre Selbstanzeige sowie ihr Wille zur Kooperation selbstverstandlich
auch fir die vorliegende Untersuchung 22-0384 betreffend den Strassen- und Tiefbau im
Kanton Zurich gelte.793 Mit Schreiben vom 6. und 10. Juni 2011 reichte sie daraufhin eine
spezifische Beschreibung der im Kanton Ziirich gelegenen Projekte sowie dazugehorige
Beweismittel ein.794 Am 20. Juni

790 So bereits RPW 2009/3, 219, Rz 153 m.w.H., Elektroinstall ationsbetriebe Bern. 791
Insofern gleichgelagert RPW 2009/3, 219, Rz 156, Elektroinstallationsbetriebe Bern. 792
Siehe zusammenfassend act. [...]. 793 Act. [...]. 794 Act. [...]sowieact. [...].
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2011 erganzte sie diese Angaben mindlich in den Raumlichkeiten des Sekretariats und be-
antwortete dabel auch mit ihren Angaben zusammenhangende Fragen des Sekretariats. 795
1002. Birchmeier hat unaufgefordert die in ihrem Einflussbereich liegenden Informa- tionen
und Beweismittel betreffend die Abreden vorgelegt und diese durch ihre Angaben er-
lautert und prézisiert. Es bestehen keine Anzeichen oder auch nur die geringsten Anhalts-
punkte dafUr, dass Birchmeier irgendwel che abgesprochenen Projekte im Kanton Zdrich, an
welchen sie beteiligt war, insbesondere solche, bei welchen sie Schutznehmerin war, unge-
nannt gelassen hétte. Die V oraussetzung gemass Art. 8 Abs. 2 Bst. b SVKG ist damit
erfullt. Ohne den von Birchmeier gemachten Angaben und eingereichten Beweismitteln
waére es den Wettbewerbsbehtrden in etlichen der Falle nicht gelungen, die Abrede und
damit den Wettbewerbsverstoss rechtsgentiglich zu beweisen; erst die Selbstanzeige machte
diesmoglich. Art. 8 Abs. 4 Bst. b SVKG steht einem vollstandigen Sanktionserlass
demnach nicht im Wege. 1003. Aufgrund der zeitlichen Abfolge auf den ersten Blick fragen
kodnnte man sich, ob Birchmeier bezliglich der vorliegenden Untersuchung (Akten-Nr.
22-0384) wahrend des gesamten V erfahrens ununterbrochen, uneingeschrankt und
insbesondere ohne Verzug mit den Wettbewerbsbehtrden zusammenarbeitete (Art. 8 Abs. 2
Bst. ¢ SVKG). Bei ndherer Be- trachtung zeigt sich aber, dass auch das Vorliegen dieser
Voraussetzung zweifelsfrei zu be- jahen ist. Birchmeier nannte im Rahmen ihrer
Selbstanzeige, die sie noch anlasslich der Hausdurchsuchung initiierte, in der parallelen
Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kan- ton Aargau” sdmtliche abgesprochenen
Fale, in welche sieinvolviert war, darunter auch die im Kanton Zirich gelegenen. Dass von
den Wettbewerbsbehdrden — primér aus Kapazitéts- grinden — zwei parallele
Untersuchungen gefuhrt wurden, kann nun nicht zum Nachteil der Birchmeier gereichen,
die versténdlicherwei se davon ausging, mit dieser Benennung und Beschreibung der
abgesprochenen Projekte im Rahmen der gegen sie laufenden Untersu- chung unabhéngig
davon, in welchem Kanton diese Projekte lagen, dasihrige fir einen Sanktionserlass getan
und ohne Verzug mit den Wettbewerbsbehdrden kooperiert zu haben. Nachdem sich
Birchmeier der formellen Fihrung zweier paralleler Untersuchungen bewusst wurde, hat sie
unverzuglich samtliche diese Informationen auch in vorliegender Untersu- chung



eingereicht und insbesondere auch anlasslich der mindlichen Erganzung weiter pré&- zisiert
und ausgefthrt. Birchmeier hat demzufolge auch die Voraussetzung der ununterbro-
chenen, uneingeschrankten und ohne Verzug vorgenommenen Zusammenarbeit mit den
Wettbewerbsbehorden erfillt. 1004. Trotz dieser zeitlichen Verzégerung, die, wie gesagt,
nicht der Birchmeier zum Nachteil gereichen kann, war Birchmeier in vorliegender
Untersuchung die erste Gesell- schaft, die eine Selbstanzeige einreichte. Es braucht daher
der genaue Zeitpunkt, ab wel- chem die Selbstanzeige in vorliegender Untersuchung als
eingegangen gilt, nicht ermittelt zu werden, denn Art. 8 Abs. 4 Bst. a SVKG steht einem
vollsténdigen Sanktionserlass so oder so nicht entgegen. 1005. Auch die weiteren
Voraussetzungen fur einen vollsténdigen Sanktionserlass sind erfillt. So stellte Birchmeier
ihre Abredetétigkeit unverziglich im Zeitpunkt der Selbstan- zeige ein (Art. 8 Abs. 2 Bst. d
SVKG) und sie hatte auch keine anstiftende oder fihrende Rolle bel diesen
Wettbewerbsverstossen inne. Durch die Besonderheit von Einzel submissi- onsmérkten
bedingt, hat Birchmeier nur, aber immerhin, in denjenigen Féllen, in welchen sie um Schutz
ersuchte, die Kontaktaufnahme initiiert. Darin kann aber weder eine anstiftende noch eine
fuhrende Rolle erblickt werden, ist dies doch untrennbar mit der Natur von Ein-

zel submissionsmérkten verbunden und auf diese zuriickzufiihren. Davon, dass Birchmeier
andere Gesellschaften zur Teilnahme an Wettbewerbsverstdssen gezwungen hétte, kann

795 Beim Protokoll der mundlichen Erganzung handelt es sich um act. [...].
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keine Rede sein. Art. 8 Abs. 2 Bst. a SVKG steht einem Sanktionserlass folglich nicht
entge- gen. 1006. Zusammenfassend ist damit festzustellen, dass Birchmeier samtliche
Voraus- setzungen fur einen vollstandigen Erlass der Sanktion erfllt und esist auf eine
Sanktionsbe- lastung der Birchmeier zu verzichten. 1007. HUppi erachtet den
Sanktionserlass gegeniiber Birchmeier als nicht gerecht- fertigt. Zunéachst hétten sich die
von Birchmeier gelieferten Unterlagen und vor allem die da- mit verbundenen
Anschuldigungen von Mitbewerbern in grosster Mehrheit als falsch und haltlos erwiesen.
Insbesondere die gegen Hippi vorgebrachten Anschuldigungen seien halt- los. Im Antrag
werde festgehalten, dass Fal schaussagen die Sanktionsbefreiung oder - reduktion auf das
Wesentlichste gefahrden wirden. Die Selbstanzeige in vorliegendem Ver- fahren sei rund
zwei Jahre nach Er6ffnung des Verfahrens erfolgt und habe sich auf Sach- verhalte
bezogen, die den Wettbewerbsbehtrden bereits bekannt gewesen sein mussten. Wenn die
Kooperation erst in einem spaten V erfahrensstadium erfolge und keine wesentlich neuen
Erkenntnisse liefere, sei ein Sanktionserlass ausgeschlossen. Birchmeier habe nicht
ununterbrochen und insbesondere ohne Verzug mit den Wettbewerbsbehorden zusammen-
gearbeitet. Wenn die zweijdhrige Zeitspanne zwischen Untersuchungserdffnung und Selbst-
anzeige nicht als Verzug zu werten sei, sei das unerklarlich. Die Umstande wiirden nahele-
gen, dass Birchmeier nicht von selber, sondern auf Druck und V oranzeige durch das Sekre-
tariat eine Selbstanzeige eingereicht habe. Zudem erscheine Birchmeier as,, Radelsfiihrer”.
Sie sal die Einzige, die Uber angebliche Absprachen Buch gefiuhrt habe und so Druck auf
andere Unternehmen habe machen kénnen. Auch die grosse zahlenméssige angebliche Be-
teiligung von Birchmeier an Absprachen spreche dafur, dass Birchmeier klar die aktivste
Rol- le bei alfaligen Absprachen gehabt habe. 1008. Dazu ist in der gebotenen Kiirze
festzuhalten, dass sich die von Birchmeier eingereichten Unterlagen und Ausfihrungen al's
zuverlassig und zutreffend herausgestel It haben. Es kann auf die Erdrterungen der einzelnen
Félle verwiesen werden. Von Falschaus- sagen, wie Hippi sie erkennen will, kann keine



Rede sein. Was den zeitlichen Ablauf betrifft und insbesondere dass die Zusammenarbeit
von Birchmeier als ohne Verzug erfolgt zu wer- ten ist, wurde bereits an friherer Stelle
ausgefuhrt, worauf verwiesen sei.796 Was die angeb- liche Stellung von Birchmeier as

» Ra&delsfuhrerin® angeht, ist ebenfalls auf bereits gemachte Ausfihrungen zu verweisen.797
Der dlfédlige Eindruck, die Selbstanzeigerin habe sich tiber- durchschnittlich oft an
Abreden beteiligt, ist schlicht unzutreffend und nur auf die unterschied- lichen
Dunkelziffern zurtickzufihren; ihr kam keine fihrende Rolle zu. Es bestehen sodann
keinerlei Anzeichen dafiir, dass Birchmeier mit der ,, Absprachenliste” andere Unternehmen
zur Teilnahme an Abreden gezwungen oder angestiftet hétte. Vielmehr ging es bei dieser
Liste darum, an den (von allen Beteiligten freiwillig geftihrten) Verhandlungen prasent zu
ha- ben, wer wann wo und welche Stiitzofferten erhalten hat, um besser argumentieren zu
kon- nen. B.7.4 Verjahrung 1009. Eine Partei macht geltend, dass nahezu alle sie
betreffenden Vorwurfe ver- jahrt seien. Zur Begriindung fuhrt sie aus, bei den Sanktionen
nach Art. 49a KG handle es sich um Bussen im Sinne des StGB, welche als Ubertretungen
zu qualifizieren seien. Die Verjdhrung von Sanktionen nach Art. 49a KG werde im KG
nicht explizit geregelt, weshab das V StrR diesbeziiglich zur Anwendung gelange und die
Verjdhrung demnach spétestens nach vier Jahren eintrete (Art. 11 VSirR i.V.m. Art. 333
Abs. 6 Bst. b StGB). Sofern nicht von einer Anwendbarkeit des V StrR ausgegangen werden
sollte, kdmen die Verjahrungsregeln

796 Siehe Rz 1003. 797 Rz 212 f.
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von Art. 109 StGB zur Anwendung, wodurch eine Verjdhrung bereits nach drei Jahren
eintre- te. Um den Eintritt der Verfolgungsverjdhrung zu verhindern, musse vor Ablauf der
Verjah- rungsfrist ein erstinstanzliches Urteil ergangen sein.798 1010. Wahrend die
(Verfolgungs)V erjdhrung von kartellrechtlichen Strafsanktionen (Art. 54 f. KG) im
Kartellgesetz ausdriicklich geregelt ist (Art. 56 KG), fehlt eine vergleichbare allgemeine
Vorschrift beziiglich der kartellrechtlichen Verwaltungssanktionen (Art. 49a-52 KG). Im
Gegensatz zu den Ubrigen V erwaltungssanktionsbestimmungen (Art. 50-52 KG) enthéalt der
vorliegend einzig interessierende Art. 49a KG aber immerhin eine die zeitliche Dimension
betreffende Regelung. Geméss dessen Abs. 3 Bst. b entfallt ndmlich eine Sankti-

onsbel astung, wenn ,, die Wettbewerbsbeschrankung bei Eréffnung der Untersuchung lénger
alsfunf Jahre nicht mehr ausgetibt worden ist*. Zu kl&ren bleibt nachfolgend, ob Verwal-
tungssanktionen geméss Art. 49a KG nebst dieser in Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG statuierten
Frist weiteren (Verfolgungs)V erjahrungsfristen unterstehen und gegebenenfalls wie lange
diese sind. Nicht zu behandeln ist dabei, welche Verjahrungsfristen fir die Ubrigen Verwal-
tungssanktionsbestimmungen (Art. 50-52 KG) gelten.799 1011. Zur Natur der Frist von
Art. 49aAbs. 3 Bst. b KG &ussert sich die Botschaft nicht.800 In der Lehre ist umstritten,
ob essich bei dieser Fiinfjahresfrist um eine (Verfol- gungs)V erjahrungs-801 oder eine
Verwirkungsfrist802 handelt; eine Begriindung der vertrete- nen Ansichten findet sich
jedoch nicht. Der Unterschied ist im hier interessierenden Kartell- verwaltungsverfahren
allerdings ohnehin nicht Uberzubewerten: Aufgrund des Untersu- chungsgrundsatzes sind
namlich sowohl Verwirkungs- wie auch Verjahrungsfristen von Am- tes wegen zu
berticksichtigen. Auch die Tatsache, dass diese Frist unbestrittenermassen nicht
unterbrechbar — sehr wohl mit Eréffnung einer Untersuchung aber definitiv gewahrt —ist,
fuhrt nicht zwangs aufig dazu, dass es sich dabei um eine Verwirkungsfrist handelt, sind
doch auch etwa die Verfolgungsverjdhrungsfristen des StGB (vgl. Art. 97 StIGB) seit der



Re- vision von 2002 nicht mehr unterbrechbar und werden mit einem erstinstanzlichen
Urteil de- finitiv gewahrt. Zudem bezieht sich Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG (ungeachtet seiner
Natur) —wie bereits der Wortlaut, aber auch die Gesetzessystematik zeigt — einzig auf die
Verhdngung der Sanktion, es bezieht sich jedoch nicht auf die grundsétzliche M églichkeit,
ein Kartellver- waltungsverfahren zu eréffnen, um die Rechtswidrigkeit einer
Verhaltensweise zu untersu- chen und gegebenenfalls fir die Zukunft zu untersagen,
weshalb dies auch seit mehr als funf Jahren vor Untersuchungser6ffnung nicht mehr
ausgelbten Verhatensweisen moglich ist.803

