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Sachverhalt
A. Ablauf der Untersuchung

A.a Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekretari-
at) eroffnete am 8. Juni 2009 im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums eine Untersuchung gemaéss Art. 27 des Kartellgesetzes vom
6. Oktober 1995 (KG, SR 251) betreffend allfallige Wettbewerbsabreden
im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau gegen die folgenden Gesell-
schaften (Akten-Nr. 22-0385):

Birchmeier Hoch- und Tiefbau AG, Ddéttingen (nachfolgend Birch-
meier),

— Cellere AG Aarau Bauunternehmung, Aarau (nachfolgend Cellere, die
Gesellschaft wurde auf den 10. August 2016 gel6scht),

— Erne AG Bauunternehmung, Laufenburg (nachfolgend Beschwerde-
fUhrerin 2 oder Erne),

— Granella AG, Wirenlingen (nachfolgend Granella),
— Implenia Bau AG, Buchs AG (nachfolgend Implenia),
— Knecht Bau AG, Brugg (nachfolgend Knecht),

— Meier und Séhne AG, Schwaderloch (recte: Meier Séhne AG, Bau-
unternehmung, nachfolgend Meier Séhne),

— Umbricht AG, Turgi (spater Umbricht Bau AG, nachfolgend Umbricht),
— Walo Bertschinger AG, Aarau (nachfolgend Walo Bertschinger).

Dem Sekretariat 1agen aufgrund einer Anzeige Anhaltspunkte fiir Wettbe-
werbsabreden im Bereich des Strassen- und Tiefbaus im Kanton Aargau
vor. Laut den vorliegenden Informationen bestehe der Verdacht, dass sich
im Kanton Aargau Vertreter verschiedener Bauunternehmen abgespro-
chen héatten, insbesondere um bei Ausschreibungen die Eingaben bzw.
Eingabesummen zu koordinieren und allenfalls die Bauprojekte bzw.
Kunden aufzuteilen. Mit der Untersuchung solle geprift werden, ob tat-
séchlich eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrdnkung gemass Art. 5 KG
vorliegt (vgl. [...] sowie amtliche Publikation der Untersuchungseréffnung
im Schweizerischen Handelsamtsblatt [SHAB] vom 13. Juli 2009, Nr. 132,
57 f. sowie im Bundesblatt vom 14. Juli 2009 [BBI 2009 5173]).

A.b Gleichzeitig mit dieser (vorliegend gegenstandlichen) Untersuchung
eroffneten die Wettbewerbsbehérden am 8. Juni 2009 aufgrund der vor-
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liegenden Informationen gegen weitere Gesellschaften eine zweite Unter-
suchung gemass Art. 27 KG. Im Unterschied zur vorliegenden Untersu-
chung betraf jene — mit Verfligung vom 22. April 2013 rechtskraftig abge-
schlossene — Untersuchung allféllige Wettbewerbsabreden im Strassen-
und Tiefbau im Kanton Zirich (Akten-Nr. 22-0384).

A.c Am 9. Juni 2009 nahm das Sekretariat gestutzt auf Art. 42 Abs. 2 KG
gleichzeitig an verschiedenen Standorten in den Kantonen Aargau und
Zirich Hausdurchsuchungen vor.

In der den Kanton Aargau betreffenden Untersuchung erfolgte eine
Hausdurchsuchung bei Umbricht (abgeschlossen erst am 10. Juni 2009),
Granella, Birchmeier, Cellere und Implenia. Bei der Beschwerdefiihre-
rin 2, Knecht, Meier S6hne sowie Walo Bertschinger fiihrte das Sekretari-
at keine Hausdurchsuchung durch. Das Sekretariat Gberbrachte jedoch
auch diesen Gesellschaften (wie den von den Hausdurchsuchungen be-
troffenen) je ein Schreiben tUber die Erdffnung der Untersuchung sowie
ein Dokument zu den Bestimmungen tber die Bonusregelung. Wahrend
den Hausdurchsuchungen beschlagnahmte das Sekretariat diverses Ak-
tenmaterial sowie auch elektronische Gerate und Daten.

A.d In der Folge erklarten sich sechs Untersuchungsadressaten zur Ko-
operation mit den Wettbewerbsbehorden bereit und reichten beim Sekre-
tariat Selbstanzeigen gemass Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. Art. 1 Bst. b sowie
Art. 8 ff. der KG-Sanktionsverordnung vom 12. Marz 2004 (SVKG,
SR 251.5) ein:

Als Erstes kindigte Birchmeier am 9. Juni 2009 anlasslich der Haus-
durchsuchung eine Teilnahme am sog. Bonusprogramm an, dies zu-
nachst telefonisch mit umgehender schriftlicher Bestatigung per Fax
(11.34 Uhr). Darauf reichten Knecht und Meier Séhne am 10. Juni 2009
(10.05 Uhr per Fax) sowie Implenia am 11. Juni 2009 (14.34 Uhr per Fax;
tags zuvor telefonisch um 16.55 Uhr) Selbstanzeigen ein.

Nach der Ausdehnung der Untersuchung auf weitere Gesellschaften —
worunter sich auch die G. Schmid AG, Witthau befand (vgl. A.e) — reichte
am 30. August 2010 auch die G. Schmid AG eine Selbstanzeige ein. Am
9. Dezember 2010 (Posteingang) sicherte schliesslich auch Umbricht den
Wettbewerbsbehdrden die volle und uneingeschrankte Kooperationsbe-
reitschaft zu. Dies im Rahmen der Eingabe, mit welcher der mittlerweile
beigezogene Rechtsvertreter von Umbricht den Fragebogen des Sekreta-
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riats vom 25. August 2010 (vgl. A.f) innert erstreckter Frist beantwortete

(val. [...D.

Im weiteren Verlauf der Untersuchung reichten (...) dem Sekretariat
sechs Erganzungen zur Selbstanzeige vom (...), (...) vier Ergdnzungen
zur Selbstanzeige vom (...) und (...) zwei Erganzungen zur Selbstanzeige
vom (...) ein.

A.e Nach einer Sichtung bzw. Auswertung der vorliegenden Selbstanzei-
gen, des beschlagnahmten Aktenmaterials sowie der elektronischen Da-
ten dehnte das Sekretariat die Untersuchung am 19. August 2010 im Ein-
vernehmen mit einem Mitglied des Préasidiums auf folgende Gesellschaf-
ten aus:

— Ernst Frey AG, Kaiseraugst (nachfolgend Ernst Frey),
— Ziegler AG, Liestal (nachfolgend Ziegler),

— G. Schmid AG, Wittnau (nachfolgend G. Schmid),

— Kappeli Bau AG, Wohlen AG (nachfolgend Kappeli),
— Graf AG, Zufikon (nachfolgend Graf),

— Sustra AG, Schéftland (nachfolgend Sustra),

— Huppi AG, Aarau (nachfolgend Hippi),

— Treier AG, Schinznach Dorf (nachfolgend Treier).

Die Ausdehnung der Untersuchung wurde ebenfalls amtlich publiziert
(vgl. SHAB vom 31. August 2010, Nr. 168, 33 und BBI 2010 5526).

A.f Am 25. August 2010 stellte das Sekretariat allen 17 Untersuchungs-
adressaten gestutzt auf Art. 40 KG einen Fragebogen zur Beantwortung
zu.

Die befragten Gesellschaften wurden "zwecks Klarung der offenen Fra-
gen" ersucht, Angaben zu 109 einzeln aufgefthrten, mdglicherweise ab-
gesprochenen, Projekten zu machen. Die Befragten sollten insbesondere
angeben, ob — und gegebenenfalls in welcher Hohe — sie in den jeweili-
gen Projekten eine Offerte eingereicht haben und wer bei den Projekten
den Zuschlag erhielt. Zudem fragte das Sekretariat mit dem Fragebogen
vom 25. August 2010 nach den Gesamtumsatzen der Befragten in den
Jahren 2006 bis 2009 sowie den jeweils in diesem Zeitraum im Kanton
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Aargau im Bereich Tiefbau (inkl. Strassenbau) erzielten Umsatzen (vgl.

...].

Die Beschwerdeflihrerin 2 beantwortete den Fragebogen vom 25. August
2010 mit Schreiben vom 21. September 2010 (vgl. [...]), wahrend die Ub-
rigen Antworten zu den Fragebdgen zwischen dem 14. September 2010
und dem 9. Dezember 2010 beim Sekretariat eingingen (vgl. [...]).

A.g Darauf beméngelte das Sekretariat mit Schreiben vom 21. Dezember
2010 an die Beschwerdefuhrerin 2 und an Umbricht, dass diese in den
eingereichten Antworten keinerlei Angaben zu ihren Tochtergesellschaften
gemacht hatten. Mit Bezug auf die Beschwerdefiihrerin 2 nannte das
Sekretariat als Tochtergesellschaft ausdriicklich die Gebrider Meier AG
(nachfolgend Beschwerdefiihrerin 3 oder Gebrider Meier) und mit Bezug
auf Umbricht die Neue Bau AG (nachfolgend Neue Bau).

Das Sekretariat stellte den Fragebogen vom 25. August 2010 der Be-
schwerdefihrerin 2 und Umbricht daher mit dem erwdhnten Schreiben
vom 21. Dezember 2010 erneut zu mit der Aufforderung, die im Fragebo-
gen gestellten Fragen innert neu angesetzter Frist auch im Hinblick auf
samtliche Tochtergesellschaften im Bereich Strassen- und Tiefbau zu be-
antworten (vgl. [...]).

In der Folge reichten die Beschwerdefuhrerin 3 und die Neue Bau dem
Sekretariat am 28. Januar 2011 bzw. am 28. Februar 2011 einen im Sinne
dieser Aufforderung ausgefullten Fragebogen ein (vgl. [...]).

A.h Am 1. Februar 2011 liess das Sekretariat allen Untersuchungsadres-
saten zudem einen Fragebogen mit Fragen zu ihrer Unternehmensstruk-
tur zukommen.

Das Sekretariat bezog sich dabei auf die Erwagungen des Bundesverwal-
tungsgerichts zum kartellrechtlichen Unternehmensbegriff (Art. 2 Abs. 1%
KG) bzw. zu den "Verfligungsadressaten" in seinem Urteil in Sachen Pub-
ligroupe, welches seit der Erdffnung bzw. Ausdehnung der Untersuchung
ergangen war (Urteil des BVGer B-2977/2007 vom 27. April 2010 E. 4).
Gleichzeitig stellte das Sekretariat in Aussicht, dass es eine Erweiterung
der Untersuchung auf die Muttergesellschaft ins Auge fasse, falls der je-
weilige Untersuchungsadressat als Tochterunternehmen in eine Konzern-
struktur eingegliedert sei (vgl. [...]; Verfigung, Rz. 35).
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A.i Die Beschwerdeftihrerinnen 2 und 3 reichten die gewiinschten Anga-
ben zu ihrer Unternehmensstruktur am 10. Februar 2011 ein (vgl. [...]).
Die Frage, (...) und wiesen darauf hin, (...) (hachfolgend Beschwerdeflh-
rerin 1) (...). Zudem bestéatigten die Beschwerdeflihrerinnen 2 und 3, dass
die Beschwerdefuhrerin 1 (...). Von der im Fragebogen zur Unterneh-
mensstruktur im Ubrigen vorgesehenen Moglichkeit, geltend zu machen
und begriindet aufzuzeigen, dass (...).

Die Antworten der Ubrigen Untersuchungsadressaten zur Unternehmens-
struktur, welche auf Rickfrage des Sekretariats teilweise erganzt wurden,
erfolgten zwischen dem 3. Februar 2011 und 19. Mai 2011 (vgl. [...]).