798 Siehe act. [...]. 799 Dazu etwa RPW 2006/1, 171 Rz 206, Flughafen Ziurich AG
(Unique) — Valet Parking. 800 Botschaft iiber die Anderung des Kartellgesetzes, BBI 2002
2042. Nicht nachvollziehbar daher die Aussage von MARCEL ALEXANDER
NIGGLI/CHRISTOF RIEDO, in: Basler Kommentar, Kartellge- setz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Vor Art. 49a-53 KG N 170, wonach es ,,gegen die erklarte Absicht des
Gesetzgebers* wére, bei Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG von einer Verfolgungsverjah-
rungsbestimmung auszugehen. Diese Bestimmung wurde erst mit der Revision von 2002
einge- fuhrt, wobei sich die Botschaft mit keinem Wort zu ihrer Natur dussert (so an sich
treffend auch BSK KG-NIGGLI/RIEDO, Vor Art. 49a-53 KG N 164). Die Ausfihrungen
beziiglich Verzicht auf Ver- jahrungsregeln in der Botschaft zur Revision von 1995 kénnen
sich schon nur aus zeitlicher Sicht nicht auf den erst mehrere Jahre spéter geschaffenen Art.
49a Abs. 3 Bst. b KG beziehen, ergo ist eine diesbeziigliche , erklérte Absicht des
Gesetzgebers* nicht auszumachen. 801 PATRICK KRAUSKOPF/OLIVIER
SCHALLER/SIMON BANGERTER, in: Schweizerisches und européisches
Wettbewerbsrecht, Geiser/Krauskopf/M tinch (Hrsg.), Basel 2005, Rz 12.46. 802 PHILIPPE
SPITZ, Ausgewahlte Problemstellungen im Verfahren und bei der praktischen Anwen-
dung des revidierten Kartellgesetzes, sic! 2004, 553-568, 564; LUCAS DAVID/RETO
JACOBS, Schweizerisches Wettbewerbsrecht, 5. Aufl., Bern 2012, Rz 796; BSK
KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 198), Art. 49aKG N 241; BORER (Fn 584), Art. 53 KG N
4. 803 Hierauf hinweisend etwa DAVID/JACOBS (Fn 802), Rz 796; BSK
KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 198), Art. 49aKG N 240. Fraglich erscheint allerdings, ob
bei derart lange nicht mehr ausgelibten, nicht
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1012. Die Frage nach der Natur der Frist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG braucht vor-
liegend nicht geklé&rt zu werden. So oder so ist beziiglich der Sanktionen gemass Art. 49a
KG das Bestehen einer zusétzlichen Verfolgungsverjahrungsfrist und insbesondere eine
An- wendbarkeit der — jeweils erst mit erstinstanzlichem Urteil gewahrten — vierjghrigen
Verfol- gungsverjdhrungsfrist des V StrR sowie der dreijahrigen
Verfolgungsverjahrungsfrist des StGB auszuschliessen.804 Dies ergibt sich aus dem Sinn
und Zweck der explizit in Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG vorgesehenen Frist —esist dieser
Bestimmung namlich e contrario zu ent- nehmen, dass Verhaltensweisen, die weniger lange
nicht mehr ausgelibt worden sind, sollen sanktioniert werden konnen. Zudem kann davon
ausgegangen werden, dass der Gesetzge- ber mit dieser Bestimmung nicht einein sich
widerspriichliche Regelung und weitgehend in- haltsleere Norm schaffen wollte. Dies ware
jedoch gerade der Fall, wenn zusétzlich zu dieser Frist noch eine
Verfolgungsverjahrungsfrist — insbesondere eine bedeutend kirzere (verwal-
tungs)strafrechtliche — hinzutreten wirde: So wirde z.B. bei einem seit viereinhalb Jahren
vor Untersuchungserdffnung nicht mehr ausgetibten Verhalten zwar die Frist von Art. 49a



Abs. 3 Bst. b KG noch laufen, die Verfolgungsverjéhrung wére aber bereits eingetreten.
Eine Sanktionierung wére diesfalls wegen Zeitablaufs nicht mehr moglich, obwohl Art. 49a
Abs. 3 Bst. b KG gerade von einer Sanktionierbarkeit ausgehen und eine solche (e
contrario) statu- ieren wirde. Hinzu kommt, dass die (ohnehin kurzen) strafrechtlichen
Verfolgungsverjéh- rungsfristen erst mit Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens
gewahrt werden, was fur Kartellverwaltungsverfahren ganzlich unpassend erscheint.
Aufgrund ihrer Komplexitét, der regelméassigen Involviertheit mehrerer Parteien sowie des
zweiteiligen institutionellen Auf- baus der Wettbewerbsbehtrden haben solche Verfahren
erfahrungsgemass eine Dauer von mehreren Jahren. Hinzu kommt, dass damit falsche
Anreize gesetzt wirden, denn die Par- teien haben zahlreiche M6glichkeiten, ein
Kartellverwaltungsverfahren zu verzogern. Die Nutzung dieser wére fir sie ein leichtes und
vor alem auch profitables Vorgehen, wenn es denn mit dem Eintritt einer Verjdhrung
belohnt wiirde. Esist daher Ubereinstimmung mit mehreren Stimmen aus der LehreS805
festzustellen, dass bei Sanktionen geméss Art. 49a KG nebst der in Art. 49aAbs. 3Bst. b
K G statuierten Frist keine eigentliche Verfolgungsverjéh- rungsfrist besteht. M.aW. kann
wahrend einer laufenden Untersuchung keine Verjahrung eintreten.806 Die
Wettbewerbsbehorden haben jedoch das Beschleunigungsgebot zu beach- ten und eine
alfélige Uberméssig lange Verfahrensdauer bei der Sanktionsbemessung re- duzierend zu
berticksichtigen.807 Bloss der Vollstandigkeit halber sei schliesslich erwéhnt, dass selbst
NIGGLI/RIEDO, welche sich — soweit ersichtlich als einzige Autoren — fir eine
grundsétzliche Anwendbarkeit der (verwaltungs)strafrechtlichen Verfolgungsverjahrungs-

direkt sanktionierbaren Verhaltensweisen Uberhaupt noch ein aktuelles und praktisches
Offentli- ches Interesse an einer Untersuchunger6ffnung besteht, jedenfalls wenn bereits vor
Untersu- chungseroffnung evident ist, dass diese Verhaltensweise seit mehr als finf Jahren
nicht mehr ausgelibt wird, und solange keine Anzeichen dafur vorliegen, dass die Parteien
diese Verhal- tensweise kiinftig wieder aufzunehmen gedenken (lub/grs/lum). 804 Eine
Anwendbarkeit der Verjahrungsregeln des V StrR sowie des StGB verneinend bereits RPW
2010/1, 172 Rz 353, Preispolitik Swisscom ADSL, mit der Begriindung, das Verfahren
richte sich nach dem VwV G und die Regeln des V StrR und des StGB kdmen nur erganzend
und analog zur Anwendung. 805 So DAVID/JACOBS (Fn 802), Rz 797; SPITZ (Fn 802),
564; BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 198), Art. 49aKG N 239. 806 DAVID/JACOBS
(Fn 802), Rz 797, erachten dies als rechtsstaatlich heikle Situation. Diesbeziglich ist
anzumerken, dass die Situation einerseits durch das Beschleunigungsgebot entschérft wird,
andererseits aber selbst im Kernstrafrecht eine solche ,, Unverjahrbarkeit besteht, wenn
auch nur, so doch immerhin, ab Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens. 807 Zu
weitgehend DAVID/JACOBS (Fn 802), Rz 797, welche diesfalls a's Grundsatz von einer
ganzli- chen Sanktionsbefreiung ausgehen. Eine solche kommt héchstens ausnahmsweise
bei einer massiv Ubermassig langen Verfahrensdauer in Frage.
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normen aussprechen, dies primér mit Bezug auf Art. 50-52 KG tun; hinsichtlich der
Sanktio- nen geméss Art. 49a KG lassen sie aber die Frage letztlich offen.808 1013.
Unbestritten ist nun, dass — ausser bei Fall [...]809 — bei allen hiervor im Ein- zelnen
betrachteten Einzel submissionsabsprachen diein Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG vorgese- hene
Frist eingehalten ist. Bei Fall [...] verhdlt es sich so, dass — ausgehend von der in casu
vorgenommenen Marktabgrenzung, wonach im Ergebnis bei Einzel submissionsabsprachen
jede einzelne Submission einen eigenen Markt darstellt — das auf diese Submission bezoge-



ne kartellrechtswidrige Verhalten, namentlich das Treffen der Abrede bei dieser Ausschrei-
bung sowie deren Umsetzung, funf Jahre vor Untersuchungser6ffnung nicht mehr ausgelibt
worden ist. Zudem ist die aus diesem Verhalten resultierende Auswirkung810 resp. deren
Er- folg, ndmlich die Erteillung des Zuschlags an den vorbestimmten Anbietenden, mehr als
funf Jahre vor Untersuchungser6ffnung eingetreten. Fall [...] wird folgedessen
Ubereinstimmend mit Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG auch nicht sanktioniert. In alen tbrigen
Falen ist eine Sanktio- nierung jedoch moglich und es steht ihr keine
Verfolgungsverjahrung im Wege. B.7.5 Ergebnis 1014. Die Sanktionsberechnung fur die
einzelnen Gesellschaften l&sst sich nach dem Gesagten gestiitzt auf die vorangehenden
Ausfuhrungen wie folgt zusammenfassen, wobei vorausgeschickt sei, dass sich eine
tabellarische Aufstellung beziiglich Birchmeier und Schiess (nunmehr Cellere AG Zrich,
Bauunternehmung) ertibrigt, daim ersten Fall ein voll- sténdiger Erlass der Sanktion erfolgt
und im zweiten Fall eine Pauschal sanktion von CHF 35°000.- festgesetzt wird: [Die
tabellarische Aufstellung der Sanktionsberechnung fir die ein- zelnen Gesellschaften wurde
gestrichen.]

808 BSK KG-NIGGLI/RIEDO (Fn 800), Vor Art. 49a-53 KG N 170: ,,Diese Regelung
[Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG] kann ndmlich — jedenfalls firr die anderen

V erwaltungssanktionen — nicht massgeblich sein, denn Art. 49a Abs. 3 lit. b Iasst sich auch
bei phantasievoller Auslegung schwerlich a's eine Verjahrungsbestimmung der Art. 50 ff.
verstehen. Fur die anderen Verwaltungssanktionen muss folglich jedenfals die
kernstrafrechtliche Regelung gelten” (Hervorhebungen hinzugefiigt).

Bloss am Rande sei erwéhnt, dass die von NIGGLI/RIEDO vorgenommene Qualifikation
der Sank- tion gemass Art. 49a K G als strafrechtliche Ubertretungen (vgl. Vor Art. 49a-53
KG N. 171 und 65 f.) zu formalistisch ist und wertungsmassig nicht tiberzeugt. Zutreffend
ist zwar, dass einzig eine Geldstrafe (Busse) angedroht ist, was aus formaler Sicht fir eine
Ubertretung sprechen wiirde (vgl. Art. 103 StGB). Doch liegt esin der Natur der Sache —
namlich dem Unternehmens- strafrecht — dass eine Freiheitsstrafe (die fur Verbrechen oder
Vergehen vorausgesetzt wird, vgl. Art. 10 StGB) gar nicht erst angedroht werden kann, ist
der Téter doch eine juristische Person. Gerade das Merkmal Freiheitsstrafe kann daher nicht
entscheidend sein, was NIGGLI/RIEDO (Uber- gehen. Ein Vergleich mit Art. 106 Abs. 1
StGB zeigt, dass der in Art. 49a KG vorgesehene Straf- bzw. Bussenrahmen den fir
Ubertretungen uiblicherweise vorgesehenen Rahmen um ein Vielfa- ches sprengt.
Wertungsmassig handelt es sich daher bei Art. 49a KG, wenn schon eine straf- rechtliche
Qualifikation vorgenommen werden soll, zumindest um Vergehen, wenn nicht gar um
Verbrechen, was im Ubrigen auch zu anderen strafrechtlichen
Verfolgungsverjahrungsfristen fih- ren wirde als von NIGGLI/RIEDO propagiert (Art. 97
SIGB anstatt Art. 109 StGB). 809 Siehe dazu Rz B.6.3.5.25801 ff. 810 Dass fur die
Bestimmung des Anfangszeitpunkts des Zeitlaufs bei Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG nicht der
Zeitpunkt, ab welchem die Handlung nicht mehr ausgelibt wurde, sondern vielmehr der
Zeit- punkt, ab welchem diese keine Auswirkungen mehr zeitigt, massgeblich ist, spricht
der franztsi- sche (,,a cessé de déployer ces effets*) und der italienische (,, ha cessato di
esplicarei suoi effet- ti*) Gesetzestext von Art. 49aAbs. 3 Bst. b KG.
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B.8 Weitere Anordnungen B.8.1 Unterlassungsanordnungen B.8.1.1 Geméss Antrag des
Sekretariats 1015. Die vorliegende Untersuchung hat von Baugesell schaften
vorgenommene Handlungen zu Tage gefordert, die gegen das Kartellgesetz verstossen und



gemass Art. 49a KG zu sanktionieren sind.811 Die kiinftige VVornahme solch
kartellrechtsverletzender Hand- lungen ist den Baugesellschaften, welche entsprechend dem
Ergebnis vorliegender Untersu- chung in der Vergangenheit sol che vorgenommen haben, zu
untersagen; dies zumal eine Begehungs- resp. Wiederholungsgefahr besteht. Eine solche
Gefahr ist immer dann gege- ben, wenn das Verhaten der Parteien kiinftige
Rechtsverletzungen ernsthaft befirchten lasst. Ein Indiz hierfir sind in der Vergangenheit
vorgenommene anal oge Handlungen, ob- wohl bel deren VVornahme um ihre Unzul &ssigkeit
gewusst wurde,812 was vorliegend — wie gesehen813 — der Fall war. Sodann kann
regelméassig vom Bestehen einer Wiederholungsge- fahr ausgegangen werden, wenn die
Parteien die Rechtswidrigkeit ihres Verhaltens bestrei - ten.814 Mit Ausnahme der
Selbstanzeigerin815 ist dies vorliegend bei allen zu sanktionieren- den Baugesellschaften
der Fall. Hinzu kommt, dass in der Tiefbaubranche das Treffen von wettbewerbswidrigen
Abreden bis zum Inkrafttreten der direkten Sanktionen im KG an der Tagesordnung
war,816 was die Einsicht in die Notwendigkeit kartellrechtskonformen Verhal- tens
verringert und entsprechend die Wiederholungsgefahr weiter erhéht. Das Untersagen von
entsprechenden kinftigen Verhaltensweisen ist daher ebenso geboten wie auch verhalt-
nismassig. 1016. Eine Verpflichtung zu einem Tun oder zu einem Unterlassen ist moglichst
pré zise zu formulieren. Allerdings darf das Erfordernis der Bestimmitheit auch nicht
ubertrieben werden und insbesondere miissen die Anordnungen im Dispositiv nicht die
gesamte Be- grindung der Verfiigung wiederholen.817 1017. Um zu bestimmen, welche
Unterlassungsanordnungen auszusprechen sind, ist zunéchst eine Orientierung anhand der
bisherigen Praxis in Submissionsmarkten ange- bracht, namentlich am Entscheid i.S.

» Elektroinstallationsbetriebe Bern®. Dies gilt auch wenn diese Anordnungen dort im
Rahmen einer einvernehmlichen Regelung getroffen wurden.818

811 Zur Vornahme kartellrechtswidriger Handlungen Rz 166 ff. sowie zur Sanktionierung
Rz 906 ff. 812 Im Ergebnisin dem Sinn, alerdings betreffend ein Unterlassungsbegehren in
einer privatrechtli- chen Patentverletzungsstreitigkeit und daher nicht auf ein Wissen um die
Unzulassigkeit der Handlung, sondern auf eine Zweck- oder Wirkungslosigkeit einer
Verwarnung abstellend, Urteil des BGer 4A_109/2011 vom 21.7.2011, E. 6.2.1. 813 Siehe
dazu Rz 918 ff. 814 So statt anderer, allerdings betreffend ein Unterlassungsbegehren in
einer privatrechtlichen Mar- kenverletzungsstreitigkeit, BGE 128 111 96, 100 E. 2.e. 815 Die
Teillnahme an einer einzelnen Abrede (Fall [...]) wird auch von [...] zugestanden (siehe Rz
335). Allerdings erweist sich diese Abrede aufgrund der besonders gelagerten Umstande al's
den wirksamen Wettbewerb nicht erheblich beeintréchtigend (Rz 897) und damit — obwohl
ein solches Verhalten aus wettbewerbspolitischer Perspektive offenkundig unerwinscht und
als gesellschaft- lich verpont zu qualifizieren ist — al's kartellrechtlich zul 8ssig. Darauf
braucht nachfolgend ent- sprechend nicht eingegangen zu werden. 816 Dahingehend auch
etwa DANIEL EMCH, Entwicklungen im Kartellrecht, Kurz & Bindig, 2 in fine, 1/2012,
<http://www.kellerhals.ch/upload/cms/user/k_b 1 2012.pdf> (11.06.2013). 817 Vgl. zum
Ganzen auch RPW 2006/1, 152 Rz 83, Flughafen Zirich AG (Unique) — Valet Parking;
BSK KG-ZIRLICK/TAGMANN (Fn 327), Art. 30 KG N 107 f. m.w.H. 818 Zum Ganzen
RPW 2009/3, 202 Rz 34 und 222 Dispositivziffer 2, Elektroinstallationsbetriebe Bern.
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Die Parteien verpflichteten sich dort 1) das Nachfragen nach bzw. das Anbieten von
Stuitzof- ferten zu unterlassen, 2) den Austausch mit Konkurrenten vor Auftragserteilung
Uber Offert- preise, Preiselemente sowie die Zuteilung von Kunden mit Ausnahme des



Austauschs unab- dingbarer Informationen im Zusammenhang mit der Bildung und
Durchfiihrung von ARGE oder der Mitwirkung an der Auftragserfillung als
Subunternehmer zu unterlassen sowie 3) geplante ARGE gegeniiber dem Auftraggeber
offenzulegen. 1018. Auch vorliegend ist den zu sanktionierenden Baugesellschaften das
Nachfra- gen nach bzw. das Anbieten von Schutz (zur Begriffsbedeutung siehe Rz 6) sowie
— damit einhergehend — das Nachfragen nach bzw. das Anbieten von Stiitzofferten (zur
Begriffsbe- deutung siehe Rz 7) zu untersagen. Diese Handlungen machen einen
wesentlichen Teil der Submissionsabreden aus, die wie zuvor gesehen regelmassig —
vorbehaltlich ganz beson- ders gelagerter Umstande — kartellrechtswidrig sind. Ein
schutzwirdiges Interesse der Bau- gesellschaften, gleichwohl Schutz oder Stiitzofferten
nachzufragen oder anzubieten, ist nicht erkennbar; vielmehr wird mit solchen Handlungen
ein unzulassiger, namentlich gegen das Kartellgesetz verstossender Zweck verfolgt. Nichts
zu andern vermag hieran, dass es Aus- nahmefdle geben mag, in welchen die Abrede
letztlich nicht als den wirksamen Wettbewerb erheblich beeintréachtigend zu qualifizieren
ist. Denn angestrebt wird eine solch unerhebliche Beeintrachtigungswirkung von den
Abredeparteien nie, sieist vielmehr in diesen Féllen auf das Verhalten Dritter
zurckzufihren. 1019. Grundsétzlich gleich verhdlt es sich mit dem Austausch mit
Konkurrenten tiber Offertpreise, Preiselemente sowie die Zuteilung von Kunden. Allerdings
sind insofern zwel Einschrankungen angebracht. Zunéchst eine Einschrankung in zeitlicher
Hinsicht: Nur wenn der Austausch solcher Informationen vor der Auftragsvergabe resp. —
sofern eine solche be- steht, wie dies insbesondere bei Einladungs- und offenen sowie
selektiven Verfahren ge- méss Vergaberecht der Fall ist —vor Ablauf der Eingabefrist
erfolgt, erweist er sich als unzu- 18ssig. Ein Informationsfluss zu einem spéteren Zeitpunkt
vermag das Submissionsergebnis nicht mehr zu beeinflussen. Eine weitere Einschrénkung
hat dahingehend zu erfolgen, dass solche Informationsfliisse zul&ssig sein mussen, soweit
sie zur Bildung und Durchfihrung von ARGE oder der Mitwirkung an der
Auftragserfullung al's Subunternehmer unabdingbar sind. 1020. Die Offenlegung von
geplanten ARGE gegeniiber dem Bauherrn dient dazu, dem Bauherrn Transparenz dartiber
zu verschaffen, welche der eingegebenen Offerten von ,,unabhangigen” Baugesellschaften
stammen und welche von Baugesell schaften eingereicht wurden, die gleichzeitig der
ebenfalls offerierenden ARGE angehoren. Ohne eine solche Of- fenlegungspflicht entsteht
fur den Bauherrn ein verzerrtes Bild der Wettbewerbssituation und das Funktionieren des
vergaberechtlich vorgesehenen Systems der first-price sealed bid auctions unterlaufen.
Sodann steht diese Handlungsweise in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
gleichzeitigen Treffen von Submissionsabreden. Im Ubrigen sind auch diesbeziiglich
keinerlei schutzwirdige Interessen der Baugesellschaften ersichtlich, die fur eine
Geheimhal- tung einer geplanten ARGE gegentiber dem Bauherrn sprechen wiirden. Zu
erganzen ist diese Offenlegungspflicht aus denselben Uberlegungen und Griinden auf
geplante Beiziige von Subunternehmern, sofern der von Subunternehmern auszufhrende
Anteil an den zu vergebenden Arbeiten betragsméassig 50 % oder mehr des
Auftragsvolumens ausmacht. 1021. Das Sekretariat beantragte gestutzt auf die
vorangehenden Ausfiihrungen die Aufnahme folgender Unterlassungsanordnungen im
Dispositiv der Verfugung: 1) Aktiengesellschaft Cellere, Richard Schiess AG, Brebau
Holding AG, Egli Bau AG, Brunner Erben Holding AG, Brunner Erben AG, Chr. Mller +
Co AG, Flexbelag-Bau AG Zurich, Gewerbezentrum Unterfeld AG, Birchmeier Hoch- und
Tiefbau AG, Hagedorn AG, Huppi AG, Keller-Frei AG, Kern Strassenbau AG, Tibau AG,
Toller & Loher AG, Walo Bert- schinger Holding AG sowie Walo Bertschinger AG
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1.1) wird untersagt, in Zusammenhang mit Tiefbauarbeiten Konkurrenten im Rahmen von
Ausschreibungen um Schutz oder Stitzofferten anzufragen oder solche anzubieten. 1.2)
wird untersagt, sich in Zusammenhang mit Tiefbauarbeiten mit Konkur- renten vor
Auftragserteilung oder — sofern vorhanden — Ablauf der Ein- gabefrist Giber Offertpreise,
Preiselemente sowie die Zuteilung von Kun- den auszutauschen. Davon ausgenommen ist
der Austausch unabding- barer Informationen im Zusammenhang mit @) der Bildung und
Durchfthrung von Arbeitsgemeinschaften sowie b) der Mitwirkung an der
Auftragserfullung als Subunternehmer. 1.3) werden verpflichtet, geplante
Arbeitsgemeinschaften in Zusammenhang mit Tiefbauarbeiten gegentiber dem
(potentiellen) Auftraggeber offenzu- legen. Hierzu sind spétestens im Zeitpunkt der
Offertstellung die Namen der Gesellschaften, welche an der geplanten Arbeitsgemei nschaft
mit- wirken, anzugeben. Diese Offenlegungspflicht gilt auch fur geplante Ar-
beitsgemeinschaften, bel welchen einer Gesellschaft die Fihrungsrolle zukommt und diese
aleine als Ansprechpartnerin bzw. Verantwortliche gegentiber dem (potentiellen)
Auftraggeber auftritt. Diese Offenlegungspflicht gilt ebenso flr geplante Beizlige eines oder
mehrerer Subunternehmer, sofern der von dem oder den Subunterneh- mern auszufiihrende
Anteil an den zu vergebenden Arbeiten betrags- méssig 50 % oder mehr des
Auftragsvolumens ausmacht. B.8.1.2 Stellungnahme der Parteien 1022. Birchmeler, Walo
und Huppi dusserten sich in ihren Stellungnahmen zum An- trag kritisch zu diesen
Unterlassungsanordnungen.819 Dies zum einen in grundsétzlicher Hin- sicht, zum anderen
bezogen auf die einzelnen Ziffern. Der besseren Lesbarkeit halber wer- den die
vorgebrachten Argumente nachfolgend in dieser Reihenfolge dargestellt und nicht anhand
der Partel, welche sie vorbrachte, zumal die Argumente teilweise deckungsgleich sind.
1023. In grundsétzlicher Hinsicht wird vorgebracht: - Die vorgeschlagenen Anordnungen
wrden sich am Fall ,, Elektroinstallationsbetriebe Bern® orientieren. Dies sei schon nur
deshab unzulassig, well hier keine einvernehmliche Regelung getroffen worden sei. Im
Rahmen einer einvernehmlichen Regelung stehe es den Wettbewerbsbehérden und den
Parteien frei, Verhaltensregeln zu vereinbaren, deren An- wendungsbereich weiter alsArt. 5
KG sai. Im Rahmen einer Verfligung sei dies indessen un- tersagt. - Stossend sei, dass nur
die Verfugungsadressaten den Sanktionen von Art. 50 KG un- terstehen wiirden, wéhrend
die tibrigen Unternehmen keine solchen befirchten mussten. Dies sel insbesondere deshalb
stossend, weil bei Art. 50 KG unerheblich sai, ob tatsachlich ein unzul&ssiges Verhaten
nach Art. 5 KG vorliege. Bel ,, Elektroinstallationsbetriebe Bern habe sich dieses Problem
nicht gestellt, weil dort alle Marktbeteiligten von der Verfligung er- fasst gewesen seien. -
Es fehle eine raumliche wie auch eine zeitliche Beschrankung der Unterlassungsan-
ordnungen, was unzulassig sai. Die fehlende raumliche Beschrénkung sei schon nur deshalb

819 Vvdl. act. [...].
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unzuléssig, weil die Untersuchung einzig das Gebiet des Kantons Zrich betreffe. Sodann
wurde damit auch in den Geltungsbereich der Verfigung der WEKO im parallelen
Verfahren ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau® eingegriffen, welche jedoch das
Gebiet des Kan- tons Aargau betreffend eine resiudicata sei. Schliesslich kénne auch kein
Verhalten aus- serhalb der Schweiz vorgeschrieben werden. - Die
Unterlassungsanordnungen seien unverhdltnismassig. Einziges Ziel sei es, der WEKO in
Zukunft zu ermdglichen, direkt gestitzt auf Art. 50 KG Sanktionen auszusprechen, d.h.