Wie angekindigt zog das Sekretariat in der Folge aufgrund der gemach-
ten Antworten neben den bereits ausdricklich in die Untersuchung invol-
vierten Tochtergesellschaften namentlich auch die Beschwerdefiihrerin 1
als konzernmassig verbundene Muttergesellschaft der Beschwerdefiihre-
rinnen 2 und 3 und potentielle Adressatin einer verfahrensabschliessen-
den Verfliigung der Vorinstanz in die weitere Untersuchung mit ein.

A.j Zur Vorbereitung der Akteneinsicht forderte das Sekretariat die Unter-
suchungsadressaten im Verlauf der Untersuchung je auf, von denjenigen
Unterlagen, welche mdglicherweise Geschaftsgeheimnisse des jeweiligen
Untersuchungsadressaten enthielten, eine bereinigte Version ohne Ge-
schaftsgeheimnisse einzureichen bzw. zu bestéatigen, dass die fraglichen
Dokumente keine Geschéaftsgeheimnisse enthalten. Hierzu stellte das
Sekretariat den meisten Untersuchungsadressaten zusammen mit der
Aufforderung zur Bereinigung der Geschaftsgeheimnisse ein individuelles
Verzeichnis der moglicherweise zu bereinigenden Dokumente zu (z.B.

...]).

Anfang Juni 2011 schloss das Sekretariat die Bereinigung der Geschéfts-
geheimnisse, teilweise nach mehrfacher Korrespondenz, ab (vgl. Verfu-
gung, Rz. 36).
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A.kK Am 7. Juni 2011 sandte das Sekretariat den Untersuchungsadressa-
ten — zu welchen das Sekretariat nun aufgrund der erwahnten Abklarun-
gen zur Unternehmensstruktur auch die jeweiligen konzernmaéassig ver-
bundenen Muttergesellschaften zahlte (vgl. A.h) — seinen Verflgungs-
antrag zur Stellungnahme zu.

Gleichzeitig Uberliess es den Untersuchungsadressaten auf USB-Sticks
das Aktenverzeichnis sowie einen Grossteil der Untersuchungsakten
zwecks Einsichtnahme. Ausgenommen davon waren 21 von insgesamt
265 Untersuchungsakten, namlich die Selbstanzeigen sowie eine dem
Sekretariat bei der Hausdurchsuchung vom 9. Juni 2009 durch die
Selbstanzeigerin Birchmeier ausgehandigte tabellarische Aufstellung
(nachfolgend Birchmeier-Liste, vgl. dazu im Einzelnen E. 8.6). Diese
21 Aktenstliicke waren in den Raumlichkeiten des Sekretariats einsehbar,
durften aber nicht kopiert werden (vgl. [...]).

Mit Bezug auf die Beschwerdeflihrerinnen schlug der Verfligungsantrag
des Sekretariats im Dispositiv eine Sanktionierung der Beschwerdefiihre-
rinnen1 und 2 gestitzt auf Art. 49a KG mit einem Betrag von
Fr. 464'306.- sowie eine Sanktionierung der Beschwerdefuhrerinnen 1
und 3 mit einem Betrag von Fr. 107'124.- (je unter solidarischer Haftung)
sowie eine anteilmassige Auferlegung von Verfahrenskosten vor.

A.I Nach Gewéhrung der Einsicht in die Verfahrensakten im erwéhnten
Umfang ausserten sich die Untersuchungsadressaten zwischen dem
7. Juli 2011 und dem 9. September 2011 zum Verfiigungsantrag. Die Be-
schwerdefuhrerinnen reichten ihre Stellungnahme zu diesem am
8. September 2011 ein (vgl. [...]).

A.m Zuvor hatten die Beschwerdefiihrerinnen das Sekretariat mit Einga-
ben vom 30. Juni 2011 bzw. 8. Juli 2011 darum ersucht, samtliche Akten
gemass Aktenverzeichnis — d.h. auch die Selbstanzeigen — kopieren zu
durfen und den Erlass einer anfechtbaren Verfligung mit Bezug auf diese
Frage verlangt (vgl. [...]).

Das Sekretariat erliess darauf am 10. August 2011 eine Zwischenverfi-
gung und wies mit dieser das Gesuch der Beschwerdefiihrerinnen um
erweiterte Akteneinsicht im Einverstandnis mit einem Mitglied des Prasi-
diums der Vorinstanz unter Auferlegung der Verfahrenskosten ab (vgl.
[...])- Zur Begriindung fuhrte das Sekretariat im Wesentlichen aus, dass
einerseits das offentliche Interesse an einer funktionsfahigen Bonusrege-
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lung, andererseits gewichtige private Interessen der Selbstanzeiger am
schonenden Umgang mit den von ihnen offengelegten Informationen und
Unterlagen fir die getroffene Einschrankung des Akteneinsichtsrechts
sprechen wirden.

A.n In ihrer Stellungnahme vom 8. September 2011 zum Verfligungsan-
trag des Sekretariats vom 7. Juni 2011 (vgl. [...]) beantragten die Be-
schwerdefuhrerinnen, das Untersuchungsverfahren sei soweit sie betref-
fend einzustellen. Zudem sei festzustellen, dass die Beschwerdefiihrerin-
nen nicht gegen Art. 5 KG verstossen hatten. Eventualiter sei von einer
Sanktion gegen sie abzusehen bzw. eine massive Reduktion derselben
vorzunehmen.

Zur Begrindung machten die Beschwerdefihrerinnen im Wesentlichen
geltend, dass die ihnen zur Last gelegten Sachverhalte nicht gentgend
bewiesen seien. Zwar sei den Beschwerdefuhrerinnen bekannt, dass ent-
sprechende Abreden im Kanton Aargau stattgefunden hatten, sie seien
aber daran nicht beteiligt gewesen. Auch beklagten die Beschwerdefiihre-
rinnen eine Verletzung ihres Anspruchs auf das rechtliche Gehor, da sie
nicht sdmtliche Verfahrensakten héatten kopieren durfen (vgl. A.m) und
das Sekretariat zudem seiner Pflicht zur Begriindung nicht nachkomme.

In dessen Verfugungsantrag fehle weiter eine seriése Analyse des Aus-
senwettbewerbs im Einzelfall. Dem Sekretariat gelinge in den einzelnen
Fallen der Nachweis nicht, dass die angeblichen Submissionsabsprachen
den Wettbewerb zumindest erheblich beeintrachtigt hétten. Die Be-
schwerdeflhrerinnen nahmen auch zu 28 Einzelféllen Stellung, in denen
die Beschwerdefuhrerinnen 2 oder 3 geméss dem Verfligungsantrag
"Schutz" genommen oder Stitzofferten abgegeben haben sollten. Unter
dem Titel der Vorwerfbarkeit sei ferner davon auszugehen, dass die Be-
schwerdefuhrerinnen bezogen auf die Grosse des Unternehmens
zweckmassige und auch wirksame Vorkehren zur Verhinderung von Kar-
tellrechtsverstdssen getroffen hatten und entsprechend nicht ohne Weite-
res ein Organisationsverschulden vorliege. Schliesslich habe das Sekre-
tariat die Sanktion falsch bemessen.
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A.o Mit Schreiben des Sekretariats vom 2. September 2011 informierte
die Vorinstanz die Untersuchungsadressaten Uber ihren Beschluss, vor
dem Erlass der verfahrensabschliessenden Verfiigung eine Anhdrung der
Verfahrensparteien nach Art. 30 Abs. 2 KG durchzufuhren (vgl. [...]).
Gleichzeitig wurden die Untersuchungsadressaten unter anderem aufge-
fordert mitzuteilen, ob sie eine (eigene) Anhdérung wiinschten und ob sie
beabsichtigten, (auch) an den Anhérungen der anderen Verfahrenspartei-
en anwesend zu sein.

Darauf informierte die Vorinstanz die Untersuchungsadressaten mit Ein-
ladungsschreiben des Sekretariats vom 23. September 2011 insbesonde-
re Uber den geplanten Gegenstand der Anhérungen und auch den vorge-
sehenen (zeitlichen) Ablauf derselben. Ebenso gab die Vorinstanz den
Untersuchungsadressaten auf diesem Weg die angemeldeten Teilnehmer
sowie die Termine bekannt, an welchen sie die Anhérungen der jeweiligen
Untersuchungsadressaten geplant hatte (vgl. [...]).

A.p In der Folge fanden entsprechende Anhdrungen statt am 17. Oktober
2011 (Walo Bertschinger, Treier, Umbricht, Neue Bau), 24. Oktober 2011
(Beschwerdefuhrerinnen, Birchmeier, Granella, Kappeli, Knecht, Meier
Sohne, G. Schmid, Cellere) sowie am 31. Oktober 2011 (erneute Anho-
rung von Knecht und Meier S6hne). Ernst Frey, Graf, Hippi, Implenia,
Sustra und Ziegler hatten auf eine eigene Anhérung verzichtet, sich je-
doch teilweise eine Teilnahme an den Anhérungen von anderen Untersu-
chungsadressaten vorbehalten (vgl. [...]).

Fir die Beschwerdefuhrerinnen nahmen an der Anhdrung vom
24. Oktober 2011 zwei Rechtsvertreter sowie A. , B. und
C. teil (vgl. [...]). Zuvor hatten sich die Beschwerdeflihrerinnen
an der Anhérung vom 17. Oktober 2011 von den beiden Rechtsvertretern
sowie B. vertreten lassen (vgl. [...]). An der Anhérung vom
31. Oktober 2011 waren fur die Beschwerdefiihrerinnen wiederum diesel-
ben Personen wie bereits am 24. Oktober 2011 anwesend (vgl. [...]).
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A.g Nach den Anhérungen gab die Vorinstanz den Untersuchungsadres-
saten Gelegenheit, sich zu den Anhérungen und den — mittels elektroni-
scher Zustellung umfassend zugéanglich gemachten — Anhérungsprotokol-
len vernehmen zu lassen.

Von dieser Moglichkeit machten verschiedene Untersuchungsadressaten
Gebrauch, so auch die Beschwerdefiihrerinnen. Sie ausserten sich aus-
fahrlich mit Schreiben vom 11. November 2011, wobei sie an den bereits
gestellten Rechtsbegehren festhielten (vgl. [...]). Die Anhorungen be-
zeichneten die Beschwerdeflihrerinnen als zu wenig objektiv und als un-
vollstandig. Ebenfalls bemangelten die Beschwerdeflihrerinnen die Feh-
lerhaftigkeit des Anhdrungsprotokolls in bestimmten Punkten.

Wie bereits in ihrer Stellungnahme vom 8. September 2011 wiesen die
Beschwerdefiihrerinnen weiter darauf hin, dass die ihnen vorgehaltenen
Verstosse im Wesentlichen auf den Selbstanzeigen (...) basierten, (...),
welche mit der Unternehmensgruppe der Beschwerdefiihrerinnen Uber
angespannte Beziehungen verfiige. D. habe in der Anhérung vom
24. Oktober 2011 der Unternehmensgruppe der Beschwerdefiihrerinnen
zudem eine starke Compliance-Politik attestiert und deren grundsatzli-
ches Desinteresse an der Beteiligung an Absprachen bestétigt. Schliess-
lich kommentierten die Beschwerdefiihrerinnen einige Aussagen zu Ein-
zelfallen, die im Laufe der Anhérungen gemacht worden waren.