ohne Nachweis einer Beeintréchtigung des Wettbewerbs wie bei Sanktionen nach Art. 49a
KG. Im Ubrigen scheine damit nichts angeordnet werden zu wollen, was sich nicht schon
aus Art. 5 Abs. 3 KG ergebe. Gerade well die Unterlassungsanordnungen zu weit ge- fasst
und erst noch unklar formuliert seien, fehle es aber an der Eignung dazu. Eine Notwen-
digkeit bestehe ebenfalls nicht, da ja direkte Sanktionsmoglichkeiten gestiitzt auf Art. 5
Abs. 3i.V.m. 49aAbs. 1 KG bestiinden. Viele Bauherrschaften wirden regelméassig eine
Offenle- gung von ARGE verlangen und zum Teil auch von Subunternehmerverhaltnissen.
Eine Er- forderlichkeit bestehe aufgrund der beschaffungsrechtlichen Regeln nicht. Eine
bessere Pré& vention gegenuiber den ohnehin schon geltenden gesetzlichen Regelungen
bringe die Unter- lassungsanordnung nicht und auch klérend seien sie nicht. Sodann fehle es
an der Verhdt- nismassigkeit i.e.S., da auch Verhatensweisen verboten wirden, die nach
Art. 5 KG zulssig seien. Offentliche Interessen, die die Unterlassungsanordnungen liber
die geltenden gesetz- lichen Regeln hinaus schiitzen wirden, bestiinden nicht. - Eine
Wiederholungsgefahr sei bel im Kartellverwaltungsverfahren beurteilten Kartell-
rechtsverstossen irrelevant. Bei den vom Sekretariat diesbeziiglich angerufenen BGer-
Urteilen handle es sich um zivilrechtliche Streitigkeiten. Fur solche sehe auch Art. 12 Abs.
1 Bst. aKG ein Unterlassungsbegehren préventiver Art vor. Dort gehe es primér darum,
dass in naher Zukunft ein rechtswidriger Eingriff in die Sphére des Kl&gers geplant sai. Eine
ge- setzliche Grundlage fir Anordnungen der WEKO fur zukiinftig mogliche, allerdings
derzeit bloss theoretische Verhaltensweisen finde sich im KG nicht. Die WEK O kdnne
bestehende Wettbewerbsbeschrénkungen verfolgen, nicht aber zukiinftig mogliche
praventiv verbieten. Art. 30 KG verlange, dass die Unzuldssigkeit einer Verhaltensweise
festgestellt worden sai. - Es bestehe keine (ernstlich zu befiirchtende) Wiederholungsgefahr.
Es bedurfe kon- kreter Hinweise, wonach eine widerrechtliche Handlung ernstlich zu
beflrchten sei, was je- doch nicht dargetan werde. Selbst die Selbstanzeigerin fihre aus, es
sei nach den Haus- durchsuchungen zu keinerlei Abreden im Kanton Zurich mehr
gekommen. Die vom Sekreta- riat zur Begruindung der Wiederholungsgefahr angerufenen
BGer-Urteile seien nicht ein- schlagig: Dort sei es um fortdauerndes Verhalten gegangen,
wahrend hier die |letzten angeb- lichen Verletzungen mehrere Jahre zuriicklagen. Dass eine
kiinftige Begehung von Parteien angekiindigt worden sei, werde aber zu Recht nicht
behauptet. Es werde nicht die Ansicht vertreten, Submissionsabreden seien zulassig.
Sodann wirden die erwahnten Urteile aus dem Bereich des Immateria guiterrechts stammen,
wo die Rechts- und Interessenlage eine andere sei. Dort bestiinden, andersalsim
Kartellrecht, keine direkten Sanktionen. Eine Un- terlassungsklage sei dort haufig die
einzige Form effektiven Rechtsschutzes, anders alsim Kartellrecht. Im Ubrigen geniige
auch dort zur Begrindung einer Wiederholungsgefahr nicht, dass das Verhaten in der
Vergangenheit einmal an den Tag gelegt worden sei, sondern zu- dem misse eine
Verwarnung keine Wirkung gezeigt haben oder zwecklos sein. Dass eine Verwarnung keine
Wirkung gezeigt hétte oder zwecklos wére, werde aber vom Sekretariat nicht dargetan.
Dass das Treffen von wettbewerbswidrigen Abreden in der Tiefbaubranche vor Einfiihrung
der direkten Sanktionen im Kartellrecht an der Tagesordnung gewesen sei, werde durch
nichts bewiesen. Und wenn es zutreffend sein sollte, wirde es die These der jetzt noch
bestehenden Wiederholungsgefahr gerade widerlegen, da ja davon ausgegangen werde, dass
ab Einfuhrung der direkten Sanktionen die Verstdsse eingestellt worden seien. - Spezifisch
bezuglich sich begriinden Birchmeier, Hippi und [...] die fehlende Bege- hungs- resp.
Wiederholungsgefahr ebenfalls:
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- [...] fuhrt aus, sie sei nie an Abreden beteiligt gewesen. Sodann habe sie seit
Verfahrenser6ffnung eine noch stérkere Kontrolle zur Vermeidung von Absprachen
eingefuhrt. Sie habe von Beginn weg intern ein striktes Verbot von Abreden durchge- setzt
und fuhre diese Politik konsequent weiter. Es bestiinden keinerlei Anzeichen fir kiinftige
kartellrechtswidrige Verhaltensweisen und solche wirden im Antrag auch nicht konkret
behauptet. - [...] fuhrt aus, sie habe grosse Anstrengungen unternommen, um die Einhal-
tung des Kartellgesetzes sicher zu stellen. So habe sie 2008 Compliance-Kurse mit dem
gesamten Management durchgefiihrt, diese 2012 wiederholt und werde sie kinf- tig jahrlich
wiederholen. Dabei werde unter anderem darauf hingewiesen, dass Kar-
tellrechtsverletzungen disziplinarische Folgen hétten. Im Sinne einer vorsichtigen
Compliance-Politik sehe[...] sogar von Meldungen beim SBV ab, obwohl die von den
Wettbewerbsbehorden gegen diese Meldestellen geltend gemachten Argumente rechtlich
nicht zutreffend seien. - [...] fUhrt aus, sie sei Selbstanzeigerin. Indizien dafUr, dass sie trotz
Selbstan- zeige in friihere Muster zurtickgefallen sein kénnte, bestiinden keine. - In der
parallelen Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau® seien kei- ne
Unterlassungsanordnungen getroffen worden. Die abwei chende Handhabung werde mit
keinem Wort begriindet und sei daher willkirlich. - Sodann seien bei sanktionierten
Verhaltenswei sen noch nie Unterlassungsanordnun- gen ausgesprochen worden, zumindest
dann nicht, wenn die betroffenen Unternehmen ihre Verhaltenswei se eingestellt hétten.
Falle, in welchen einvernehmliche Regelungen getroffen worden seien, wirden keine tber
die einvernehmliche Regelung hinausgehende Unterlas- sungsanordnungen enthalten.
Vorliegend hétten die Parteien jegliche Abredetétigkeit einge- stellt. 1024. Bezuglich Ziffer
1.1) wird angefihrt: - Wie das Sekretariat selber einrdume, stelle das Anfragen oder
Anbieten von Stiitzof- ferten alleine noch keinen Verstoss gegen Art. 5 KG dar. Nur wenn
die andere Partei dieser Anfrage nachkomme, liege eine Abrede vor. Es handle sich
demnach um eine einseitige Massnahme, welche nicht unter Art. 4 Abs. 1 resp. Art. 5KG
falle. Es wirden demnach Ver- haltensweisen untersagt, welche kartellrechtlich zul&ssig
seien. - Wie das Sekretariat ebenfalls selber einrdume, wiirden nicht alle Submissionsabre-
den erhebliche Wettbewerbsbee ntrachtigungen darstellen. Hinzu komme, dass der heute
von der WEKO vertretene Erheblichkeitsbegriff erst kiirzlich verschérft worden sei, wobei
noch ungewiss seli, ob die Rechtsmittelinstanzen dem folgen wirden. - Eine andere Partei
ist demgegentber die Ansicht, Ziffer 1.1) sei zuléssig, da sie sich auf festgestellte
unzul&ssige Verhaltenswei sen beziehe. Diese Anordnung sei von Art. 30 KG gedeckt, sie
sei gentigend klar und sie sei auch verhéltnismassig. Dem widerspricht wiede- rum die
erstgenannte Partei.820 1025. Beziglich Ziffer 1.2) wird angefuhrt: - Die
Unterlassungsanordnung sei zu breit gefasst und erfasse auch solche Tatbestan- de, welche
kartellrechtlich zul&ssig seien. Ein Informationsaustausch fur sich alleine sei noch nicht
unzuldssig. Wenn bei spielsweise Unternehmen A Unternehmen B um Schutz anfrage, B
einen solchen aber ablehne (womadglich die Information aber benutze, um billiger als A an-
zubieten), so sei dies kartellrechtlich zulassig. Gleichwohl kénnte dies moglicherweise hin-
sichtlich B as,, Informationsaustausch” im Sinne dieser Dispositivziffer ausgelegt werden.
Dasselbe gelte etwa, wenn zwei Unternehmen Preisinformationen preisgaben im Hinblick
auf

820 Vgl. act. [...].
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eine ARGE-Bildung oder Subunternehmervertrag, diese Verhandlungen aber scheitern wiir-
den und jedes Unternehmen selber eingebe. Oder A stelle B als potentiellem Auftraggeber
auf dessen Anfrage hin eine Subunternehmerofferte aus. Ziff. 1.2) b) der vorgeschlagenen
Anordnung sage namlich nicht ausdriicklich, ob das Schliessen eines Subunternehmerver-
trags als solchem zul&ssig sei oder nur die Erfullung eines Subunternehmervertrags im
Rahmen der Erflllung eines erfolgten Zuschlags. Gleiche Ausgangslage wie zuvor, aber A
teile B zudem mit, dass sie ihr die Subunternehmerofferte mit dem niedrigsten Preis ausge-
stellt habe (oder B verlange von A eine Meistbegiinstigungsklausel). Aufgrund des Wortes
»unabdingbar sei unklar, ob diesvon Ziff. 1.2) erfasst wirde. - Die Anordnung s&i in
mehreren Punkten unklar und nicht umsetzbar. Was sei z.B. un- ter , Preiselemente” zu
verstehen und ab wann sai ein ,, Zusammenhang mit der Bildung und Durchfihrung von
Arbeitsgemeinschaften* gegeben. Was ist unter ,, Austausch” zu verstehen, was unter
»unabdingbaren Informationen®. In der Praxis entscheide sich oft erst nach Zu-
schlagserteilung, ob, in welchem Umfang und zu welchem Preis Subunternehmer beigezo-
gen wirden, weshalb diese Ziffer praktisch gar nicht umsetzbar sai. - Die Unklarheit der
Anordnung wurde bei jeder Bildung einer ARGE oder der Aus- handlung von
Subunternehmerauftragen eine umfassende rechtliche Beratung notwendig machen. Dies
sei unzumutbar, da dadurch keinerlel Mehrwert im Hinblick auf die Compliance mit Art. 5
K G geschaffen werde, sondern bloss Rechtsunsicherheit durch eine rechtswidrige
Unterlassungsanordnung, die unklar formuliert sei, entstehe. - Eine praktikable, gentigend
konkrete L 6sung, welche gleichzeitig der Vielféltigkeit der moglichen Geschéftsfélle
Rechnung trage, lasse sich nicht finden. 1026. Beztiglich Ziffer 1.3) wird angefuhrt: - Wie
das Sekretariat selber einrdume, seien die hier erfassten Konstellationen keine nach Art. 5
KG unzuléssigen Abreden. Damit wirde mit Ziffer 1.3) des Dispositiv kartellrecht- lich
erlaubtes Verhalten untersagt. - Sodann sei im Zeitpunkt der Offertstellung regelméssig
unklar, welche Subunterneh- mer fir welche Leistungen und fr welchen Preis beigezogen
wurden. Oft komme es vor, dass erst nach Offertstellung mit Subunternehmern Kontakt
aufgenommen werde. Anders vorzugehen, namentlich die Verhandlungen bereits zu einem
friheren Punkt — noch bevor man Uberhaupt weiss, ob man den Zuschlag erhdt —
durchzufiihren, sei in Anbetracht des Anteils nicht erfolgreicher Offerten schlicht nicht
madglich und wiirde bloss unnétigen Auf- wand verursachen. Entsprechend kdnne erst nach
Zuschlagserteilung Uberhaupt festgestellt werden, welchen Anteil die
Subunternehmerarbeiten am gesamten Auftrag ausmachen wiir- den. Einer Verpflichtung
zur Offenlegung konne daher schon nur aus praktischen Grinden oftmals nicht
nachgekommen werden. - Der zielgerichtete Beizug von Subunternehmern fur spezifische
Arbeiten stelle fur sich kein wettbewerbsrechtliches Problem dar. Subunternehmervertrage
seien nicht (erst recht nicht per se) wettbewerbsbeschrankend, sondern seien
effizienzsteigernd. Zur Erstel- lung von Transparenz beziiglich dem Beizug von
Subunternehmern wirden obligationen- rechtliche Instrumente sowie die Regeln des
oOffentlichen Beschaffungswesens dienen (etwa 8§ 7 SubV ZH), nicht aber das
Wettbewerbsrecht. Wettbewerbsrechtliche Implikationen habe der Beizug von
Subunternehmern erst dann, wo dieser Beizug mit weiteren Abreden ver- kniipft werde, wie
etwa beziiglich Stutzofferten, was aber bereits mit Ziffer 1.1) erfasst wer- de. 1027.
Anlésslich der Anhorung durch die WEKO fihrt [...] aus, in der Submissions- phase wirde
siedie Preise bel Subunternehmern anfragen und dann eine Offerte abgeben. Vielleicht
komme es dann zum Zuschlag. Die Subunternehmer wirden sie aber erst nach
Zuschlagserteilung definieren. In der Offertphase wisse man nicht, ob man den Zuschlag er-



halten werde, weshalb keine Subunternehmerverhandlungen geftihrt wirden. Die Formulie-
rungen von Ziffer 1.2) und 1.3) seien zu unscharf. Zudem wirden diese Unterlassungsan-
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ordnungen nur fur die Verfigungsadressaten gelten, nicht aber fir andere Bauunternehmen.
Bezuglich Ziffer 1.3) sai es nicht moglich, die Subunternehmer zu diesem Zeitpunkt offen
zu legen, da sie dann noch gar nicht bestimmt seien. Wenn sie diesen bereitsin diesem Zeit-
punkt bestimmen mussten, wirden sie ihre Verhandlungsposition verlieren und konnten
nicht mehr Uber den Preis verhandeln. Sie wirden also benachteiligt, indem dem
Subunternehmer eine Exklusivitét geschaffen wiirde.821 B.8.1.3 Anordnungen der WEKO
1028. In grundsétzlicher Hinsicht ist zunachst festzustellen, dass Art. 30 KG die Grundlage
fur die Anordnung von Massnahmen darstellt. Deren Inhalt wird dort nicht ndher bestimmt,
sondern es wird bloss festgehalten, die WEK O entscheide Uber ,, die zu treffenden
Massnahmen*. Solche Massnahmen sind naturgemass immer zukunftsgerichtet. Die WEKO
ist der Ansicht, dass sie Massnahmen nicht nur dann treffen kann, wenn die anvisierten Ver-
haltensweisen genau im V erfligungszeitpunkt ausgelibt werden. Vielmehr muss es auch ge-
nigen, wenn diese Verhaltensweisen in der Vergangenheit ausgelibt wurden, sich als kar-
tellrechtswidrig herausgestellt haben und deren Wiederholung in Zukunft zu beftirchten ist.
Eine wesentliche Differenz zu zivilrechtlichen Streitigkeiten ist insofern nicht ersichtlich,
denn esist nicht einzusehen, weshalb zwar ein privater Klager eine zu beflrchtende
verletzende Verhatensweise praventiv soll untersagen lassen kénnen, dies zum Schutz des
Instituts Wettbewerb durch die WEKO jedoch nicht angéangig sein soll. Esist daher
festzuhalten, dass die WEKO auch praventiv Massnahmen anordnen kann, soweit siedie
entsprechende Ver- haltensweise beurteilt hat. Nicht angehen wirde es jedoch, wenn die
WEKO bloss theore- tisch mdgliche Verhatensweisen, die sie nicht im Rahmen eines
konkreten Verfahrens zu beurteilen hat, analysieren und praventiv untersagen wirde. 1029.
Vor diesem Hintergrund ist auch die fur den Erlass solcher Massnahmen er- forderliche
Begehungs- oder Wiederholungsgefahr zu werten. Diese ergibt sich daraus, dass fur den
Erlass von Massnahmen ein (Gffentliches) Interesse bestehen muss. Konnen kiinftige
Begehungen resp. Wiederholungen ausgeschlossen werden, so fehlt es an diesem Interes-
se. Estrifft nunin der Tat zu, dass sich die Lehre hierzu nicht aussert und auch noch keine
Praxis besteht. Aus diesem Grund erscheint es angezeigt, sich in anderen Rechtsbereichen
inspirieren zu lassen. Zutreffend ist alerdings, dass vor einer Ubertragung auf das Kartell-
verwaltungsrecht zu prifen ist, ob die dort gefundene L 6sung auch hier sachgerecht ist. In-
sofern ist zunéchst darauf hinzuweisen, dass die Situation im Immaterial giterrecht nicht
ganz so verschieden von derjenigen im Kartellrecht ist, wie[...] diesmeint. Denn auch im
Immaterial guterrecht bestehen ,, direkte Sanktionen*, und zwar in Form von strafrechtlichen
Bestimmungen.822 Vor Augen gefuhrt werden sollte mit diesen immaterialgiterrechtlichen
Ur- teilen primér, dass wenn in der Vergangenheit bereits Verletzungen stattgefunden
haben, dann auch ein starkes Indiz dafur besteht, dass dies in Zukunft wieder erfolgen wird.
Wie be- reits das Sekretariat ausgefuhrt hat, 18sst sich das typisch immaterial giterrechtliche
Institut der Abmahnung nicht auf das Kartellverwaltungsverfahren Ubertragen, ist ein
solches Ab- mahnverfahren den Wettbewerbsbehtrden doch unbekannt. Eine Abmahnung
hat zum Zweck, dem Empfanger bewusst zu machen, dass er sich aus Sicht des Absenders
rechts- widrig verhdt, wovon gerade aufgrund der Vielzahl bestehender

Immaterial guterrechte und deren zuweilen schwer zu bestimmendem Schutzumfang ohne
Abmahnung nicht ohne Wel- teres ausgegangen werden kann. Bei harten horizontalen



Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG verhélt es sich anders. Dies erst recht bei
Submissionsabsprachen, tber deren Unzulassig- keit in der Baubranche spétestens aufgrund
der entsprechenden Aufklarungskampagnen des SBV Gewissheit besteht. Werden solche
trotzdem getroffen, zeigt dies, dass sich die betei- ligten Unternehmen dartiber
hinwegsetzen. Schl&gt man die Briicke zum Immaterial glter-

821 Act. [...]. 822 Statt anderer Art. 61 ff. MSchG; Art. 81 ff. PatG.
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recht, so stosst man auf eine vergleichbare Situation im Falle einer zwecklos erscheinenden
Abmahnung. Hinzu kommt, dass vorliegend die Parteien in der Vergangenheit nicht bloss
einmal, sondern mehrere Male gegen das Kartellrecht verstossen haben, was umso mehr fur
eine Wiederholungsgefahr spricht. Mit dem Hinweis darauf, dass vor Inkrafttreten der
direk- ten Sanktionen im Kartellgesetz Submissionsabsprachen in der Tiefbaubranche weit
verbrei- tet gewesen seien, sollte nicht die Wiederholungsgefahr al's solche begriindet
werden. Diese ergibt sich vielmehr daraus, dass die Parteien auch nach Inkrafttreten der
direkten Sanktio- nen noch gegen das Kartellrecht verstiessen, ihr Verhaten demnach noch
nicht, jedenfalls nicht vollumfanglich der Rechtslage angepasst haben. Zudem soll damit
gezeigt werden, dass alleine das Verbot von Submissionsabsprachen, welches bereits vor
dem Inkrafttreten der direkten Sanktionen bestand, nicht genligend ernst genommen wurde.
Die Vorstellung, dass es sich bei Submissionsabsprachen um ein Kavaliersdelikt handelt,
scheint teilweise immer noch vorhanden zu sein, was eine kinftige Wiederholung ebenfalls
begunstigt. 1030. Dass kiuinftige Wiederholungen beztglich allen Gesellschaften, denen ein
Verstoss gegen das Kartellgesetz in casu nachgewiesen werden konnte, nicht ausgeschlos-
sen werden konnen, ist nach den obigen Ausfuhrungen zu bejahen. Die hiergegen vorge-
brachten Argumente dreier Parteien fuhren nicht zu einem anderen Schluss. Welche zusétz-
lichen Massnahmen [...] seit Untersuchungser6ffnung getroffen haben will, konkretisiert
sie nicht ndher; schon nur deshalb kénnen dadurch kiinftige Wiederholungen nicht
ausgeschlos- sen werden. Dass|[...] ihre Compliance-Bemihungen seit
Untersuchungser6ffnung deutlich verstérkt zu haben scheint, ist aus Sicht der WEKO sehr
begrissenswert. Es bleibt zu hof- fen, dass diese entsprechend fruchten. Gleichwohl lassen
sich kunftige Wiederholungen nicht ausschliessen. Gleiches gilt auch fir [...]. Zwar ist die
WEKO aufgrund des Verhaltens von [...] wahrend der gesamten Untersuchung davon
uberzeugt, dass diese lauternd war und sie bemuht sein wird, kiinftig nicht wieder in ein
solches Verfahren hineinzugeraten. Auf- grund der mehrfachen Kartellrechtsverletzungen
in der Vergangenheit kann eine kinftige Wiederholung aber trotzdem nicht génzlich
ausgeschlossen werden. 1031. Eine Orientierung an den im Rahmen einer
einvernehmlichen Regelung ver- einbarten Massnahmen, namentlich derjenigen im Fall

» Elektroinstallationsbetriebe Bern“, ist angezeigt. Denn entgegen der Ansicht von [...]
verflgt die WEKO nicht Uber andere, weiter- gehende Kompetenzen beim Treffen von
einvernehmlichen Regelungen als beim Erlass von Verfligungen. So setzt Art. 29 Abs. 1

K G ebenfalls voraus, dass die Wettbewerbsbeschrén- kung als unzul&ssig erachtet wird —
hieran sind die Wettbewerbsbehtrden bel ihrem Handeln wie etwa dem Abschluss
einvernehmlicher Regelungen gebunden. Beim Erlass von Verfu- gungen ist dies nicht
anders. M.a.W. kdnnen im Rahmen von einvernehmlichen Regelungen nicht weitergehende
Massnahmen vereinbart werden als dass sie nicht auch einseitig im Rahmen einer
Verfigung angeordnet werden konnen. 1032. Wenn angefuhrt wird,
Unterlassungsanordnungen wirden nur die Verfahrens- parteien binden, nicht aber am



Verfahren nicht beteiligte Konkurrenten, so ist dies zutreffend. Dies ergibt sich daraus, dass
individuell-konkrete Verfugungen nur im Verhaltnis zu den Par- teien Rechte und Pflichten
verbindlich zu regeln vermdgen, nicht aber auch gegentber Drit- ten. Folglich ist dies bei
allen von der WEKO zu erlassenden Verfligungen immer so und dies war auch dem
Gesetzgeber bekannt. Wiirde diese in personlicher Hinsicht beschrankte Bindungswirkung
von Verfigungen dem Erlass von Massnahmen entgegenstehen, hétte der Gesetzgeber also
der WEKO gar nicht die Kompetenz zum Erlass von Massnahmen geben dirfen. Insofern
ist auch keine wesentliche Differenz zum Fall ,, Elektroinstallationsbetriebe Bern* zu
erkennen. Denn die dort getroffenen Massnahmen binden ebenfalls nur die Verfah-
rensparteien. Dass es sich dabel um ,,alle Marktbetelligten* handelt, wie[...] ausfuhrt, mag
im Moment des Treffens der einvernehmlichen Regelung sogar der Fall gewesen sein. Doch
ist dies eine Momentaufnahme und es kann jederzeit ein weiterer Akteur auf diesem Markt
auf- treten, welcher nicht an die entsprechende Verfligung gebunden ist.
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1033. Was die Verhaltnismassigkeit der Anordnungen angeht, ist zunéchst festzu- halten,
dass allein die Tatsache, dass die Verhaltensweisen auch ohne Anordnungen unzu- lassig
sind, ihnen die Eignung nicht nimmt. Denn wére dies so, konnten Massnahmen ge- méss
Art. 30 KG nie getroffen werden und es wére widersinnig, dass sie gleichwohl im Ge- setz
vorgesehen werden. Was ihre Erforderlichkeit angeht, so wenden sich die Parteien mit ihren
Vorbringen primér gegen Ziffer 1.3), namentlich dass die beschaffungsrechtlichen Er- lasse
eine Anordnung entbehrlich machen wirden. Darauf ist bei der spezifischen Behand- lung
von Ziffer 1.3) zurtickzukommen. Was die Verhdltnisméssigkeit i.e.S. anbelangt, so ist
diese aus Sicht der WEK O gegeben. 1034. Von einer raumlichen und zeitlichen
Begrenzung ist aus Sicht der WEKO ab- zusehen. Eine Begrenzung in zeitlicher Hinsicht ist
entbehrlich, da bei gleichbleibender Rechtslage auch die Massnahme weiterhin angebracht
ist und bei gednderter Rechtslage ohne Weiteres ein Rlickkommensantrag gestellt werden
kann. Zudem wiirde dies den fal- schen Eindruck erwecken, nach Ablauf der angegebenen
Zeitdauer seien diese Verhaltens- weisen zul&ssig. Gleiches spricht gegen eine Begrenzung
in Ortlicher Sicht. Selbstredend ist allerdings, dass diese Anordnung — auch ohne
ausdriickliche Festhaltung im Dispositiv — nur fir Verhalten in der Schweiz resp. sichi.S.v.
Art. 2 Abs. 2 KG in die Schweiz auswirkendes Verhalten gilt. Dass es sich beim parallelen
Fall , Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau® um eine res iudicata handelt, soweit das
Gebiet des Kantons Aargau betreffend, trifft aus Sicht der WEKO nicht zu. Denn dort
wurde Uber zu treffende Massnahmen, wie die Parteien dies denn auch ausfuhren, gerade
nicht entschieden. 1035. Was den Aspekt der Gleichbehandlung mit anderen
Sanktionsféllen sowie mit dem parallelen Verfahren ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau® betrifft, so liegt aus Sicht der WEK O keine rechtserhebliche Ungleichbehandiung
vor. Auch bei anderen Sankti- onsfallen wurden in der Vergangenheit bereits Massnahmen
angeordnet, wenn die WEK O dies als angebracht erachtete. Insbesondere wurde dies auch
Im einschl&gigen Prazedenz- fall , Elektroinstall ationsbetriebe Bern* so gehandhabt. Dass
diesim paralelen Fall , Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau” unterblieben ist, ist zu
bedauern, gibt den Parteien des vor- liegenden Verfahrens aber — anders als bei der
Sanktionsberechnung — nicht den Anspruch, ebenso behandelt zu werden. 1036. Spezifisch
zu Ziffer 1.1) ist die WEKO der Ansicht, dass diese Verhatenswei- sen —wiedie
Untersuchung gezeigt hat — einzig dem Zweck dienen, gegen das Kartellgesetz zu
verstossen. Die Abreden, die dadurch abgeschlossen werden sollen, sind nahezu immer



kartellrechtswidrig. Ein legitimes Interesse der Parteien, solche Abreden treffen zu wollen,
besteht nie. Aus Sicht der WEKO ist esvon Art. 30 KG gedeckt, wenn sie solche
eindeutigen Vorbereitungshandlungen zu kartellrechtswidrigen Abreden, namentlich das
Angebot zu de- ren Abschluss, untersagt. Die VVorbringen von [...] gegen diese Ziffer
maogen aus theoreti- scher und akademischer Sicht ihre Berechtigung haben. Dem ist sich
die WEK O durchaus bewusst, doch gilt es eine Losung fur die Praxis zu finden. 1037.
Spezifisch zu Ziffer 1.2) ist die WEKO der Ansicht, dass es sich vergleichbar wie mit Ziffer
1.1) verhdlt, weshalb sie auf ihre obigen Ausfuhrungen verweist. Was die an- gebliche
Unklarheit der Anordnung betrifft, ist darauf hinzuweisen, dass diese aus Sicht der WEKO
nicht in dem von den Parteien geltend gemachten Ausmass besteht. Auslegungsfra- gen
bestehen — solange sich Menschen in Worten ausdriicken —immer und sie kdnnen nicht
ganzlich vermieden werden. Aus Sicht der WEKO ist die Anordnung geniigend klar. Inwie-
fern sie nicht umsetzbar sein soll, ist fur die WEKO (anders als beztiglich Ziffer 1.3) nicht
nachvollziehbar. Was die von den Parteien angefihrten Beispiele kartellrechtlich
zul&ssigen, aber durch Ziffer 1.2) angeblich erfassten Verhatens anbelangt, ist Folgendes
festzuhalten: Dass wenn die Mitwirkung bei der Auftragserfillung a's Subunternehmer
zuléssig ist (Bst. b), auch die entsprechenden V orgesprache zulassig sind — und zwar auch
schon vor Zu- schlagserteilung, erscheint evident. Andernfalls wére dieser Buchstabe
nadmlich sinnentleer, ist doch vor Ablauf der Eingabefrist resp. Auftragserteilung (wie dies
im Hauptsatz von Ziffer
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1.2) vorausgesetzt wird) die eigentliche Auftragserfiillung noch gar nicht denkbar, ergo sind
damit die darauf ausgerichteten Besprechungen gemeint. Sodann ist zu beachten, dassein
»Austausch von Informationen vorausgesetzt wird, was eine gewisse Reziprozitét voraus-
setzt. Beim von [...] angefihrten Beispiel ist hingegen darauf hinzuweisen, dass gerade ein
solches Verhalten kartellrechtlich kritisch ist, und zwar ungeachtet dieser Anordnung. Kon-
nen namlich zwei Unternehmen ohne Weiteres je eine eigenstandige Offerte einreichen, wie
diesim Beispiel von [...] ausgefuhrt wird, so besteht fur sie kein Grund, gleichwohl eine
ARGE zu bilden, so einen Konkurrenten zu binden und den Wettbewerb dadurch einzu-
schranken. Anders als gewdhnliche ARGE, welche kartellrechtlich zulassig, ja sogar wiin-
schenswert sind, da sie insbesondere KMU erlauben, Gberhaupt eine Offerte einzureichen,
handelt es sich bel diesem Beispiel gerade um eine ARGE, die keinen prokompetitiven
Zweck verfolgt. Die WEKO ist daher der Ansicht, dass auch die Massnahme geméss Ziffer
1.2) sachgerecht und zul&ssig ist. 1038. Was Ziffer 1.3) anbelangt, so ist die WEKO der
Ansicht, dass es vorliegend zu weit ginge, den Parteien ein Tun aufzuerlegen (andersdie
Ziffern 1.1) und 1.2), welche ,bloss® ein Unterlassen verlangen), zumal siedievon[...]
geschilderten praktischen Umset- zungsschwierigkeiten sieht. Entsprechend verzichtet die
WEKO auf die vorgeschlagene Massnahme gemass Ziffer 1.3). Der guten Ordnung sei an
dieser Stelle aber festgehalten, dass dies nicht dahingehend zu verstehen wére, dass die
WEKO es a's zul&ssig erachten wirden, wenn Baugesel|schaften eine ARGE bilden,
gegenuber dem Bauherrn dies aber nicht offen legen, sondern so tun wirden, als wirden sie
jeweils voneinander unabhangige und eigensténdige Offerten einreichen. B.8.2
Beschlagnahmte Dokumente und gespiegelte elektronische Daten 1039. Anlésslich der
Hausdurchsuchungen wurden bei den durchsuchten Bauge- sellschaften diverse
Papierdokumente beschlagnahmt sowie elektronische Daten gespie- gelt.823 Nach Sichtung
bzw. Auswertung wurden die betroffenen Parteien zu den zum dama- ligen Zeitpunkt al's



fall- und beweisrelevant erachteten Dokumente angehort.824 Die meisten dieser
Dokumente wurden in Kopie resp. bei elektronischen Daten als Ausdrucke in die amt-
lichen Akten, namentlich in den Ordner ,, Hausdurchsuchungsakten* aufgenommen. Die
ent- sprechenden Original-Papierdokumente sind der jeweils berechtigten Partel
zurlickzugeben resp. die gespiegelten elektronischen Daten sind zu [6schen. Dies allerdings
erst nach rechtskraftigem Abschluss vorliegender Untersuchung gegentiber alen Parteien,
daerst zu diesem Zeitpunkt fest steht, dass nicht doch noch auf die
Original-Papierdokumente bzw. gespiegelten Daten zuriickgegriffen werden muss;
entsprechend die Anordnung im Disposi- tiv. 1040. Beziglich der tbrigen noch beim
Sekretariat vorhandenen Original- Papierdokumente, welche nicht in die amtlichen Akten
(den Ordner ,, Hausdurchsuchungsak- ten*) aufgenommen wurden, kann nun nach
Abschluss der Untersuchungshandlungen aus- geschl ossen werden, dass sich diese doch
noch asfall- und beweisrelevant erweisen, wes- halb sie der jeweils berechtigten Partei
bereits zum jetzigen Zeitpunkt (und nicht erst nach rechtskraftigem Abschluss der
Untersuchung) zurtickgegeben werden kénnten. Sofern sich die berechtigten Parteien nicht
anders aussern, geht das Sekretariat davon aus, dass sie vorerst auf die Riickgabe dieser
ubrigen vorhandenen Original-Papierdokumente verzichten und hierfir abwarten, bis die
Untersuchung gegentiber allen Parteien rechtskréftig abge- schlossen ist, damit die
Rucknahme samtlicher Original-Papierdokumente aus Praktikabili- tétsgrinden auf einmal
vorgenommen werden kann.