A.r Am 16. Dezember 2011 erliess die Vorinstanz eine Verfigung mit fol-
gendem Dispositiv:

"1l. Die an den unzulassigen Wettbewerbsabreden beteiligten Untersu-
chungsadressatinnen werden fir das vorstehend beschriebene Verhalten
gestutzt auf Art. 49a KG i.V. mit Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ i.V.m. Abs. 1 KG
mit folgenden Betrégen belastet:

Die Aktiengesellschaft Cellere und die Cellere AG Aarau werden fir das
beschriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von
insgesamt CHF 151227 belastet.

Die Daedalus Holding AG und die Sustra AG Schdftland werden fur das
beschriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von
insgesamt CHF 5°000 belastet.

Die ERNE Holding AG Laufenburg und die ERNE AG Bauunternehmung
werden fir das beschriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit ei-
nem Betrag von insgesamt CHF 483‘088 belastet.

Die ERNE Holding AG Laufenburg und die Gebrider Meier AG Rohrlei-
tungsbau werden fir das beschriebene Verhalten unter solidarischer Haf-
tung mit einem Betrag von insgesamt CHF 51°156 belastet.
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Die Ernst Frey AG wird fur das beschriebene Verhalten mit einem Betrag
von CHF 152734 belastet.

Die Granella Holding AG und die Granella AG werden fur das beschriebe-
ne Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von insgesamt
CHF 643826 belastet.

Die Hubschmid Beteiligungs AG und die H. Graf AG werden fiir das be-
schriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von ins-
gesamt CHF 20866 belastet.

Die Implenia AG und die Implenia Bau AG werden fir das beschriebene
Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von insgesamt
CHF 591138 belastet.

Die Knecht Brugg Holding AG und die Knecht Bau AG werden fiir das be-
schriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von ins-
gesamt CHF 109686 belastet.

Die Knecht Brugg Holding AG und die Meier Sohne AG werden fir das
beschriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von
insgesamt CHF 154'696 belastet.

Die Bauunternehmung G. Schmid AG wird fur das beschriebene Verhalten
mit einem Betrag von CHF 11'‘642 belastet.

Die KUPERA Holding AG und die Kappeli Bau AG werden flir das be-
schriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von ins-
gesamt CHF 5‘000 belastet.

Die Treier AG wird fUr das beschriebene Verhalten mit einem Betrag von
CHF 3748 belastet.

Die Umbricht Holding AG und die Umbricht AG werden fir das beschrie-
bene Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von insgesamt
CHF 1'437°623 belastet.

Die Neue Bau AG Baden wird fir das beschriebene Verhalten mit einem
Betrag von CHF 26345 belastet.

Die Walo Bertschinger Holding AG und die Walo Bertschinger AG wer-
den fur das beschriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem
Betrag von insgesamt CHF 50°000 belastet.

Die Ziegler Holding AG und die Ziegler AG werden fur das beschriebene
Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von insgesamt
CHF 32784 belastet.

2. Die Untersuchung gegen die Hippi AG wird ohne Folgen eingestellt. Die
anteilsmassigen Verfahrenskosten von Huppi von CHF 10‘000 gehen zu Las-
ten der Staatskasse. Eine Parteientschadigung wird nicht zugesprochen.

3. Die ubrigen Verfahrenskosten von insgesamt CHF 525490 werden ge-
mass den Ausfiihrungen zu den Kosten folgenden Verfligungsadressatinnen
auferlegt:
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- Gewerbezentrum Unterfeld AG und Birchmeier- Hoch und Tiefbau AG:
insgesamt CHF 51188 und unter solidarischer Haftung fur den Betrag von
CHF 525'490.

- Aktiengesellschaft Cellere und Cellere AG Aarau: insgesamt
CHF 51188 wund unter solidarischer Haftung fiir den Betrag von
CHF 525°490.

- ERNE Holding AG Laufenburg, ERNE AG Bauunternehmung und Ge-
bruder Meier AG Rohrleitungsbau: insgesamt CHF 51188 und unter soli-
darischer Haftung fir den Betrag von CHF 525'490.

- Granella Holding AG und Granella AG: insgesamt CHF 51188 und unter
solidarischer Haftung fir den Betrag von CHF 525°490.

- Implenia AG und Implenia Bau AG: insgesamt CHF 51188 und unter so-
lidarischer Haftung fur den Betrag von CHF 525490.

- Knecht Brugg Holding AG, Knecht Bau AG, Meier Séhne AG und Bau-
unternehmung G. Schmid AG: insgesamt CHF 51188 und unter solidari-
scher Haftung fur den Betrag von CHF 525°490.

- Umbricht Holding AG, Umbricht AG und Neue Bau AG Baden: insge-
samt CHF 51188 und unter solidarischer Haftung fir den Betrag von
CHF 525°490.

- Walo Bertschinger Holding AG und Walo Bertschinger AG: insgesamt
CHF 51188 und unter solidarischer Haftung fir den Betrag von
CHF 525'490.

- Hubschmid Beteiligungs AG und H. Graf AG: insgesamt CHF 28660 und
unter solidarischer Haftung fur den Betrag von CHF 345260.

- Ziegler Holding AG und Ziegler AG: insgesamt CHF 28660 und unter so-
lidarischer Haftung fiir den Betrag von CHF 345260.

- Ernst Frey AG: CHF 28660, unter solidarischer Haftung fiir den Betrag
von CHF 345260.

- Daedalus Holding AG und Sustra AG Schoftland: insgesamt CHF 10000
und unter solidarischer Haftung fiir den Betrag von CHF 345°260.

- Der KUPERA Holding AG und Kappeli Bau AG: insgesamt CHF 10000
und unter solidarischer Haftung fur den Betrag von CHF 345260.

- Treier AG: CHF 10000, unter solidarischer Haftung fir den Betrag von
CHF 345'260.

4. [Er6ffnung]

5. [Rechtsmittelbelehrung]”
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A.s Zur Begriindung dieses Dispositivs fuhrte die Vorinstanz in der Verfi-
gung vom 16. Dezember 2011 zusammenfassend aus, dass sich die in
der Untersuchung anfanglich ausgemachten Anhaltspunkte fur unzuléssi-
ge Wettbewerbsabreden erhartet hatten. Zwar habe eine explizite Verein-
barung mit festgelegtem Rotationssystem im vorliegenden Fall nicht
nachgewiesen werden kdnnen. Es liege aber "eine Rahmenvereinbarung
dariiber vor, dass sich die Abredepartner im Falle einer Einigung tber die
Zuteilung eines Zuschlags beziglich eines konkreten Projekts an ihre
Vorgaben (d.h. héher zu offerieren als der Geschutzte) hielten." Die hohe
Zahl an aufgedeckten Abreden sei nur unter dem Dach einer solchen
Rahmenvereinbarung Uberhaupt denkbar. Dieses Dach stelle das verbin-
dende Element zwischen den einzelnen abgesprochenen Projekten dar
(vgl. Verfliigung, Rz. 959, 964).

Die Rahmenvereinbarung beziehe sich nicht auf samtliche Tiefbauprojek-
te im Kanton Aargau, sondern nur auf solche, "in welchen die Organisati-
on aufgrund der Grosse bzw. der zu erwartenden Konkurrenz mdglich
war und unter diesen nur auf diese Projekte, fiir welche ein Unternehmen
die Initiative fur die Organisation eines Schutzes ergriff'. Die Vorinstanz
stellte fur die Analyse der Absprachetatigkeit daher "auf die einzelnen
Projekte" ab (vgl. Verfliigung, Rz.956 ff., 960, 964, 67).

Bei den Einzelfédllen, in welchen die Vorinstanz zum Schluss kam, dass
die Manipulation des Submissionsverfahrens durch die jeweils beteiligten
Untersuchungsadressaten hinlanglich erwiesen sei (vgl. dazu im Einzel-
nen E. 8.1), handle es sich um Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG. Diese erwiesenen Einzel-
falle stellten mithin gleichzeitig horizontale Preisabreden (Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG) und — durch die Steuerung des Zuschlags — horizontale Abre-
den Uber die Aufteilung von Markten nach Geschéaftspartnern (Art. 5
Abs. 3 Bst. ¢ KG) dar (vgl. Verfigung, Rz. 994, 998).

Somit greife die gesetzliche Vermutung von Art. 5 Abs. 3 KG, dass der
wirksame Wettbewerb in den untersuchten Submissionsprojekten besei-
tigt gewesen sei (vgl. Verfigung, Rz. 998). Diese Vermutung kdnne we-
der durch den Nachweis von genligendem Aussenwettbewerb noch von
genugendem Innen- und Restwettbewerb umgestossen werden (vgl. Ver-
fugung, Rz. 1026, 1039; vgl. im Widerspruch dazu jedoch Rz. 1069 der
Verfigung, wo die Vorinstanz ohne weitere Erlauterung ausfuhrt, die
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs habe "In einigen
wenigen Féllen" widerlegt werden kdnnen).
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Aber selbst wenn in gewissen Fallen von einem erfolgreichen Umstossen
der gesetzlichen Vermutung auszugehen ware, liege in allen Fallen quali-
tativ wie quantitativ eine erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen
Wettbewerbs vor (vgl. Verfligung, Rz. 1042 ff.). Grinde der wirtschaftli-
chen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG seien nicht ersichtlich (vgl. Verfu-
gung, Rz. 1061).

Bei ihrer Analyse der Auswirkungen der als erwiesen erachteten Abreden
auf den Wettbewerb ging die Vorinstanz davon aus, dass jedes einzelne
untersuchte Submissionsprojekt als eigener sachlich relevanter Markt zu
gualifizieren sei. Der Ausschreiber schaffe mit der Submission einen be-
sonderen Submissionsmarkt, auf dem die offerierenden Anbieter mitei-
nander im Wettbewerb stiinden (vgl. Verfigung, Rz. 983, 986). Der raum-
liche Markt werde durch den Ort gebildet, an welchem sich der Bauherr
des jeweiligen Projekts befinde. Es sei der raumlich relevante Markt "mi-
nimal auf das jeweils konkrete Projekt, maximal auf den Raum des Kan-
tons Aargau zu begrenzen" (vgl. Verfigung, Rz. 991 f.).

Im Ergebnis folgerte die Vorinstanz, dass die Beschwerdeflihrerinnen —
neben den weiteren im Dispositiv der Verfligung genannten Untersu-
chungsadressaten — infolge Beteiligung an unzuldssigen Abreden nach
Art. 5 Abs. 3 KG gestutzt auf Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren seien.

Bei der Sanktionsbemessung bertcksichtigte die Vorinstanz zur Bestim-
mung des Basisbetrags (Art. 3 SVKG) ausschliesslich die kumulierten
Umsatze, welche die Untersuchungsadressaten in den letzten drei Jahren
vor der Eroffnung der Untersuchung (d.h. ab 8. Juni 2006 bis 7. Juni
2009) mit den sog. erfolgreichen Schutznahmen erzielt hétten. Der
Schwere und Art der Kartellrechtsverstésse angemessen erachtete die
Vorinstanz einen Basisbetrag in der Hohe von 7% der mit den erfolgrei-
chen Schutznahmen erzielten Umsétze (vgl. Verfigung, Rz. 1089, 1097,
1101).

Die wbrigen den Untersuchungsadressaten vorgeworfenen Abredebeteili-
gungen — worunter die nicht erfolgreichen Schutznahmen, (erfolgreiche
wie nicht erfolgreiche) Stutzofferten sowie vor dem 8. Juni 2006 erfolgte
Schutznahmen fallen — bericksichtigte die Vorinstanz im Rahmen der
Sanktionsbemessung als erschwerende Umstéande nach Art. 5 SVKG. Auf
eine Erhdhung der Basisbetrage gestiutzt auf die Dauer der Wettbewerbs-
verstosse (Art. 4 SVKG) sei vorliegend zu verzichten, da eine Submissi-
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onsabsprache definitionsgemass zeitlich limitiert sei (vgl. Verfigung,
Rz. 1106).

Es sei vielmehr sachgerecht, den Basisbetrag derjenigen Untersu-
chungsadressaten, welche sich neben den erfolgreichen Schutznahmen
an Uber zwanzig weiteren Absprachen beteiligt hatten, aufgrund erschwe-
render Umstande um 200% zu erh6hen. Weiter seien Zuschlage zum
Basisbetrag in der Héhe von 100% fur Untersuchungsadressaten mit ei-
ner Anzahl zwischen elf und zwanzig weiteren Absprachebeteiligungen
und Zuschlage in der Hohe von 50% fur Untersuchungsadressaten mit
einer Anzahl zwischen drei und zehn weiteren Absprachebeteiligungen
angezeigt. Gegenlber Untersuchungsadressaten mit weniger als drei
weiteren Absprachebeteiligungen sei der Basisbetrag nicht zu erhthen
(vgl. Verfigung, Rz. 1113, 1126 ff.).

Die Beschwerdefiihrerinnen hatten sich, abgesehen von den ihnen ange-
lasteten erfolgreichen Schutznahmen nach dem 8. Juni 2006, zwischen
elf und zwanzig Mal an weiteren Absprachen beteiligt. Auf dem entspre-
chenden Basisbetrag sei gemass dem beschriebenen abgestuften Sys-
tem somit ein Zuschlag von 100% zu erheben (vgl. Verfigung, Rz. 1127).

Mildernde Umstéande im Sinne von Art. 6 SVKG seien keine zu erblicken
(vgl. Verfugung, Rz. 1144 1.). Insbesondere geniligten die von den Be-
schwerdefuhrerinnen geschilderten Bemuhungen zur Verhinderung von
Submissionsabsprachen den an ein sanktionsmilderndes Compliance-
Programm zu stellenden Anforderungen nicht (vgl. Verfugung,
Rz. 1143 f.).

Liege ein Konzernsachverhalt vor, konnten die Sanktionen sowohl an die
Muttergesellschaft als auch an die Tochtergesellschaften des Konzerns
gerichtet werden, womit auch eine solidarische Haftung mdglich sein
musse (vgl. Verfigung, Rz. 913). Entsprechend belastete die Vorinstanz
die Beschwerdefuhrerinnen 1 und 2 bzw. die Beschwerdeflhrerinnen 1
und 3 — ausgehend von einem Konzernsachverhalt — mit einer Sanktion
von Fr. 483'088.- bzw. Fr. 51'156.-, je unter solidarischer Haftung. Aller-
dings sei zu beachten, dass die Beschwerdefiihrerin 1 die Beschwerde-
fuhrerin 3 wahrend deren Absprachetétigkeit ibernommen habe. Eine so-
lidarische Haftbarkeit der Beschwerdefihrerin 1 als Muttergesellschaft
der Beschwerdefiihrerin 3 falle deshalb fiir die Falle vor deren Ubernah-
me ausser Betracht (vgl. Verfugung, Rz. 916).
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Auf eine Belastung der Selbstanzeigerin Birchmeier verzichtete die Vor-
instanz gestitzt auf Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. Art. 8 ff. SVKG vollumfang-
lich, da Birchmeier alle Voraussetzungen fiir einen vollstandigen Erlass
der Sanktion erfille (vgl. Verfligung, Rz. 1159). Den Ubrigen Selbstanzei-
gern gewahrte die Vorinstanz je nach Einschéatzung der Wichtigkeit der
jeweiligen Beitrage gestiitzt auf Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. Art. 12 ff. SVKG
eine Reduktion der Sanktion im Umfang von 50% (Knecht, Meier Séhne),
20% (G. Schmid), 10% (Implenia) und 5% (Umbricht, Neue Bau; Tabelle
12 in Verfigung, Rz. 1195).

B. Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht

B.a Gegen die Verfugung der Vorinstanz vom 16. Dezember 2011 erho-
ben die Beschwerdeflhrerinnen am 13. Februar 2012 Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht.

Sie stellen folgende Rechtsbegehren:

"1. Ziff. 1 und 3 des Dispositivs der Verfiigung der Wettbewerbskommission
vom 16. Dezember 2011 seien — soweit Erne Holding, Erne und Gebr. Meier
betreffend — aufzuheben.

2. Eventualiter: Ziff. 1 und 3 des Dispositivs der Verfiigung der Wettbewerbs-
kommission vom 16. Dezember 2011 seien zu korrigieren, indem davon ab-
zusehen sei, Erne Holding, Erne und/oder Gebr. Meier Sanktionen und/oder
Verfahrenskosten aufzuerlegen oder/und indem die die Erne Holding, Erne
und Gebr. Meier betreffenden Sanktionen und/oder Verfahrenskosten zu re-
duzieren seien.

3. Subeventualiter: Die Sache sei zur Erganzung des Verfahrens und zur
Neubeurteilung und/oder an die Wettbewerbskommission zurtickzuweisen.

4. Verfahrensantrag: Den Beschwerdefiihrerinnen seien Kopien samtlicher
Akten herauszugeben, insbesondere auch Kopien der Akten, welche im erst-
instanzlichen Verfahren nur bei der Behorde eingesehen werden konnten,
aber nicht kopiert oder fotografiert werden durften.

5. Verfahrensantrag: Das Beschwerdeverfahren sei zu sistieren, bis das
Bundesgericht die Beschwerde gegen den Entscheid B-2977/2007 des Bun-
desverwaltungsgerichts in Sachen Publigroupe SA und Mitbeteiligte gegen
WEKO (betr. Richtlinien des Verbands Schweizerischer Werbegesellschaften
Uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern) entschieden hat.

— unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten des Bundes —"
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B.b Zur Begrindung rigen die Beschwerdeflhrerinnen in formeller Hin-
sicht eine mehrfache Verletzung des rechtlichen Gehdors, eine Verletzung
des Untersuchungsgrundsatzes und der Unschuldsvermutung, eine Ver-
letzung des Anspruchs auf ein gesetzmassiges Gericht sowie eine Verlet-
zung des Legalitats- und Bestimmtheitsgebotes.

Die Vorinstanz habe das rechtliche Gehor der Beschwerdefihrerinnen
erstens verletzt, weil sie es unterlassen habe, den Beschwerdefiihrerin-
nen vor Erlass der Verfiigung vom 16. Dezember 2011 (nachfolgend Ver-
fugung oder angefochtene Verfliigung) einen neuen Verflgungsantrag zur
Stellungnahme zuzustellen, obwohl den Beschwerdeflihrerinnen in der
Verfigung im Vergleich zum Verflgungsantrag des Sekretariats vom
7. Juni 2011 zusatzliche Abredefélle angelastet wirden und die Sanktion
gegenluber dem Verfligungsantrag erhéht worden sei. Zweitens habe die
Vorinstanz die Begrundungspflicht als Teilgehalt des rechtlichen Gehors
verletzt, weil die Beweiswirdigung und die rechtliche Wirdigung in ein-
zelnen Fallen ausserst knapp seien. Schliesslich berufen sich die Be-
schwerdefiihrerinnen auf eine Verletzung des rechtlichen Gehors, weil
ihnen die Vorinstanz die Selbstanzeigen nicht ausgehandigt, sondern
lediglich erlaubt habe, diese unter Beachtung eines Kopierverbotes in den
Raumlichkeiten des Sekretariats einzusehen.

Hinsichtlich des Untersuchungsgrundsatzes werfen die Beschwerdefihre-
rinnen der Vorinstanz im Wesentlichen vor, diese habe in fast allen den
Beschwerdefuihrerinnen zur Last gelegten Fallen keine hinreichenden
Beweiserhebungen vorgenommen, obwohl das Verfahren dem Untersu-
chungsgrundsatz unterliege. In vielen Fallen kdnne nicht ernsthaft be-
hauptet werden, dass genigend Untersuchungshandlungen durchgefuhrt
worden seien. Geltend gemacht wird in diesem Zusammenhang auch,
dass die Vorinstanz die Anhdrungen einseitig und suggestiv gefuhrt habe.

Die Unschuldsvermutung verletze die Verfigung namentlich deshalb, weil
sie einzig auf unglaubwirdigen Bezichtigungen von Selbstanzeigern be-
ruhe. Die Vorinstanz habe die Selbstanzeigen nicht mit der gebihrenden
Vorsicht gewirdigt und in diversen Féllen im Zweifelsfall gegen die Be-
schwerdefuhrerinnen entschieden. Zudem sei der Vorinstanz vorzuwer-
fen, dass sie die angeblich an den Wettbewerbsabreden beteiligten Mit-
arbeiter der Beschwerdefiihrerinnen 2 und 3 trotz entsprechenden Be-
weisantragen nicht befragt habe.
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Eine Verletzung des Anspruchs auf ein gesetzmassiges Gericht sehen die
Beschwerdefiihrerinnen zusammenfassend darin, dass die Zusammen-
setzung der Vorinstanz an den drei Anhérungen nicht identisch gewesen
sei, und an der Entscheidfindung verschiedene an den Anhdrungen teil-
weise nicht anwesende Kommissionsmitglieder beteiligt gewesen seien.

Die Sanktionierung der Beschwerdeflhrerinnen verletze das Legalitats-
prinzip und das Bestimmtheitsgebot im Sinne von Art. 5 Abs. 1 der Bun-
desverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101) und Art. 7 der Konvention
vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freineiten (EMRK, SR 0.101), weil die Tatbestandsmaéassigkeit und die
Rechtsfolgen fiir die Beschwerdefiihrerinnen nicht voraussehbar gewe-
sen seien. Die angefochtene Verfligung enthalte zahlreiche rechtliche
Uberlegungen, welche fiir die Beschwerdefiihrerinnen nicht voraussehbar
gewesen seien. Dazu zahle die von der Vorinstanz vorgenommene enge
Marktabgrenzung und das gestitzt darauf angenommene Vorliegen einer
erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung bzw. einer Wettbewerbsbesei-
tigung.

In materieller Hinsicht bestreiten die Beschwerdefuhrerinnen eine Beteili-
gung an den von der Vorinstanz als erwiesen erachteten Submissionsab-
sprachen. Sie nehmen zur Beurteilung der Einzelfélle durch die Vor-
instanz Stellung und beméangeln in verschiedener Hinsicht deren Beweis-
fuhrung und Beweiswirdigung. Die Vorinstanz vermoge keinerlei verlass-
liche Beweise fur die angebliche Beteiligung der Beschwerdeflihrerinnen
an den Submissionsabsprachen vorzulegen.