823 Siehe Rz 22 ff. 824 Siehe Rz 29 ff.
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C Kosten 1041. Nach Art. 2 Abs. 1 der Gebiihrenverordnung KG825 ist gebuhrenpflichtig,
wer ein Verwaltungsverfahren verursacht hat. 1042. Im Untersuchungsverfahren nach Art.
27 ff. KG besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn der nach Beweiswrdigung erstellte
Sachverhalt als unzul 8ssige Wettbewerbsbe- schrankung zu qualifizieren ist oder wenn sich
die Parteien unterziehen (Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG e contrario). Einzig fur den
Fall, dass sich die Anhaltspunkte, die zur Unter- suchungseroffnung fihrten, nicht erharten
und das Verfahren aus diesem Grund einzustellen ist, entfélt eine Gebuhrenpflicht. Ausser
beziiglich derjenigen Parteien, gegeniiber welchen die vorliegende Untersuchung eingestellt
wird (Kibag, Marti und Strabag), besteht demnach vorliegend eine Gebuhrenpflicht der
Parteien, konnte diesen Ubrigen Gesellschaften doch, wie die vorangehenden Ausfihrungen
zeigen, Kartellrechtsverstdsse gemass Art. 49a Abs. 11.V.m. Art. 5 Abs. 3Bst. aund c KG
nachgewiesen werden. Die auf die drei Parteien Kibag, Marti und Strabag entfallenden
Anteile an den Verfahrenskosten sind zu Lasten der Staats- kasse auszuscheiden. 1043. Ist
wieim vorliegenden Fall die Aufdeckung und Abkl&rung eines Kartells Ge- genstand eines
Verfahrens, so gelten grundséizlich alle Kartellanten gemeinsam und in glei- chem Masse
als Verursacher des entsprechenden Verwaltungsverfahrens. Entsprechend gestaltet sich die
bisherige Praxis der Wettbewerbsbehtrden, geméss welcher in Ermange- lung besonderer
Umsténde, die das Ergebnis al's stossend erscheinen liessen, eine Pro- Kopf-Verlegung der
Kosten vorgenommen wurde. Insbesondere Gleichheits- aber auch
Praktikabilitétserwagungen stehen dabei im Vordergrund.826 Dadie Verteilung der
Verfah- renskosten nicht davon abhangen soll, ob eine Gesellschaft, die sich an einem
Kartell betei- ligt hat, in eine Konzernstruktur eingebunden ist oder nicht, ist in
vorliegender Untersuchung bei der Pro-Kopf-Verlegung das Unternehmen i.S.v. Art. 2 Abs.
1 und 1bisKG als, ein Kopf* zu zdhlen, unabhangig davon, aus wievielen juristischen



Personen dieses Unternehmen be- steht. 1044. Keller-Frei und Flexbelag machen geltend,
bei ihnen sei zwar zu Recht das Bestehen eines Konzernverha tnisses verneint worden.
Gleichwohl sei bel der Kostenverle- gung ihre gesellschaftsrechtliche Verbundenheit zu
berticksichtigen und eine K ostenredukti- on von jeweils 50 % erscheine deshalb
angemessen.827 1045. Dieses Vorbringen von Keller-Frei und Flexbelag Giberzeugt nicht.
Wiefestge- stellt wurde, handelt es sich bei diesen beiden Gesellschaften nicht um einen
Konzern und damit um ein Unternehmen i.S.d. KG. Dies entspricht im Ubrigen auch der
Auffassung von Keller-Frei und Flexbelag selber. Sie sind denn auch im gesamten
Verfahren als jewells el - genstandige Unternehmen aufgetreten und haben sich
dementsprechend verhalten. So ha- ben sie beide einen unterschiedlichen Rechtsvertreter
gewahlt, mit jeweils separaten Einga- ben zur Sache Stellung genommen und ihre
Verfahrensrechte individuell und losgel 0st von- einander wahrgenommen. Im Gegensatz
dazu haben alle Parteien, die konzernméssig ver- bunden sind und damit ein Unternehmen
1.S.d. KG darstellen, sich jeweils durch denselben Rechtsvertreter vertreten lassen und
gemeinsame Eingaben gemacht; oder anders gesagt sind sie wirklich as,,ein Kopf* im
Verfahren aufgetreten. Einzig das bestehende, jedoch nicht eine alleinige Kontrolle
ermoglichende Beteiligungsverhaltnis von Keller-Frei an Flexbelag rechtfertigt nicht, diese
beiden eigenstandigen Unternehmen i.S.d. KG bei der Kostenverle- gung as Einheit zu
behandeln, und zwar auch nicht teilweise.

825 Verordnung vom 25. Februar 1998 ber die Gebuihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2). 826 RPW 2009/3, 221 Rz 174,
Elektroinstallationsbetriebe Bern. 827 Act. [...].
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1046. Keller-Frei fuhrt weiter aus, eine gleichmassige ,, pro Kopf“ Verteilung wider-
spreche demin Art. 2 Abs. 1 GebV-KG verankerten Verursacherprinzip.828 1047. Diese
Argumentation verfangt allerdings nicht. Vorbehaltlich des V orliegens besonderer
Umsténde entspricht bei einer Beteiligung mehrerer Parteien am Verfahren, wel- che
demnach allesamt a's Verursacher des entsprechenden Verfahrens zu qualifizieren sind,
eine, pro Kopf* Vertellung dem Verursacherprinzip am besten. Denn eine genauere Aus-
scheidung des durch eine spezifische Partei jewellsindividuell , verursachten Aufwands® ist
in aler Regel gar nicht moglich. Der grosste Teil des Aufwands ist namlich nicht einer
bestimm- ten Partei individuell zuordbar, sondern entféllt auf die Fallbearbeitung an sich.
Hat allerdings eine bestimmte Partel ausnahmsweise nur sie, nicht den Fall als solchen
(wozu u.a. Sach- verhaltsabkl&rungen gehdren) betreffenden Aufwand verursacht — etwa
weil einzelne Verfah- rensschritte nur beziiglich einer Partei erforderlich wurden (z.B. der
Erlass einer Auskunfts- verfiigung) — so rechtfertigt das hinsichtlich dieses spezifischen
Aufwands eine Abweichung von einer Verteilung ,,pro Kopf* und eine Auferlegung der
dadurch verursachten Kosten an die entsprechende Partei. Dass solch spezifisch zuordbarer
Aufwand (abgesehen von den nachfolgend behandelten Situationen) bestehen wiirde, macht
Keller-Frei selber nicht gel- tend, und solcher ist auch nicht ersichtlich. Es besteht daher
kein Grund, von einer grund- sétzlichen Verteilung der Kosten ,,pro Kopf* abzuweichen
und diese steht nicht im Wider- spruch mit dem Verursacherprinzip. 1048. VVon der auch
vorliegend grundsétzlich anwendbaren Pro-Kopf-Verlegung ist allerdingsinsofern
abzuweichen, a's dass einzelne Gesellschaften einen ausserordentlich hohen oder tiefen
Aufwand verursacht haben. Das ist unter anderem dann der Fall, wenn einzelne
Verfahrensschritte nur bezlglich einiger Gesellschaften aufgrund deren Verhalten



erforderlich wurden. Im Einzelnen rechtfertigen sich folgende — schematische —
Abweichun- gen bzw. Relativierungen einer reinen Kostenverteilung pro Kopf: 1049.
Grundsétzlich steht der entstandene resp. durch die einzelnen Gesellschaften verursachte
Aufwand in einem gewissen Verhdltnis zur Anzahl der von ihnen getroffenen Ab- reden.
Diese einzelnen Abreden waren ndher zu untersuchen, die Parteien dazu zu befra- gen, die
Beweise zu wirdigen und im Vorangehenden auch einlasslich darzustellen. Eine
schematische Behandlung ist in einem gewissen Ausmass freilich auch diesbeziiglich sach-
gerecht und es sind die Gebiihren nicht einfach proportional zur Anzahl getroffener
Abreden zu verteilen, zumal der Abklarungsaufwand nicht bei jeder Abrede gleich war.
Vielmehr rechtfertigt sich nur, aber immerhin, eine Ausscheidung reduzierter
Verfahrensgebtihren auf digjenigen Parteien, die einen vergleichswei se ausgesprochen
geringen Aufwand verursacht haben, well sie bloss einzelfallweise oder gar nicht an
unzuléssigen Abreden beteiligt waren und sich nicht wie die Gbrigen Gesellschaften
wiederholt an solchen Abreden beteiligten. Dies trifft vorliegend auf Kibag, Marti, Strabag
und Egli zu, fir welche entsprechend reduzier- te Verfahrensgebiihren auszuscheiden sind.
Die reduzierten Verfahrensgebihren werden Ubereinstimmend mit der Vorgehensweisein
der Untersuchung ,, Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau“829 auf CHF 10° 000.—
festgesetzt, insgesamt ausmachend CHF 40°'000.—. Wie bereits zuvor ausgefihrt,830 sind
dabel die auf Kibag, Marti und Strabag entfallenden Verfah- renskosten von der Staatskasse
zu tragen. 1050. Ferner rechtfertigt sich eine separate Ausscheidung und Auferlegung von
Ver- fahrenskosten resp. -gebuihren bezlglich der beiden Entsiegelungsverfahren. Die
diesbeziig- lichen Kosten sind einzig aufgrund der zwei Einsprachen gegen die
Durchsuchungen ver- schiedener Dokumente anlsslich der Hausdurchsuchungen und
damit spezifisch aufgrund des Verhalten zweier Gesellschaften entstanden. Es handelt sich
dabei um ,, separate” und

828 Act. [...]. 829 RPW 2012/2, 422 Rz 1208, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau. 830 Siehe Rz 1042.
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eindeutig abgrenzbare Verfahren, die zwar direkt mit der Untersuchung zusammenhangen,
jedoch eine K ostenausscheidung und deren Auferlegung an die diese ,, separaten” Verfahren
verursachenden — und in diesen im Ubrigen auch unterliegenden — Gesellschaften rechtferti-
gen. Esrechtfertigt sich die (pauschale) Ausscheidung von Kosten von insgesamt CHF
6'500.—fir die zwei Entsiegelungsverfahren und die Auferlegung dieser Kosten an die bei-
den betroffenen Gesellschaften. Bel der Aufteilung dieser Kosten zwischen den beiden
diese Verfahren verursachenden Gesellschaften ist zu berticksichtigen, dass Egli die
Einsprache letztlich zuriickzog und so der Aufwand geringer ausfiel als beim
Entsiegelungsverfahren be- treffend Walo; insbesondere ertibrigte sich ein Transport der
fraglichen Dokumente von Bern nach Bellinzona. Entsprechend sind diese Kosten im
Umfang von CHF 2'500.— Egli und im Umfang von CHF 4'000.— Wal o aufzuerlegen. 1051.
Sowohl Egli wie auch Walo erachten diese separate Ausscheidung und Aufer- legung von
Verfahrenskosten als unstatthaft. Walo bringt vor, im Ergebnis entspreche diese

K ostenausscheidung einer Parteientschadigung fur das Entsiegelungsverfahren. Art. 25
Abs. 4VSirRi.V.m. Art. 68 Abs. 3 BGG sehe aber vor, dass dem Bund in der Regel keine
Partei entschadigung zugesprochen werden. Eine anal oge Regelung bestehe auch im VwV G
(Art. 64 VWV G i.V.m. der entsprechenden Vo). Die Frage der Partelentschadigung sei
rechtskraftig vom BstGer entschieden worden, indem sie der WEK O keine Parteientschadi-



gung zugesprochen habe. Diesen Entscheid konne die WEKO nicht im Rahmen der eigenen
Verfligung umstossen, da er in Rechtskraft erwachsen sei. Hétte die WEKO eine Parteient-
schadigung erlangen wollen, hétte sie gegen das entsprechende Urteil des BstGer Be-
schwerde erheben miissen, was sie jedoch nicht getan habe. Egli bringt vor, eine Kosten-
ausscheidung sei nicht gerechtfertigt, weil beide Parteien ihr Recht wahrgenommen und
sich einvernehmlich geeinigt hétten. Egli sei es bei dieser Sache um die aus der Tétigkeit
des[zeichnungsberechtigter Mitarbeiter] als|...] dem Amtsgeheimnis unterstellten Daten
gegan- gen. Das Sekretariat habe damals nicht mitteilen kdnnen, wie mit diesen Daten
verfahren werde, weshalb der [zeichnungsberechtigter Mitarbeiter] die Daten habe
versiegeln lassen. Gemass Durchsuchungsbefehl seien ohnehin nur Daten zu
beschlagnahmen gewesen, die in Zusammenhang mit eventuellen Abreden sttinden,
weshalb der [zeichnungsberechtigter Mitarbeiter] die Frage gestellt habe, warum dem
Amtsgeheimnis unterstellte Daten be- schlagnahmt wirden. Mit der Versiegelung sei die
Durchsuchungsbehérde gezwungen wor- den, auf diese Frage zu antworten. Doch keiner
der Anwesenden habe dazu Auskunft geben kdnnen oder sich mit dem Problem befassen
wollen. Wenn die Durchsuchungsbehdrde den nachtraglich erreichten Vergleich am
Durchsuchungstag vorgeschlagen hétte, hétte keine Versiegelung erfolgen missen. Deshalb
sai die hierfur auferlegte Gebuhr zu erlassen. 1052. Beziglich der Vorbringen von Walo ist
festzuhalten, dass die von ihr erwahn- ten Artikel nicht einschlagig sind. Diese betreffen
Beschwerdeverfahren. Beim Entsiege- lungsverfahren vor dem BstGer handelt es sich
jedoch nicht um ein solches, sondern um ein eigensténdiges erstinstanzliches
Zwangsmassnahmeverfahren. Folgedessen geht es bei der hier vorgenommenen

K ostenausscheidung auch nicht um eine , versteckte" Erhebung einer Partel entschadigung,
wie Walo dies geltend macht. Bei den den Wettbewerbsbehdrden hier- durch entstandenen
Verfahrenskosten handelt es sich vielmehr um Kosten, die im Rahmen der Verfligung in der
Sache selbst — also im jetzigen Zeitpunkt — entsprechend dem Verfah- rensausgang
aufzuerlegen sind.831 Die K ostenausscheidung und Auferlegung an Walo er- weist sich
damit als rechtméssig. Beziiglich der Vorbringen von Egli ist festzuhalten, dass den Akten
zu entnehmen ist, dass nach der Siegelung, aber noch vor der Einreichung des
Entsiegelungsgesuchs, diverse Telefonate zwischen dem Sekretariat und ihr gefiihrt
wurden, die das weitere Vorgehen betrafen.832 Eine Einigung konnte zu diesem Zeitpunkt
alerdings nicht erzielt werden und Egli hielt an der Siegelung fest. Im jetzigen Zeitpunkt
dartiber wer-