Die Verfigung basiere einseitig auf den Angaben der Selbstanzeigen. Bei
einer sorgfaltigen Beweiswirdigung dirfe nicht einfach auf die Richtigkeit
der Bezichtigungen von Selbstanzeigern vertraut werden. Die Vorinstanz
habe die Gefahr von Ubermassigen Bezichtigungen nicht erkannt und
verkenne zudem, dass das Erinnerungsvermégen der Selbstanzeiger an-
gesichts der vielen Beteiligten und der grossen Anzahl einbezogener Ein-
zelfalle kritisch beurteilt werden misse. Im Speziellen habe die Vor-
instanz die Bezichtigungen der zur Unternehmensgruppe Q. ge-
hérenden Selbstanzeiger pauschal als glaubwirdig erachtet, obwohl die
Beschwerdefihrerinnen aufgezeigt hatten, dass diese Selbstanzeiger den
Beschwerdeflihrerinnen gegentber schlecht gesinnt seien und deren Be-
zichtigungen maoglicherweise strategische Griinde haben kdnnten.
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Weiter sei die Vorinstanz bei der Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse
von einer viel zu engen Marktabgrenzung ausgegangen. Die Isolierung
der einzelnen Ausschreibungen und die damit bewirkte Mikrobetrachtung
der Wettbewerbsverhaltnisse widersprachen jeglicher 6konomischen Lo-
gik. Bei einer korrekten — d.h. weiteren — Marktabgrenzung hatte die Vor-
instanz laut den Beschwerdefiuihrerinnen zum Schluss kommen miissen,
dass der Bereich Tiefbauarbeiten im Kanton Aargau von wirksamem
Wettbewerb geprégt sei. Die Vorinstanz habe jedoch selbst im Fall der
Bestatigung ihrer Marktabgrenzung im Einzelfall keine Uberzeugende
Analyse der Wettbewerbsverhéltnisse vorgenommen.

Zudem vertreten die Beschwerdeflhrerinnen unter Berufung auf ihre
nach ihr ernsthaften Bemihungen um Durchflihrung einer gut funktionie-
renden Compliance den Standpunkt, vorliegend fehle es an einem objek-
tiven Sorgfaltsmangel im Sinne einer Vorwerfbarkeit. Schliesslich beman-
geln die Beschwerdeflihrerinnen eine fehlerhafte Sanktionsbemessung.

B.c Mit Zwischenverfiigung vom 3. April 2012 sistierte das Bundesverwal-
tungsgericht das vorliegende Beschwerdeverfahren unter Vorbehalt eines
gegenteiligen Antrags der Vorinstanz, da nicht auszuschliessen sei, dass
das beim Bundesgericht damals hangige Beschwerdeverfahren gegen
das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2977/2007 vom 27. April
2010 in Sachen Publigroupe einen prajudizierenden Einfluss auf den
Streitgegenstand bzw. auf einzelne Fragen des vorliegenden Verfahrens
haben kdnnte. Die Fortsetzung der Verfahrensinstruktion wurde auf den
Zeitpunkt nach Eroffnung des entsprechenden Urteils des Bundesgerichts
angekundigt.

Eine Stellungnahme der Vorinstanz zur Sistierungsverfigung ging nicht
ein.

B.d Mit Verfigung vom 15. Februar 2013 hob das Bundesverwaltungsge-
richt die Sistierung auf und lud die Beschwerdefiihrerinnen ein, eine Stel-
lungnahme einzureichen zur Frage, ob bzw. welche Auswirkungen das
mittlerweile ergangene Urteil des Bundesgerichts 2C_484/2010 vom
29. Juni 2012 (Versand am 28. Januar 2013, BGE 139 | 72) auf das vor-
liegende Beschwerdeverfahren hat.

B.e Mit ihrer innert erstreckter Frist eingereichten Stellungnahme vom

24. April 2013 zogen die Beschwerdefiihrerinnen die in der Beschwerde
ebenfalls erhobene Rige, die Sanktionierung durch die Vorinstanz als
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einer nicht gerichtlichen Behdrde lasse sich nicht mit der EMRK vereinba-
ren, zurlick. Die Ubrigen Rigen seien durch den "Publigroupe-Entscheid"
des Bundesgerichts nicht obsolet geworden.

Das genannte Urteil des Bundesgerichts habe namentlich zum Ausdruck
gebracht, dass die aus den Art. 6 und 7 EMRK sowie aus Art. 30 und
Art. 32 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101) abgeleite-
ten Garantien grundsatzlich auch im Kartellrecht anwendbar seien. So
habe das Bundesgericht festgehalten, dass Unklarheiten im Sachverhalt
aufgrund der Unschuldsvermutung zugunsten der Beschwerdeflhrerin-
nen zu beurteilen seien. Insofern bestétige und stiitze das Bundesgericht
die grundsatzliche Stossrichtung der vorliegenden Beschwerde, welche
sich unter anderem auf eine mangelhafte Sachverhaltsermittlung und
Beweiswirdigung berufe. Die im bundesgerichtlichen Urteil gemachten
Einschrankungen hinsichtlich des erforderlichen Beweismasses in kartell-
rechtlichen Verfahren betrafen Fragen der Marktabgrenzung, nicht aber
die Frage, ob ein Kalkulator an einem Treffen mit Konkurrenten anwesend
war und dabei flr seinen Arbeitgeber eine Submissionsabsprache getrof-
fen habe oder nicht.

B.f Am 30. Mai 2013 reichte die Vorinstanz aufforderungsgemass eine
Stellungnahme zum (noch offenen) Verfahrensantrag gemass Rechtsbe-
gehren Ziffer 4 der Beschwerde vom 13. Februar 2012 ein. Darin bean-
tragt die Vorinstanz, diesen Verfahrensantrag abzuweisen.

B.g Darauf reichte die Vorinstanz dem Bundesverwaltungsgericht am
5. Juli 2013 die Vernehmlassung zu den materiellen Rechtsbegehren der
Beschwerdefihrerinnen ein mit dem Antrag, die Beschwerde sei abzu-
weisen.

B.h In einer Eingabe vom 18. September 2013 bekraftigten die Be-
schwerdefuhrerinnen ihren Verfahrensantrag gemass Rechtsbegehren
Ziffer 4 und beantragten erneut, ihnen seien Kopien samtlicher Akten her-
auszugeben, insbesondere Kopien der Beilagen zu den Selbstanzeigen.

Die Vorinstanz beantragte hierauf mit Stellungnahme vom 7. Oktober
2013 unverandert die Abweisung dieses Begehrens. Die Beschwerdefiih-
rerinnen widersprachen der vorinstanzlichen Darstellung mit Eingabe vom
31. Oktober 2013, worauf die Vorinstanz am 18. November 2013 eine
weitere Stellungnahme einreichte.
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B.i Mit Zwischenverfiigung vom 20. Februar 2014 wies das Bundesver-
waltungsgericht den Verfahrensantrag auf Herausgabe von Aktenkopien
gemass Rechtsbegehren Ziffer 4 der Beschwerde vom 13. Februar 2012
ab, soweit es auf diesen eintrat.

B.j Am 29. April 2014 reichten die Beschwerdefiihrerinnen die Replik ein
und bestatigten mit dieser die Rechtsbegehren Ziffer 1 bis 3 ihrer Be-
schwerde. Darauf beantragte die Vorinstanz mit Duplik vom 18. Juni 2014
unverandert, die Beschwerde sei abzuweisen.

B.k In einer weiteren Eingabe vom 19. November 2014 reichten die Be-
schwerdefuhrerinnen (zusammen mit einer Kostennote bezuglich der an-
waltlichen Bemuhungen ihrer Rechtsvertreter fur das Beschwerdeverfah-
ren) Anmerkungen zu den aus ihrer Sicht zu beachtenden Auswirkungen
der zwischenzeitlich ergangenen Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
B-8399/2010, B-8404/2010 und B-8430/2010 vom 23. September 2014 in
Sachen Baubeschlage ein.

B.l Auf die dargelegten und die weiteren Vorbringen der Verfahrensbetei-
ligten wird, soweit erforderlich, in den nachfolgenden Erwagungen einge-
gangen.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1. Prozessvoraussetzungen

Ob die Prozessvoraussetzungen gegeben sind und auf eine Beschwerde
einzutreten ist, prift das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen
und mit freier Kognition (vgl. BVGE 2007/6 E. 1, m.w.H.).

1.1 Sachzustandigkeit und Anfechtungsobjekt

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des Ver-
waltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Be-
schwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021), welche von ei-
ner der in Art. 33 VGG aufgefiihrten Vorinstanzen erlassen wurden, so-
weit keine der in Art. 32 VGG genannten Ausnahmen gegeben ist.

Der angefochtene Entscheid vom 16. Dezember 2011 wirft den Be-
schwerdefiihrerinnen eine gemass Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionierende
Beteiligung an unzuléassigen Wettbewerbsabreden vor. Die Vorinstanz be-
lastete die Beschwerdeftihrerinnen 1 und 2 daher mit einer Verwaltungs-
sanktion von Fr. 483'088.- sowie die Beschwerdefihrerinnen 1 und 3 mit
einer Verwaltungssanktion von Fr. 51'156.- (je unter solidarischer Haft-
barkeit). Zudem verpflichtete die Vorinstanz alle drei Beschwerdefiihre-
rinnen, Verfahrenskosten von anteilsmassig Fr. 51'188.- bzw. von insge-
samt Fr. 525'490.- unter solidarischer Haftbarkeit mit den Ubrigen Verfi-
gungsadressaten zu bezahlen. Damit hat die Vorinstanz den Beschwer-
deflhrerinnen gestiitzt auf 6ffentliches Recht des Bundes, hoheitlich, in
verbindlicher und erzwingbarer Weise Pflichten auferlegt und somit im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. a VwWVG verfiigt (vgl. zum Verfigungsbegriff
etwa UHLMANN, in: Praxiskommentar VwWVG, 2. Aufl. 2016, Art. 5 N. 20,
m.w.H.).

Die Vorinstanz stellt eine eidgentssische Kommission im Sinne von
Art. 33 Bst. f VGG dar (Art. 18 f. KG, Art. 2 Abs. 3 und Art. 57a Regie-
rungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997 [RVOG,
SR 172.010], Art. 7a und Art. 8a Regierungs- und Verwaltungsorganisati-
onsverordnung vom 25. November 1998 [RVOV, SR 172.010.01]). Eine
Ausnahme gemass Art. 32 VGG liegt nicht vor.

Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fur die Behandlung der vorlie-
genden Beschwerde sachlich zustandig.
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1.2 Beschwerdelegitimation und Ubrige Eintretensvoraussetzungen

Die Beschwerdefuihrerinnen haben als Parteien am vorinstanzlichen Un-
tersuchungsverfahren teilgenommen. Als Verfligungsadressaten, deren
Antrdge im vorinstanzlichen Verfahren abgelehnt wurden, werden sie
durch die vorinstanzliche Verfiigung besonders beriihrt. Soweit die vor-
instanzliche Verfiigung Anordnungen in Bezug auf die Beschwerdefiihre-
rinnen trifft, d.h. diese zur Bezahlung einer Verwaltungssanktion und von
Verfahrenskosten verpflichtet, haben die Beschwerdeflihrerinnen zudem
ein als schutzwirdig anzuerkennendes Interesse an der Aufhebung oder
Anderung der vorinstanzlichen Verfiigung. Die Beschwerdefiihrerinnen
sind damit gestitzt auf Art. 48 Abs. 1 VWVG zur Beschwerde legitimiert.

Bei den in der Beschwerde geltend gemachten Rigen handelt es sich um
zulassige Beschwerdegrinde im Sinne von Art. 49 VwVG. Ebenso wurde
die gemass Art. 50 VWVG zu beachtende Eingabefrist gewahrt (Versand-
datum der Verfliigung: 11. Januar 2012) und erfillt die Beschwerdeschrift
die gesetzlichen Anforderungen an Inhalt und Form (Art. 52 VwVG). Die
Vertreter haben sich rechtsgeniglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG). Die
Kostenvorschiisse wurden fristgeméass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG),
womit auch die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.

Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.
2. Streitgegenstand

Beim Streitgegenstand handelt es sich um das Rechtsverhéltnis, das Ge-
genstand der angefochtenen Verfligung — des Anfechtungsgegenstandes
— bildet, soweit es im Streit liegt. Innerhalb des Anfechtungsgegenstandes
bestimmen somit die Antrédge der beschwerdefiihrenden Partei den
Streitgegenstand (vgl. FLUCKIGER, in: Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl.
2016, Art. 7 N. 19; SEETHALER/PORTMANN, in: Praxiskommentar VwVG,
2. Aufl. 2016, Art. 52 N. 38; MOSER, in: Kommentar VwVG, 2008, Art. 52
N. 3, je m.w.H.).

Die Beschwerdefiihrerinnen beantragen mit ihrem Hauptbegehren die
vollstandige Aufhebung der sie betreffenden Anordnungen der Vorinstanz
in den Ziffern 1 und 3 des Dispositivs der angefochtenen Verfligung.

Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bilden somit
die Hohe der Sanktionen, welche die Vorinstanz der Beschwerdefihre-
rin 1 und 2 unter solidarischer Haftbarkeit sowie der Beschwerdefiihre-
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rin 1 und 3 gestitzt auf Art. 49a KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. aund c i.vV.m.
Abs. 1 KG auferlegt hat. Im Streit liegt zudem die Auferlegung von anteil-
massigen Verfahrenskosten im Betrag von Fr. 51'188.- auf alle drei Be-
schwerdefuhrerinnen bzw. die angeordnete solidarische Haftung der Be-
schwerdefuhrerinnen mit den Gbrigen Verfligungsadressaten fir die ge-
samten Ubrigen Verfahrenskosten von Fr. 525'490.-.

3. Personlicher Geltungsbereich des Kartellgesetzes

3.1 Gemass Art. 2 Abs. 1 KG gilt das Kartellgesetz in personlicher Hin-
sicht fur Unternehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts. Normad-
ressaten des Kartellgesetzes sind somit "Unternehmen". Als solche gelten
gemass der Legaldefinition von Art. 2 Abs. 1P KG samtliche Nachfrager
oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess,
unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform.

3.1.1 Die Qualifizierung als Unternehmen setzt nach dem Wortlaut des
Gesetzes somit eine Teilnahme am Wirtschaftsprozess voraus. Vom Ge-
setz erfasst werden samtliche Formen unternehmerischer Tatigkeit, so-
fern sich daraus eine Wettbewerbsbeschrankung ergeben kann (vgl. Bot-
schaft zu einem Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 23. November 1994, BBI 1995 | 468 ff., 533, nachfol-
gend Botschaft KG 1995). Aufgrund der ausdriicklichen Festlegung in
Art. 2 Abs. 1 KG, nach der die Rechts- und Organisationsform unbe-
achtlich ist, spielt es fur die Qualifizierung als Unternehmen keine Rolle,
ob einem Teilnehmer am Wirtschaftsprozess rechtliche Selbstandigkeit
zukommt, d.h. ob er auch selbst Trager von Rechten und Pflichten sein
kann. Das Kartellgesetz folgt vielmehr einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise: Es sollen wirtschaftliche Tatsachen aus wirtschaftlicher Sicht
und unabhéngig von ihrer rechtlichen Struktur erfasst werden (vgl.
RUBIN/COURVOISIER, in: Handkommentar zum KG, 2007, Art. 2 N. 3 ff.;
JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 3. Aufl.
2011, Art. 2 N. 3 ff.).

3.1.2 Uber den Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 KG hinaus muss ein Teilneh-
mer am Wirtschaftsprozess Uber wirtschaftliche Selbstandigkeit verfugen,
um als Normadressat des Kartellgesetzes erfasst zu werden. Die wirt-
schaftliche Selbstandigkeit stellt auch nach Einfuhrung des revidierten
Art. 2 Abs. 1°s KG im Rahmen der Revision im Jahre 2003 eine konstituti-
ve Voraussetzung des Unternehmensbegriffs dar. Das heisst, dass Gebil-
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de, die sich nicht autonom am Wirtschaftsprozess beteiligen, auch nicht
als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizieren sind.

Das Vorliegen von wirtschaftlicher Selbsténdigkeit setzt voraus, dass ein
Teilnehmer am Wirtschaftsprozess sein wirtschaftliches Verhalten ohne
relevante Fremdeinwirkung eigenverantwortlich bestimmen kann (vgl.
JENS LEHNE, in: Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 2 N. 14 ff.;
RUBIN/COURVOISIER, in: Handkommentar zum KG, 2007, Art. 2 N. 5; ROLF
H. WEBER/STEPHANIE VoOLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, 2013,
Rz. 1.58). Grundsatzlich fihrt bereits die Einflussnahme auf strategische
Angelegenheiten zum Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne
des kartellrechtlichen Unternehmensbegriffs. Die Einflusshahme eines
kontrollierenden Dritten auf den operativen und damit wettbewerbssensib-
len Geschéftsbereich ist hierfir nicht zwingende Voraussetzung (Urteil
des BVGer B-8399/2010 vom 23. September 2014 E. 2.7, Baubeschlage
Siegenia-Aubi).

Bei Konzernen stellen die rechtlich selbststidndigen Konzerngesellschaf-
ten mangels wirtschaftlicher Selbststandigkeit keine Unternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1P KG dar. Als Unternehmen gilt in solchen Fallen
der Konzern als Ganzes (vgl. Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni
2012 E. 3 [nicht publizierte Erwagung in BGE 139 | 72], Publigroupe;
Urteil des BVGer B-2977/2007 vom 27. April 2010 E. 4.1, Publigroupe,
m.w.H.; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23. September 2014 E. 2.4,
Baubeschldge Siegenia-Aubi; Urteil des BVGer B-7633/2009 vom
14. September 2015 Rz. 29 f., Preispolitik Swisscom ADSL).

3.2 Die Vorinstanz hat den personlichen Geltungsbereich des Kartellge-
setzes mit einer allgemeinen und wenig fallbezogenen Begriindung be-
jaht (vgl. Verfigung, Rz. 886 f.). Der Abschnitt der Verfligung zum persén-
lichen Geltungsbereich lasst es ausdricklich offen, wie es sich mit einer
allfélligen konzernmassigen Eingebundenheit der Gesellschaften verhalt,
gegen welche die vorliegende Untersuchung ertffnet wurde. Denn rein
konzerninterne, nicht unter das Kartellgesetz fallende, Sachverhalte stiin-
den vorliegend offenkundig nicht zur Beurteilung. Es stehe fest, dass alle
Gesellschaften rechtlich selbstandige, im Wirtschaftsprozess als Nach-
frager oder Anbieter von Gutern und/oder Dienstleistungen auftretende
Gesellschaften seien. Ob diese Gesellschaften auch wirtschaftlich selb-
standig oder als Teil eines Konzerns wirtschaftlich unselbstéandig seien,
sei unerheblich. Vom persotnlichen Geltungsbereich des Kartellgesetzes
erfasst sei das Geschehen so oder so, namlich entweder unmittelbar auf-
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grund der jeweiligen Gesellschaft oder aufgrund des Konzerns in seiner
Gesamtheit (vgl. Verfigung, Rz. 887).

3.3 Im Widerspruch zu dieser Darstellung geht aus den Untersuchungs-
akten wie auch der Schilderung des Untersuchungsverlaufs in der Verfi-
gung jedoch hervor, dass die Vorinstanz die Unternehmensstruktur der
von der Untersuchung betroffenen Gesellschaften bzw. deren wirtschaftli-
che Selbstandigkeit durch Unterbreitung entsprechender Fragen abge-
klart hat (vgl. im Sachverhalt unter A.h; Verfiigung, Rz. 35). Wie ebenfalls
bereits erwahnt (vgl. im Sachverhalt unter A.i) zog die Vorinstanz in der
Folge aufgrund der eingegangenen Antworten namentlich auch die Be-
schwerdefiihrerin 1 als konzernmassig verbundene Muttergesellschaft
der Beschwerdefuihrerinnen 2 und 3 in die weitere Untersuchung mit ein.

Entsprechend machen auch die Ausfiihrungen der Vorinstanz im Ab-
schnitt "B.2 Verfliigungsadressaten" (vgl. Verfugung, Rz. 891 ff., vgl. na-
mentlich Rz. 894) deutlich, dass die Vorinstanz aufgrund der eingegan-
genen Antworten auf die Fragebdgen zur Unternehmensstruktur mit Be-
zug auf diverse involvierte Gesellschaften auf das Vorliegen von Kon-
zernsachverhalten (und auf fehlende wirtschaftliche Selbstandigkeit der
zum jeweiligen Konzern gehorenden Gesellschaften) geschlossen hat.
Angesichts der angeordneten solidarischen Mithaftung der Beschwerde-
fuhrerin 1 als Muttergesellschaft fur das als erwiesen erachtete Verhalten
der Beschwerdefuhrerinnen 2 und 3 ist es offensichtlich, dass die ange-
fochtene Verfigung mit Bezug auf die Beschwerdeflhrerinnen von einer
konzernmassigen Eingebundenheit aller drei Beschwerdefihrerinnen in
die Erne-Gruppe ausgeht.

Die angefochtene Verfiigung betrachtet insofern — entgegen der unbe-
stimmten Formulierung im Abschnitt zum persénlichen Geltungsbereich —
die Erne-Gruppe als wirtschaftliche Einheit und damit als massgebliches
Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG.

3.4 Dass das Sekretariat die wirtschaftliche Selbstandigkeit der involvier-
ten Gesellschaften durch Unterbreitung entsprechender Fragebtgen ab-
geklart hat, ist zu begriissen. Folgerichtig ware aber auch zu erwarten
gewesen, dass die Vorinstanz im Abschnitt zum persdnlichen Geltungs-
bereich nachvollziehbar ausfuihrt, auf welche Unternehmen sie das Kar-
tellgesetz tatsachlich zur Anwendung gebracht hat, statt diese Frage im
Widerspruch zu den aus den eingegangenen Antworten gezogenen

Seite 29



B-807/2012

Schlissen und der Ubrigen Begriindung der Verfligung als Frage, die of-
fen bleiben kdénne, zu deklarieren.

Weiter ist darauf hinzuweisen, dass der Vorinstanz bekannt war, dass die
Beschwerdefuihrerin 3 im Unterschied zu den Beschwerdefiihrerinnen 1
und 2 erst (...) in die Erne-Gruppe integriert worden ist (vgl. Verfigung,
Rz. 96, 916). Dennoch nimmt der Abschnitt der Verfigung zum personli-
chen Geltungsbereich keine Differenzierung im Hinblick auf die im zeitli-
chen Verlauf offensichtlich gednderte Unternehmenszugehdrigkeit der
Beschwerdefiihrerin 3 vor. Die Vorinstanz scheint die Untersuchung trotz
dieses Umstands fiir den gesamten untersuchten Zeitraum ausschliess-
lich gegen die Erne-Gruppe als massgebliche wirtschaftliche Organisati-
onseinheit gefuihrt zu haben (vgl. immerhin die Bestatigung in Rz. 916 der
Verfligung, dass eine solidarische Haftbarkeit der Beschwerdeflihrerin 1
als Muttergesellschaft der Beschwerdefiihrerin 3 fur die Félle vor deren
Ubernahme ausser Betracht falle, und dass diese Differenzierung "unter
dem Titel der Sanktionsbemessung vorgenommen" werde [was dann al-
lerdings nicht erfolgte, vgl. E. 11.4.4]).