831 In gleichem Sinn auch, alerdings die StPO betreffend, BGE 138 1V 225 E. 8.2. 832
Vgl. act. [...], ferner auch act. [...].
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weissen zu wollen, weshalb damals keine Einigung erzielt werden konnte, ist missig, denn
Fakt ist, dass dies eben nicht gelang. Erst auf Anregung des BstGer hin konnte schliesslich
doch noch eine Einigung erzielt werden. Der Aufwand fir die Erstellung des Siegelungsge-
suchs war zu diesem Zeitpunkt aber schon angefallen. Entsprechend ist der hierflr entstan-
dene Aufwand auszuscheiden und Egli aufzuerlegen. 1053. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG
gilt ein Stundenansatz von CHF 100.— bis 400.—. Dieser richtet sich namentlich nach der
Dringlichkeit des Geschéfts und der Funktionsstufe des ausfiihrenden Personals. Auslagen
fur Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebuihren eingeschlossen (Art. 4
Abs. 4 GebV-KG). 1054. Gestiitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten
Mitarbeiter rechtfer- tigt sich ein Stundenansatz von CHF 130.— bis 290.—. Der Zeitaufwand



fur vorliegende Un- tersuchung belauft sich auf insgesamt 2* 307 Stunden und wird gestiitzt
auf die Funktionsstu- fe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter nach folgenden
Stundenansétzen verrechnet (An- merkung: Im Laufe des Verfahrens wechselte der
Stundenansatz teilweise, weshalb nachfol- gend funf Kategorien von Stundenansétzen
aufgefuhrt sind): - 258 Stunden zu CHF 120.—, ergebend CHF 30'960.— - 183 Stunden zu
CHF 130.—, ergebend CHF 23' 790.— - 1' 748 Stunden zu CHF 200.—, ergebend CHF
349'600.— - 18 Stunden zu CHF 250.—, ergebend CHF 4°500.— - 100 Stunden zu CHF
290.—, ergebend CHF 29°000.— 1055. Die Verfahrenskosten fur die Untersuchung belaufen
sich gesamthaft auf CHF 437° 850.—. Hiervon abzuziehen sind weiter die vorab
auszuscheidenden reduzierten Verfah- rensgebihren von insgesamt CHF 40° 000.—, die auf
digienigen Parteien entfallen, die einen ausgesprochen geringen Aufwand verursacht haben.
Von diesen Verfahrenskosten auszu- scheiden sind ferner CHF 6'500.— fur die
Entsiegelungsverfahren, die den beiden betroffenen Gesellschaften auferlegt werden.
Alsdann in einem weiteren Schritt ist der verbleibende Be- trag von CHF 391' 350.— durch
die Anzahl verbliebener ,,Kopfe*, namlich 12, zu teilen, was einen Betrag von CHF
32'612.50.— pro Kopf ausmacht. 1056. Huppi macht davon ausgehend, dass sich die Kosten
hier in einem dhnlichen Verhaltnis bewegen dirften wie in der parallelen Untersuchung
»Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau® (CHF 535°'000), geltend, es stellesich die
Frage, ob sich dieser Aufwand angesichts der relativen Geringfiigigkeit der letztlich
bewiesenen Wettbewerbsverletzungen im grossen Gesamtmarkt von mehreren zehntausend
Projekten Uberhaupt rechtfertigen las- se. Der grosse betriebene Aufwand gehe zum einen
auf die urspriingliche Anzeige zurtick, in welcher von umfassenden Abreden,
Schutzgeldzahlungen usw. die Rede gewesen sei; alles Vorwirfe, welche sich als falsch
herausgestellt hatten. Der Anzeiger habe auch Unterneh- men als an Abreden beteiligt
bezichtigt, gegen welche die Untersuchung eingestellt werde. Zum anderen habe die
Selbstanzeige, welche sich ebenfalls alsin weiten Teilen falsch er- wiesen habe, einen
wesentlichen und unnétigen Verfahrensaufwand verursacht. Der Verfah- rensaufwand,
welcher durch die Falschanzeige bzw. die Falschsel bstanzeige verursacht worden sei, sei
vollumfanglich der Staatskasse aufzuerlegen. Zudem werde darauf zu achten sein, dass die
Verfahrenskosten in einem verninftigen Verhaltnis zu den ausgesprochenen Sanktionen
stiinden. Realistischerwei se diirfte die Gesamtsumme der auszusprechenden Sanktionen nur
ca. CHF 100°000-200° 000 ausmachen. Bei einem vernunftigen Verhaltnis zwischen Busse
und Verfahrenskosten dirften die Verfahrenskosten wohl hdchstens etwa einen Viertel der
Busse betragen, wobel darauf zu achten sei, dass dieses Verhéltnis bei keiner Partel
Uberschritten werde. Die Verhdtnismassigkeit der Sanktion und der Verfah- renskosten sei
von der WEKO in der Vergangenheit in zahlreichen Verfligungen krass miss- achtet
worden. Huppi sei nicht gewillt, diese Unverhaltnismassigkeit zu akzeptieren. Ent-
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sprechend werde ein wesentlicher Teil der Kosten, wenn nicht der grdsste Teil, vorab der
Staatskasse aufzuerlegen sein. 1057. Zu diesem Vorbringen von Hippi ist zunachst
festzuhalten, dass sich im Rahmen der Untersuchung gezeigt hat, dass die meisten Parteien
mehrfach gegen das Kar- tellgesetz verstossen haben. Es mag sein, dass die urspriingliche
Anzeige Anzeichen fir noch umfassendere Kartellrechtsverletzungen gegeben hat, die sich
nun aber nicht bewei- sen liessen. Unnotiger Aufwand ist dadurch jedoch nicht entstanden,
denn auch die nunmehr letztlich beweisbaren Kartellrechtsverletzungen rechtfertigen ohne
Weiteres die getroffenen Untersuchungsmassnahmen, welche notwendig waren, um diese



Kartellrechtsverstosse zu beweisen. Dadie fur das Abgeben einer Stiitzofferte allenfalls
versprochene Gegenleistung (z.B. Schutzgel dzahlungen) ohnehin nicht Beweisthema
ist,833 wurden insbesondere keine Untersuchungsmassnahmen in diese Richtung getroffen,
welche nunmehr alenfalls als un- nétiger Aufwand bezeichnet werden konnten. Dass sich
die Selbstanzeige als unzutreffend herausgestellt hétte, trifft —wie sich gezeigt hat — nicht
zu. Soweit bezlglich einer Partei hin- gegen in der Tat keine Kartellrechtsverletzungen
festgestellt wurden, werden die darauf ent- fallenden Kosten selbstverstandlich der
Staatskasse auferlegt. Dass bezuglich einer Partel nur ein einziger Kartellrechtsverstoss
nachgewiesen ist, sie dementsprechend einen ver- gleichsweise geringeren Aufwand
verursacht hat, wird durch eine Reduktion der von dieser Partel zu tragenden Kosten
berticksichtigt. Bei allen Gibrigen Parteien ist jedoch bewiesen, dass sie mehrere Male
kartellrechtswidrige Abreden getroffen haben und damit gegen das KG verstossen haben.
Es besteht kein Grund, den Kostenanteil fur diese mehrfachen Rechtsbriiche zu reduzieren
und der Staatskasse aufzuerlegen. Die Argumentation von HUppi zeigt vielmehr, dasssie
letztlich Submissionsabsprachen — zu Unrecht — a's ein nicht ahndungswiirdiges
Kavaliersdelikt aufzufassen scheint, fur deren Ermittlung jeder Aufwand zu schadeist. Dies
trifft nicht zu. HUppi macht ferner geltend, es bestehe ein vorgegebenes Verhdltnis
zwischen der Sanktionshohe und der Hohe der Verfahrenskosten, welches einge- halten
werden misse. Aus welcher Rechtsnorm Huppi dieses fixierte Verhdtnis von Busse und
Verfahrenskosten ableiten will, lasst sie offen. Das erstaunt nicht, denn es gibt keine
Rechtsvorschrift, auf die sie sich hierfir berufen konnte. Insbesondere die vorliegend an-
wendbare GebV-K G gibt an keiner Stelle ein solches Verhdltnis vor. Dies muss schon nur
deshalb so sein, weil auch in nicht sanktionierbaren Féllen (Art. 5 Abs. 1 KG)
unbestrittener- massen die Verursacher des Verfahrens die Kosten dafUir zu tragen haben,
wenn ihr Verhal- ten als kartellrechtswidrig zu qualifizieren ist. Folgedessen kann es keine
vorbestimmte Rela- tion zwischen Sanktionshohe und Héhe der V erfahrenskosten geben,
wie dies Huppi geltend macht. Zu beachten ist aber immerhin, dass sich die
Verfahrenskosten pro Partel in verninf- tigen Grenzen bewegen missen.834 Diesist
vorliegend der Fall, auch wenn die Verfahrens- kosten bei einigen Parteien die Hohe der
jeweiligen Sanktion teilweise deutlich Ubersteigen. Denn alle Parteien, denen ein voller
Kostenanteil auferlegt wird, haben mehrfach gegen das Kartellgesetz verstossen. Die
wirtschaftliche Bedeutung des Falls ist als hoch einzustufen, einerseits aufgrund der Hohe
der Maximal sanktion, andererseits aufgrund der grossen wirt- schaftlichen Bedeutung von
Submissionsmérkten und insbesondere des Vertrauens in deren reibungsl ose, nicht durch
kartellrechtswidrige Abreden manipulierte Funktionsweise. Die Ver- fahrenskosten pro
Partei halten deshalb dem Aquivalenzprinzip stand. 1058. Birchmeier fiihrt in ihrer
Stellungnahme aus, es sei unfair und verstosse gegen mehrere Grundsétze des Rechts, wenn
ihr ebenfalls,, pro Kopf* bemessene Verfahrenskos- ten auferlegt wiirden. Bel einer
Mehrzahl von Verursachern seien deren Kostenanteile grundsétzlich aufgrund der
verursachenden Handlungsbeitrage der V erantwortlichen zu be- stimmen, wobei ale
objektiven und subjektiven Gesichtspunkte in Betracht fielen. Ein sol- ches Kriterium sei
die Billigkeit. Eine Bemessung einzig anhand von Praktikabilitétsiiberle-

833 Siehe Rz 173. 834 So, wenn auch zum Fernmelderecht, Urteill des BGer 2A.191/2005
vom 2.9.2005, E. 4.3.
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gungen sai unzulassig und es gehe letztlich darum, dass die Kosten mdglichst gerecht ver-
teilt wirden. Bezlglich ihr l&gen Umstande vor, die eine Kostenverteilung ,,pro Kopf* als
stossend erscheinen liessen und unzul &ssig machen wiirden. Im Ubrigen gelte es auch das
Gleichheitsgebot zu beachten. Das Institut der Selbstanzeige sei ein wichtiges Instrument
der WEKO im Kampf gegen Wettbewerbsbeschrénkungen, wofur es préaventive und beloh-
nende Elemente enthalte. Fur Selbstanzeiger solle ein finanzieller Anreiz bestehen, indem
die Sanktion erlassen werde. Dies schliesse eine K ostenauferlegung zwar nicht aus, doch
werde diese dann stossend, wenn sich die Kosten in der Hohe der Sanktion bewegen wiir-
den. Dies gefdhrde das Ingtitut der Selbstanzeige. Wenn die Sanktionen verhaltnismassig
tief, die Kosten aber hoch seien, so bestehe die finanzielle Belastung zu einem wesentlichen
Teil aus den zu tragenden Kosten, was alle Parteien gleichermassen treffe, unabhangig da-
von, ob eine Selbstanzeige vorliege oder nicht. Damit werde faktisch nicht zwischen Selbst-
anzeigerinnen und Nicht-Sel bstanzeigerinnen unterschieden, wodurch Ungleiches gleich
be- handelt und das Gleichheitsgebot verletzt wirde. In der EU wirden keine Kosten
auferlegt, sondern diese seien faktisch in den Sanktionen enthalten. Dadurch fUhre in der
EU ein Sank- tionserlass aufgrund einer Selbstanzeige effektiv zu einer K ostenbefreiung.
Birchmeier seien daher keine Kosten aufzuerlegen und wenn, dann eine reduzierte Gebuhr
in der Hohe von héchstens CHF 5°000.-. Alles andere sei unbillig. Eine K ostenauferlegung
durfe nicht erfol- gen, weil Birchmeier erst zwei Jahre nach Verfahrenser6ffnung in diese
Untersuchung ein- bezogen worden sei. Sodann habe sie das Verfahren vereinfacht und
beschleunigt, indem sie unterstiitzend gewirkt habe. Erschwert habe sie das Verfahren in
keiner Weise. Werde ein kooperierendes Unternehmen bei der K ostenauferlegung gleich
behandelt wie ein nicht- kooperierendes Unternehmen, wirde wiederum Ungleiches gleich
behandelt, was unzul&s- sig, stossend und unbillig sei. Dies sei vorliegend umso stossender,
daeiner anderen Partei reduzierte Verfahrenskosten auferlegt wirden und bei mehreren
Parteien sogar ganzlich auf eine Kostenauferlegung verzichtet worden sei. Sodann sel
Birchmeier nicht Uberproportional oft an Abreden beteiligt gewesen, wie nun der
unzutreffende Eindruck erweckt werde. Sie sei im Kanton Zirich eine Aussenseiterin.
Schliesslich sei Birchmeier in zwei Verfahren zum selben Gegenstand einbezogen worden.
Die Durchfihrung zweier separater Verfahren sel primér aus Kapazitéatsgrinden des
Sekretariats erfolgt. Dies durfe nicht zu ihrem Nachtell ge- reichen, indem sie allein aus
diesem Grund zweimal statt nur einmal Verfahrenskosten zu tragen habe. Aus al diesen
Grunden durften ihr keine Verfahrenskosten auferlegt werden, héchstens aber substantiell
reduzierte.835 Anléasslich der Anhérung durch die WEKO vertiefte Birchmeier diesen
Punkt noch. Es sei zu bedenken, dass esin ihrem Fall fraglich sel, ob sich die Selbstanzeige
betriebswirtschaftlich Gberhaupt gelohnt habe. Denn die Kosten, die durch eine

K ooperation entstiinden, seien enorm, die Kosten der Verfahrensbeteiligung, die An-
waltskosten und die eigenen Kosten. Kamen noch die Verfahrenskosten hinzu, sei es frag-
lich, ob diese Kosten tiberhaupt die erlassene Sanktion tGberwdgen. Hauptvorteil der Selbst-
anzeige wére dann nur noch, dass man wahrend der gesamten Zeit wenigstens nicht Iligen
musse. Die Kostenauferlegung geféhrde jedoch das Institut der Selbstanzeige.836 Walo halt
in ihren Anmerkungen zum Protokoll der Anhdrung durch die WEKO fest, es bestehe kein
Raum dafUr, die Selbstanzeigerin von den Verfahrenskosten zu befreien. Sollte die WEKO
diesim Widerspruch zu ihrer bisherigen Praxis gleichwohl tun, so mussten diese Kosten der
Staatskasse auferlegt werden und dirften nicht auf die Ubrigen Parteien verteilt werden.837
1059. Zu diesen Vorbringen von Birchmeier ist vorab festzuhalten, dass die WEK O grosses
Versténdnis fur das Anliegen von Birchmeier hat. Tatsache ist jedoch, dass sich der



Gesetzgeber bel Einfuhrung des Instituts der Selbstanzeige der K ostentragungsproblematik
bewusst war resp. bewusst sein musste. Gleichwohl hat er davon abgesehen, nebst dem
Sanktionserlass auch ein Verfahrenskostenerlass fir Selbstanzeigerinnen vorzusehen (vgl.