Abklarungen zur Unternehmenszugehorigkeit der Beschwerdefiihrerin 3
vor deren Integration in die Erne-Gruppe wurden im vorinstanzlichen Ver-
fahren soweit ersichtlich keine vorgenommen. Damit ist ungeklart, ob die
Beschwerdefiihrerin 3 vor diesem Zeitpunkt eine eigenstandige wirt-
schaftliche Einheit — und damit selber ein Unternehmen im Sinne der
Legaldefinition von Art. 2 Abs. 1°S KG — bildete oder als (wirtschaftlich un-
selbsténdige) Gruppengesellschaft einem anderen Unternehmen ange-
horte. Angesichts der grundlegenden Bedeutung der Kenntnis der Norm-
adressaten — auf welche das Kartellgesetz gemass Art. 2 Abs. 1 KG
Uberhaupt Anwendung findet — hatten sich Abklarungen und Ausfihrun-
gen zur Unternehmenszugehdrigkeit der Beschwerdefiihrerin 3 vor deren
Integration in die Erne-Gruppe sowie eine entsprechende Differenzierung
in zeitlicher Hinsicht aufgedrangt.

3.5 Abgesehen davon besteht keine Veranlassung zu beanstanden, dass
die Vorinstanz aufgrund der vorliegenden Umstande darauf geschlossen
hat, dass die Beschwerdefihrerinnen mangels wirtschaftlicher Selbstan-
digkeit keine Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG darstellen, son-
dern die Erne-Gruppe als Ganzes als das massgebliche Unternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG zu betrachten ist. Das Vorliegen einer wirt-
schaftlichen Organisationseinheit der Erne-Gruppe im Sinne des kartell-
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rechtlichen Unternehmensbegriffs wird von den Beschwerdeflihrerinnen
denn auch nicht in Frage gestellt.

In zeitlicher Hinsicht ist jedoch wie erwéhnt insofern zu differenzieren, als
die Beschwerdefiihrerinnen 1 und 2 der Erne-Gruppe wahrend dem ge-
samten untersuchten Zeitraum als Gruppengesellschaften angehorten,
wahrend die Beschwerdefiihrerin 3 erst (...) in die Erne-Gruppe integriert
wurde. Vor diesem Zeitpunkt war die Beschwerdeflihrerin 3 somit noch
nicht Mitglied des Unternehmens Erne-Gruppe. Sie bildete vor der Uber-
nahme durch die Erne-Gruppe entweder eine eigenstandige wirtschaftli-
che Einheit und damit selber ein Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1
KG i.v.m. Art. 2 Abs. 1P KG oder gehorte als (wirtschaftlich unselbstandi-
ge) Gruppengesellschaft einem anderen Unternehmen an.

3.6 Wahrend der persdnliche Geltungsbereich des Kartellgesetzes somit
im vorstehenden Sinne bejaht werden kann, sind die Verfligungsadressa-
ten und damit die Sanktionssubjekte erst in einem weiteren Schritt zu be-
stimmen, da auch im Anwendungsbereich des schweizerischen Kartell-
rechts Verfigungsadressat nur sein kann, wer selbst Subjekt mit Rechts-
personlichkeit und somit Trager von Rechten und Pflichten ist (vgl. Urteil
des BVGer B-8399/2010 vom 23. September 2014 E. 2.8, Baubeschlage
Siegenia-Aubi; sowie ausfihrlich: Urteil des BVGer B-7633/2009 vom
14. September 2015 Rz. 65 ff., Preispolitik Swisscom ADSL). Demnach
wird die Frage, ob die Vorinstanz zu Recht neben den Beschwerdefihre-
rinnen 2 und 3 als handelnde Tochtergesellschaften auch die Beschwer-
defuhrerin 1 als Muttergesellschaft der Erne-Gruppe sanktioniert hat
(ebenfalls ohne zeitliche Differenzierung hinsichtlich der Beschwerdefiih-
rerin 3), erst an spéaterer Stelle beurteilt (vgl. E. 11.4 "Rechtmdassige Ver-
figungsadressaten").
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4, Vorbehaltene Vorschriften

Gemass Art. 3 Abs. 1 KG sind dem Kartellgesetz Vorschriften vorbehal-
ten, soweit sie auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden, und solche, die einzelne Unter-
nehmen zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten aus-
statten. Ebenso nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die
sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum
ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschréankungen, die sich auf
Rechte des geistigen Eigentums stitzen, der Beurteilung nach dem Kar-
tellgesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

Dem Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG ist gemass der Rechtsprechung des
Bundesgerichts in den Entscheiden in Sachen Hors-Liste Medikamente
(Publikumspreisempfehlungen betreffend Cialis, Levitra und Viagra) nur in
restriktiver Weise Geltung zu verschaffen. Ein Ausschluss des Kartellge-
setzes ist gemass dieser Rechtsprechung nur gestiitzt auf eine klare ge-
setzliche Grundlage mdglich, die ein wettbewerbsbehinderndes Verhalten
verordnet oder zuldsst (Urteile des BGer 2C_75/2014, 2C_77/2014,
2C_79/2014 und 2C_80/2014 vom 28. Januar 2015, je E. 2.2.3 m.H. auf
BGE 129 Il 497 E. 3.3.3). Weiter behalt Art. 3 Abs. 1 KG gemass dieser
Rechtsprechung nur Normen vor, welche den gleichen Sachverhalt unter
gleichen Gesichtspunkten unterschiedlich beurteilen, wenn also eine
Normkollision vorliegt. Normen, welche demgegenlber einen Sachverhalt
nach unterschiedlichen Gesichtspunkten regeln, gelangen nebeneinander
zur Anwendung und schliessen sich nicht gegenseitig aus (Urteile des
BGer 2C_75/2014, 2C_77/2014, 2C_79/2014 und 2C_80/2014 vom
28. Januar 2015, je E. 2.4.1 m.H. auf BGE 137 Il 199 E. 3.4 und Urteil
des BGer 2A.142/2003 vom 5. September 2003 E. 4.1.3).

Die Vorinstanz hat das Verhdltnis des Bundesgesetzes vom
16. Dezember 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (B6B, SR
172.056.1) und von aargauischen vergaberechtlichen Erlassen zum Kar-
tellgesetz gepruft (vgl. Verfligung, Rz. 918 ff.). Dabei hat die Vorinstanz
die Frage aufgeworfen, ob Vorschriften des offentlichen Beschaffungs-
rechts, welche der zustandigen Behorde erlauben, einen allenfalls erfolg-
ten Zuschlag beim Vorliegen von Submissionsabsprachen zu widerrufen,
die Teilnehmer der Submissionsabsprache aus dem Verfahren auszu-
schliessen und/oder aus dem Verzeichnis der qualifizierten Anbieter zu
streichen, einer Anwendung des Kartellgesetzes moglicherweise entge-
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genstehen (mit Verweis auf Art. 11 Bst. e B6B und auf § 28 Abs. 1 Bst. e
des Aargauischen Submissionsdekrets vom 26. November 1996 [SubmD,
SAR 150.910]). Diese Frage hat die Vorinstanz zu Recht unter Bezug-
nahme auf die bestehende einschlagige Rechtsprechung verneint.

Wie die Vorinstanz korrekt folgert, kann ein und derselbe Sachverhalt
(Submissionsabsprache) Gegenstand sowohl des submissionsrechtlichen
als auch des kartellrechtlichen Verfahrens sein. Nach einhelliger Lehre
und Rechtsprechung ist die parallele Anwendung der Vorschriften des 6f-
fentlichen Beschaffungsrechts und des Kartellgesetzes hinsichtlich Sach-
verhalten zuldssig, welche Tatbestande des Gesetzes Uber das offentli-
che Beschaffungswesen und des Kartellgesetzes zugleich erfillen (vgl.
Urteil des BGer 2A.59/2005 vom 22. August 2005 E. 3.3; Urteil des
BVGer B-420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 4; Entscheid der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen [REKO/WEF] FB/2002-1 vom 22. Dezember
2004 E. 5; PETER GAUCH/HUBERT STOCKLI, Thesen zum neuen Vergabe-
recht des Bundes, 1999, These Rz. 28.3, S.75; PETER GALLI/DANIEL
LEHMANN/PETER RECHTSTEINER, Das offentliche Beschaffungswesen in
der Schweiz, 1996, Rz. 69; HEINZ LEITNER, Offentliche Beschaffungen
und Kartellrecht, AJP 1/2003 S. 23 ff.).

Des Weiteren ist der Vorinstanz zuzustimmen, dass auch keine Bestim-
mungen des aargauischen Vergaberechts oder andere Vorschriften er-
sichtlich sind, die einen Vorbehalt gemass Art. 3 KG begriinden konnten.
Eine Normkollision zwischen den Vorschriften des Vergabe- und Kartell-
rechts im Sinne der eingangs erwahnten jingsten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 1 KG liegt nicht vor. Denn vergaberechtli-
che Verfahren und Vorschriften zielen gerade nicht darauf ab, Wettbe-
werb nicht zuzulassen, sondern verfolgen im Gegenteil (u.a.) das Ziel der
Starkung des Wettbewerbs unter den Anbieterinnen und Anbietern (vgl. in
diesem Sinne Entscheid REKO/WEF FB/2002-1 vom 22. Dezember 2004
E. 5.1, mw.H.).

Das Kartellgesetz ist vorliegend somit anwendbar.

Seite 33



B-807/2012
Formelle Riigen

In formeller Hinsicht rigen die Beschwerdeflhrerinnen eine Verletzung
des rechtlichen Gehors (E. 5), eine Verletzung des Untersuchungsgrund-
satzes und der Unschuldsvermutung (E. 6), eine Verletzung des An-
spruchs auf ein gesetzmassiges Gericht (E. 7) sowie eine Verletzung des
Legalitats- und Bestimmtheitsgebotes (E. 11.1).

Weiter hatten die Beschwerdefiihrerinnen eine Verletzung des Anspruchs
auf ein unparteiisches und unabhangiges Gericht gertigt, weil die Vor-
instanz kein unabhéngiges Gericht im Sinne der EMRK (zitiert im
Sacherhalt unter B.b) sei und deshalb eine Sanktionierung durch die Vor-
instanz den Anforderungen der EMRK nicht standhalte. Diese Rige ha-
ben die Beschwerdefihrerinnen mit Stellungnahme vom 24. April 2013
aufgrund der zwischenzeitlich ergangenen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung in Sachen Publigroupe zuriickgezogen (vgl. BGE 139172
E. 4.4 f. sowie im Sachverhalt unter B.e).