835 Act. [...]. 836 Act. [...]. 837 Act. [....].
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insbesondere Art. 3 GebV-KG e contrario, aber auch Art. 49a Abs. 2 KG e contrario).
M.aW. nahm er bewusst in Kauf, dass das Institut der Selbstanzeige durch eine weiterhin
beste- hende Pflicht auch einer Selbstanzeigerin zur Tragung von Verfahrenskosten
womadglich ge- schmélert wird. Die andere Rechtslage in der EU éndert an der
schweizerischen Rechtslage nichts. Dass nun Birchmeier wie die Mehrheit der anderen
Parteien ebenfalls gegen das Kar- tellgesetz verstossen hat, steht fest. Sie ist damit ebenfalls
als Verursacherin der entstande- nen Verfahrenskosten zu qualifizieren — unter anderem
auch, weil sie die Selbstanzeige erst nach Untersuchungser6ffnung und Beginn der
Hausdurchsuchungen einreichte, es sich hier mithin um eine Feststellungskooperation und
nicht um eine Er6ffnungskooperation handelt — und ihr sind entsprechend auch
Verfahrenskosten aufzuerlegen. Eine Aufteilung ,, pro Kopf“ auch im Verhaltnis zur
Selbstanzeigerin erscheint vor dem Hintergrund der geltenden Rechtslage nicht unbillig, da
sich auch die Selbstanzeigerin kartellrechtswidrig verhielt und der Gesetzgeber bewusst auf
eine unterschiedliche Behandlung von Selbstanzeigerinnen und Nicht-Sel bstanzeigerinnen
bei der Kostenverteilung verzichtet hat. Eine Aufteilung ,, pro Kopf* auch beziglich
Selbstanzeigerinnen entspricht denn auch der bisherigen Praxis der WEKO.838 Wenn sich
die Selbstanzeigerin mit denjenigen Parteien vergleicht, welchen eine reduzierte oder gar
keine Verfahrenskosten auferlegt wurden, so vergleicht sie zwei unter- schiedliche
Situationen. Denjenigen Parteien, die gar keine Verfahrenskosten zu tragen ha- ben, konnte
kein kartellrechtswidriges V erhalten nachgewiesen werden — die Ausgangslage ist nicht
vergleichbar.839 Derjenigen Partel, welcher reduzierte Verfahrenskosten auferlegt werden,
konnte nur in einem einzigen Fall eine unzuléssige V erhaltenswei se nachgewiesen werden,
wahrend alle Ubrigen Parteien, inklusive der Selbstanzeigerin, mehrmals gegen das KG
verstossen haben — auch hier ist die Ausgangslage somit anders. Folglich ist auch
Birchmeier ein Kostenanteil, und zwar bestimmt ,, pro Kopf*, aufzuerlegen. 1060. Die
Gebuhren fur die verbleibenden einzelnen Unternehmen betragen dem- nach:

838 Statt anderer etwa RPW 2009/3, 222 Dispositiv Ziff. 7, Elektroinstallationsbetriebe
Bern; Verfu- gung i.S. Heiz-, Kuhl- und Sanitdtanlagen, Dispositiv Ziff. 6, abrufbar unter
<www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide > Verfiigung Heiz-, Kiihl- und
Sanitaran- lagen (11.06.2013). 839 Insofern vergleichbar im Ubrigen die Sachlage wie auch
die Rechtsanwendung in der Verfigung i.S. Heiz-, Kuhl- und Sanitdtanlagen, abrufbar unter
<www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide > Verfiigung Heiz-, Kiihl- und
Sanitéranlagen (11.06.2013).
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Zusammenstellung der Gebiihren pro Partei. 1061. Die Gebuhren von CHF 401 350.—
(Verfahrenskosten resp. -gebuihren insge- samt abzuglich der zu Lasten der Staatskassen
auszuscheidenden, auf Kibag, Marti und Strabag entfallenden Verfahrenskostenanteile von
CHF 30° 000.— sowie abzulglich der auszu- scheidenden Kosten der Entsiegelungsverfahren
von CHF 6'500.—) werden den Parteien — freilich mit Ausnahme von Kibag, Marti und
Strabag — unter solidarischer Haftung auferlegt (vgl. Art. 1aGebV-KGi.V.m. Art. 2 Abs. 2



AllgGebV840). D Ergebnis 1062. Nach dem Gesagten ergibt sich, dass Birchmeier,
Brunner, Egli, Flexbelag, Hagedorn, Huppi, Keller-Frei, Kern, Mdller, Schiess, Tibau,
Toller und Walo in den Jahren 2006—2009 in unterschiedlichen Konstellationen diverse
Einzel submissionabreden getroffe- nen haben (Falle[...] mit Ausnahmevon Fall [...]). Die
im Fall [...] getroffene Einzelsubmis- sionsabrede stammt aus dem Jahre 2004 und ist daher
nicht weiter zu verfolgen. In den Fal- len [...] handelt es sich dabel um wirksamen
Wettbewerb beseitigende Abreden geméss Art. 5 Abs. 3Bst. aund c KG. Inden Féllen|...]
liegt eine erhebliche Beeintrachtigung wirk- samen Wettbewerbs geméss Art. 5 Abs. 3 Bst.
aund cin Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 KG vor, wéhrend im Fall [...] keine erhebliche
Beeintrachtigung wirksamen Wettbewerbs vorliegt und im Fall [...] mangels
Rekonstruierbarkeit ebenfalls von einer nicht erheblichen Beein- tréchtigung ausgegangen
werden muss. Die wettbewerbsbeseitigenden ebenso wie die den wirksamen Wettbewerb
erheblich behindernden Abreden sind geméss Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren, wobel
auf eine Belastung der Birchmeier ganz verzichtet wird (Art. 49a Abs. 2 KG). Bei
Vorliegen von Konzernverhaltnissen sind die Sanktionen unter solidarischer Haft- barkeit
sowohl der jeweiligen Konzernmuttergesellschaft im Zeitpunkt der Verstosse als auch der
jeweils handelnden K onzerntochtergesellschaft aufzuerlegen, was beziiglich Aktienge-
sellschaft Cellere (Schiess resp. nunmehr Cellere AG Zirich, Bauunternehmung), Brebau

840 Allgemeine Gebuhrenverordnung vom 8. September 2004 (AllgGebV; SR 172.041.1).
Partei GeblUhren Birchmeier 32'612.50 Huppi 32°612.50 Walo 36'612.50 Keller-Frei
32'612.50 Toller 32°612.50 Tibau 32'612.50 Brunner 32°612.50 Hagedorn 32°612.50
Miller 32'612.50 Schiess (nunmehr Cellere AG Zirich, Bau- unternehmung) 32°612.50
Flexbelag 32'612.50 Kern 32°612.50 Egli 12°500.00
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Holding AG (Egli), Brunner Erben Holding AG (Brunner), Gewerbezentrum Unterfeld AG
(Birchmeier) sowie Walo Bertschinger Holding AG (Walo) der Fall ist. 1063. Die
Untersuchung gegen Kibag, Marti und Strabag wird eingestellt.
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E Dispositiv Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen verflgt die
Wettbewerbs- kommission geméss Art. 30 Abs. 1 KG: 1. Aktiengesellschaft Cellere,
Cellere AG Zirich, Bauunternehmung, Brebau Holding AG, Egli Bau AG, Brunner Erben
Holding AG, Brunner Erben AG, Chr. Miller + Co AG, Flexbelag-Bau AG Zdrich,
Gewerbezentrum Unterfeld AG, Birchmeier Hoch- und Tief- bau AG, Hagedorn AG,
Huppi AG, Kéller-Frel AG, Kern Strassenbau AG, Tibau AG, Toller & Loher AG, Walo
Bertschinger Holding AG sowie Walo Bertschinger AG wird untersagt, 1.1. in
Zusammenhang mit Tiefbauarbeiten Konkurrenten im Rahmen von Ausschrei- bungen um
Schutz oder Stutzofferten anzufragen oder solche anzubieten. 1.2. sich in Zusammenhang
mit Tiefbauarbeiten mit Konkurrenten vor Ablauf der Ein- gabefrist — oder, sofern nicht
vorhanden, vor rechtskréftiger Auftragserteilung — tUber Offertpreise, Preiselemente sowie
die Zuteilung von Kunden auszutau- schen. Davon ausgenommen ist der Austausch
unabdingbarer Informationen im Zusammenhang mit @) der Bildung und Durchfihrung von
Arbeitsgemeinschaften sowie b) der Mitwirkung an der Auftragserfullung als
Subunternehmer. 2. Mit Sanktionen geméass Art. 49a Abs. 1 KG wegen Verletzung von Art.
5Abs. 3Bst. aund c z.T. i.V.m. Abs. 1 KG aufgrund unzulassiger Wettbewerbsabreden
(vgl. Rz 903 f.) belastet werden: 2.1. Aktiengesellschaft Cellere und Cellere AG Zdrrich,



Bauunternehmung, unter soli- darischer Haftung mit einem Betrag von CHF 35°000.—. 2.2.
Brebau Holding AG und Egli Bau AG unter solidarischer Haftung mit einem Be- trag von
CHF 3'337.—. 2.3. Brunner Erben Holding AG und Brunner Erben AG unter solidarischer
Haftung mit einem Betrag von CHF 29°154.— 2.4. Chr. Miller + Co AG mit einem Betrag
von CHF 12'197.—. 2.5. Flexbelag-Bau AG Zurich mit einem Betrag von CHF 6'695.—. 2.6.
Gewerbezentrum Unterfeld AG und Birchmeier Hoch- und Tiefbau AG mit einem Betrag
von CHF 0.— (auf eine Belastung wird gemass Art. 49a Abs. 2 KG ganz verzichtet) 2.7.
Hagedorn AG mit einem Betrag von CHF 14°345.—. 2.8. Huppi AG mit einem Betrag von
CHF 77'360.—. 2.9. Keller-Frel AG mit einem Betrag von CHF 76'734.—. 2.10. Kern
Strassenbau AG mit einem Betrag von CHF 6°468.—. 2.11. Tibau AG mit einem Betrag von
CHF 53'364.—. 2.12. Toller & Loher AG mit einem Betrag von CHF 54°023.—. 2.13. Walo
Bertschinger Holding AG und Walo Bertschinger AG unter solidarischer Haftung mit
einem Betrag von CHF 124°531.—.
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3. Zuwiderhandlungen gegen Ziffer 1 dieser Verfugung kénnen mit Sanktionen gemass Art.
50 bzw. 54 KG belegt werden. 4. Die Untersuchung gegen KIBAG Bauleistungen AG,
Marti AG, Bauunternehmung und STRABAG AG wird ohne Folgen eingestellt. 5. Die
Verfahrenskosten betragen CHF 437°850.—. Die auf KIBAG Bauleistungen AG, Marti AG,
Bauunternehmung, und STRABAG AG entfallenden Verfahrenskosten von je CHF
10°000.—, insgesamt ausmachend CHF 30 000.—, werden zu Lasten der Schwei- zerischen
Eidgenossenschaft ausgeschieden. Die verbleibenden Verfahrenskosten von CHF 407 850.-
werden auferlegt: 5.1. Aktiengesellschaft Cellere und Cellere AG Zirich,
Bauunternehmung, insgesamt CHF 32°612.50, unter solidarischer Haftung fir CHF
401'350.—. 5.2. Brebau Holding AG und Egli Bau AG insgesamt CHF 12°500.—, unter
solidari- scher Haftung fur CHF 401'350.—. 5.3. Brunner Erben Holding AG und Brunner
Erben AG insgesamt CHF 32'612.50, unter solidarischer Haftung fir CHF 401° 350.—. 5.4.
Chr. Mller + Co AG CHF 32'612.50, unter solidarischer Haftung fir CHF 401° 350.—. 5.5.
Flexbelag-Bau AG Zirich CHF 32'612.50, unter solidarischer Haftung fir CHF 401 350.—.
5.6. Gewerbezentrum Unterfeld AG und Birchmeier Hoch- und Tiefbau AG insgesamt CHF
32'612.50, unter solidarischer Haftung fir CHF 401° 350.—. 5.7. Hagedorn AG CHF
32'612.50, unter solidarischer Haftung fir CHF 401° 350.—. 5.8. Huppi AG CHF 32'612.50,
unter solidarischer Haftung fur CHF 401°350.—. 5.9. Keller-Frei AG CHF 32°612.50, unter
solidarischer Haftung fir CHF 401° 350.—. 5.10. Kern Strassenbau AG CHF 32612.50,
unter solidarischer Haftung fur CHF 401°350.—. 5.11. Tibau AG CHF 32'612.50, unter
solidarischer Haftung fur CHF 401° 350.—. 5.12. Toller & Loher AG CHF 32°612.50, unter
solidarischer Haftung fir CHF 401° 350.—. 5.13. Walo Bertschinger Holding AG und Walo
Bertschinger AG insgesamt CHF 36°612.50, unter solidarischer Haftung fur CHF

401° 350.—. 6. Die beschlagnahmten Original-Papierdokumente werden der jeweils
berechtigten Per- son nach Eintritt der Rechtskraft vorliegender Verfligung gegentiber alen
Untersu- chungsadressatinnen zurtickgegeben und die beim Sekretariat vorhandenen,
gespie- gelten elektronischen Daten werden nach Eintritt der Rechtskraft vorliegender
Verfu- gung gegeniiber allen Untersuchungsadressatinnen gel6scht. 7. Die Verfigung ist zu
ertffnen an: m Aktiengesellschaft Cellere, Hodlerstrasse 2, 9009 St. Gallen m Cellere AG
Zurich, Bauunternehmung, Eggbiihlstrasse 36, 8050 Zirich

beide vertreten durch [ ...]



m Brebau Holding AG, c/o Bretscher AG, Hertistrasse 26, 8304 Wallisellen m Egli Bau
AG, Aemtlerstrasse 96a, 8003 Zlrich
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m Brunner Erben Holding AG, Alpenstrasse 3, 8152 Glattbrugg m Brunner Erben AG,
Alpenstrasse 3, 8152 Glattbrugg

beide vertreten durch [ ...]

m Chr. Mller + Co AG, Schwamendingenstrasse 34, 8050 Zirich
m Fexbelag-Bau AG Zirich, Eichrainstrasse 3, 8052 Zirich
vertreten durch [...]

m Gewerbezentrum Unterfeld AG, Gewerbestrasse 21, 5312 Dottingen m Birchmeier
Hoch- und Tiefbau AG, Gewerbestrasse 21, 5312 Dottingen

beide vertreten durch [ ...]

m Hagedorn AG, Rainstrasse 4, 8706 Meilen vertreten durch [ ...]

m Huppi AG, Widenholzstrasse 1, 8304 Wallisellen vertreten durch [...]
m Keller-Frei AG, Hertistrasse 11, 8304 Wallisellen vertreten durch [ ...]
m Kern Strassenbau AG, Solistrasse 88, 8180 Bulach vertreten durch [...]
m KIBAG Bauleistungen AG, Seestrasse 404, 8038 Zurich

m Marti AG, Bauunternehmung, Thurgauerstrasse 68, 8050 Ziirich

m STRABAG AG, Alpenstrasse 3, 8152 Glattbrugg vertreten durch [...]
m Tibau AG, Limmattalstrasse 235, 8049 Zirich vertreten durch [ ...]
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m Toller & Loher AG, c/o Herr Kurt Loher, Plattenstrasse 94, 8706 Meilen vertreten durch
[...]

m Walo Bertschinger AG, Limmatstrasse 73, 8005 Zurich m Walo Bertschinger Holding
AG, Obere Zaune 24, 8001 Zirich beide vertreten durch [ ...]

Wettbewerbskommission Prof. Dr. Vincent Martenet Dr. Rafael Corazza Prasident Direktor
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