5. Ruge der Verletzung des rechtlichen Gehdors

Die Beschwerdefuhrerinnen riigen eine mehrfache Verletzung ihres An-
spruchs auf rechtliches Gehor:

— Die Vorinstanz habe es unterlassen, den Beschwerdeflihrerinnen vor
Erlass der angefochtenen Verfiigung einen neuen Verfligungsantrag
zur Stellungnahme zuzustellen, obwohl den Beschwerdefiihrerinnen
in der Verfligung im Vergleich zum Verfligungsantrag des Sekretariats
vom 7. Juni 2011 (vgl. [...]) zusatzliche Abredefalle angelastet wiirden
und die Sanktion gegenliber dem Verfligungsantrag erhéht worden
sei (vgl. E. 5.2);

— Die Vorinstanz habe die Begriindungspflicht als Teilgehalt des rechtli-
chen Gehors verletzt, weil die Beweiswirdigung und die rechtliche
Wirdigung in einzelnen Fallen dusserst knapp seien (vgl. E. 5.3);

— Die Vorinstanz habe den Beschwerdefiihrerinnen die Selbstanzeigen
nicht ausgehéndigt, sondern lediglich erlaubt, diese unter Beachtung
eines Kopierverbotes in den Raumlichkeiten des Sekretariats einzu-
sehen (vgl. E. 5.4).
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5.1 Grundsaétzliches zum rechtlichen Gehor

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ergibt sich aus Art. 29 Abs. 2 BV
(zitiert im Sachverhalt unter B.b) und wird darlber hinaus zumindest fur
Teilelemente auch aus Art. 6 EMRK abgeleitet. Das rechtliche Gehoér um-
fasst als Teilgarantien die ordnungsgemasse Durchfiihrung folgender As-
pekte: (i) vorgangige Orientierung Uber Gegenstand und Inhalt des Ver-
fahrens sowie den Vorwurf gegeniiber dem Betroffenen; (i) Mitwirkung
bei der Feststellung des Sachverhalts, insbesondere durch Stellung von
eigenen Beweisantragen; (iii) personliche Teilnahme am Verfahren ein-
schliesslich der Mdglichkeit zur Verbeistandigung; (iv) Akteneinsicht; (v)
Mdglichkeit zur Abgabe einer vorgangigen Stellungnahme einschliesslich
der Kenntnisnahme und Berlicksichtigung durch die verfahrensleitende
Instanz; (vi) Eréffnung und Begriindung des Entscheids (vgl. statt vieler
BGE 135 Il 286 E.5.1; Urteil des BVGer B-7633/2009 vom
14. September 2015 Rz. 199, Preispolitik Swisscom ADSL, m.w.H. auf
Lehre und Rechtsprechung; Urteil des BVGer B-2050/2007 vom
24. Februar 2010 E. 6.1, Swisscom; KOLzZ/HANER/BERTSCHI, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013,
S. 173 ff.). Um den Betroffenen eine Stellungnahme vor Erlass der Verfi-
gung zu ermoglichen, muss ihnen die Verwaltungsbehérde den voraus-
sichtlichen Inhalt der Verfligung, zumindest ihre wesentlichen Elemente,
bekannt geben (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 1681).

Im Kartellverwaltungsverfahren wird der Anspruch auf rechtliches Gehor
durch Art. 30 Abs. 2 KG insofern erweitert, als die Verfahrensbeteiligten
schriftlich zum Verflgungsantrag des Sekretariats Stellung nehmen koén-
nen, bevor die Wettbewerbskommission ihren Entscheid trifft (vgl. Urteil
des BGer 2A.492/2002 vom 17. Juni 2003 E. 3.4, Elektra Baselland; BGE
129 1l 497 E. 2.2, Entreprises Electriques Fribourgeoises (EEF); Ent-
scheid der REKO/WEF FB/2006-8 vom 9. November 2006, veréffentlicht
in: RPW 2006/4 S. 722 ff.; Botschaft KG 1995, 605; STEFAN BILGER, Das
Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrénkun-
gen, 2002, S. 275, 277).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur. Dessen Verlet-
zung fuhrt somit grundséatzlich zur Aufhebung der angefochtenen Verfi-
gung, unabhangig davon, ob die Gehdrsverletzung fur den Ausgang des
Verfahrens sachlich relevant war (vgl. statt vieler BGE 132 V 387 E. 5.1;
WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 29
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N. 106 ff.). Nach standiger Rechtsprechung kann unter bestimmten Um-
standen allerdings eine Heilung der Gehorsverletzung durch die Be-
schwerdeinstanz erfolgen. Voraussetzung dafir ist, dass die Beschwer-
deinstanz im Vergleich mit dem vorinstanzlichen Verfahren lber die glei-
che Kognition in Rechts- und Sachverhaltsfragen verfigt und dem Be-
troffenen die gleichen Mitwirkungsrechte zustehen, sodass die Gewah-
rung des rechtlichen Gehdrs vollumfanglich nachgeholt werden kann. Von
einer Ruckweisung der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehors an
die Verwaltung ist selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des
rechtlichen Gehoérs dann abzusehen, wenn und soweit die Ruckweisung
zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen
fuhren wirde, die mit dem Interesse der betroffenen Partei an einer be-
forderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren wéren. Dies ist
vor allem dann der Fall, wenn die Vorinstanz mit erheblicher Wahrschein-
lichkeit eine gleichlautende Verfigung erlassen wirde (vgl. BGE 133 |
201 E. 2.2; BGE 132 V 387 E. 5.1 m.w.H; Urteil des BGer 9C_419/2007
vom 11.Marz 2008 E.2.2; Urteill des BVGer B-7633/2009 vom
14. September 2015 Rz. 201, Preispolitik Swisscom ADSL, m.w.H.; Urteil
des BVGer B-463/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 4.3, Gebro; Urteil des
BVGer B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 4.2, Gaba; Urteil des
BVGer B-2050/2007 vom 24. Februar 2010 E. 6.1, Swisscom).

5.2 Gehorsverletzung wegen Nichtzustellung eines neuen Verfl-
gungsantrags zur Stellungnahme?

5.2.1 Das Sekretariat sandte den Untersuchungsadressaten seinen Ver-
fugungsantrag (vgl. [...]) am 7.Juni 2011 zur Stellungnahme gemass
Art. 30 Abs. 2 KG. Die Beschwerdefiihrerinnen nahmen dazu am
8. September 2011 schriftlich Stellung (vgl. [...]; vgl. im Sachverhalt unter
Ak, Al und A.n). Sie sehen ihr rechtliches Gehdr und Art. 30 Abs. 2 KG
jedoch dadurch verletzt, dass es die Vorinstanz versaumt habe, ihnen vor
Erlass der Verfiigung einen neuen (d.h. Uberarbeiteten) Verflgungsantrag
zur Stellungnahme zuzustellen:

a) Denn einerseits werfe die Verfigung der Beschwerdefiihrerin 2 zusatz-
lich eine Beteiligung an den Abredeféllen Nr. 47, 71 und 87 und der Be-
schwerdefuhrerin 3 eine Beteiligung am Abredefall Nr. 71 vor, obwohl das
Sekretariat im Verfugungsantrag vom 7. Juni 2011 fur diese Falle keine
Abredebeteiligung der genannten Beschwerdefuihrerinnen beantragt habe
(m.H. auf Tabelle 7 in Rz. 670 des Verfugungsantrags). Zudem laste die
Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin 2 die Falle 48 und 97 zum ersten Mal
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in der Vernehmlassung an (vgl. Replik, Rz. 147 und 193 mit Verweis auf
Vernehmlassung, Rz. 412 f.). Diese beiden Félle seien weder in der
Tabelle 7 in Rz. 670 des Verfigungsantrags noch in Tabelle 7 in Rz. 1123
der Verfligung zulasten der Beschwerdefuhrerin 2 gerechnet worden. Die
Beschwerdeflihrerinnen hatten bis zum Erhalt der Vernehmlassung der
Vorinstanz nicht gewusst, dass die Falle 48 und 97 relevant seien. Ent-
sprechend hatten sie sich mit diesen Féllen bis zur Replik auch nicht
auseinandergesetzt.

Fur die Beschwerdefiihrerinnen sei immer die Tabelle 7 in Rz. 670 des
Verfligungsantrags und in Rz. 1123 der Verfligung Ausgangspunkt gewe-
sen, um zu verstehen, was ihnen vorgeworfen werde. Der Zusammenzug
in diesen Tabellen sei fur die Sanktionsbemessung und fur die Nachvoll-
ziehbarkeit der Ergebnisse der Untersuchung absolut zentral gewesen
(val. Replik, Rz. 32 f.). Im Rahmen der Verteidigung und beim Verfassen
der Beschwerde héatten die Beschwerdeflihrerinnen nur die Falle gelesen
und analysiert, welche ihnen gemass der Tabelle 7 angelastet wirden
(val. Replik, Rz. 30). Dass in den Rz. 476 ff. und Rz. 840 ff. der Verfligung
eine Beteiligung der Beschwerdefihrerin 2 in den Fallen 48 und 97 ange-
nommen werde, spiele keine Rolle. Entscheidend sei, dass die beiden
Féalle in der Tabelle 7 nicht erwdhnt wiirden (vgl. Replik, Rz. 147 und 194).

Das rechtliche Gehdr musse fir jeden Einzelfall gebihrend gewahrt wer-
den. Dazu gehdre auch, dass die Beschwerdefiihrerinnen die Mdglichkeit
hatten, sich vorgéngig zu den einzelnen Féllen zu aussern (vgl. Be-
schwerde, Rz. 82). Da die Vorinstanz von den Beschwerdefiihrerinnen
trotz Anlastung neuer Falle keine vorgéngige Stellungnahme eingeholt
habe, verletzte sie Art. 30 Abs. 2 KG und den Anspruch auf rechtliches
Gehor.

b) Andererseits habe die Vorinstanz die der Beschwerdeflhrerin 2 in der
Verfugung auferlegte Sanktion gegeniber dem Verfugungsantrag des
Sekretariats ohne vorgangige Anhorung und ohne Begriindung von
Fr. 464'306.- (Verflugungsantrag) auf Fr. 483'088.- (angefochtene Verfi-
gung) erhoéht (vgl. Beschwerde, Rz. 22). Dies, obwohl sich an den Para-
metern der Sanktionsbemessung nichts gedndert habe und die Sanktion
in der Verfigung — aufgrund der Reduktion des fur die Berechnung des
Basisbetrags massgebenden Prozentsatzes von 10% auf 7% und des
Abzugs der Mehrwertsteuer vom Umsatz — eigentlich tiefer hatte ausfal-
len missen (vgl. Beschwerde, Rz. 22). Es seien keine fur die Berechnung
des Basisbetrags der Sanktion relevanten Félle dazu gekommen. Eben-
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falls betrage der Zuschlag wegen erschwerender Umstande sowohl im
Verfligungsantrag als auch in der Verfligung 100%. Aus der Verfligung sei
nicht ersichtlich, wie es zur erwahnten Sanktionserh6hung gekommen sei
(vgl. Beschwerde, Rz. 78).

Die Beschwerdeflihrerinnen héatten nicht verstanden, weshalb die Sankti-
on hoéher sei, nachdem der fur die Berechnung des Basisbetrags mass-
gebende Prozentsatz gesenkt und die Mehrwertsteuer abgezogen wor-
den seien (vgl. Replik, Rz. 29). Die Addierung des Umsatzes der Be-
schwerdefiihrerin 2 mit Fall 17 erst in der Verfigung — womit die Vor-
instanz die Sanktionserhéhung im vorliegenden Beschwerdeverfahren
unter Berufung auf ein offensichtliches Versehen erklart (vgl. E. 5.2.2) —
sei fiir die Beschwerdefiihrerinnen sehr wohl eine Uberraschung gewe-
sen. Die erfolgte massive Erhdhung des fiir die Sanktionsberechnung
massgeblichen Umsatzes um tber 60% (von Fr. [...] auf Fr. [...]) sei zwei-
fellos ein Umstand, welcher eine erneute Anhdrung erfordert hatte (vgl.
Replik, Rz. 27). Dass die Sanktion prozentual nicht allzu stark erhdht
worden sei, liege im Abzug der Mehrwertsteuer und der Heranziehung
von nur 7% statt 10% des Umsatzes als Basisbetrag. Der Vorinstanz sei
es durchaus zuzumuten gewesen, diesen Punkt erneut aufzubringen und
die Beschwerdefuhrerinnen auf den im Verfligungsantrag vorhandenen
Fehler aufmerksam zu machen.

c) Ausgehend davon riigen die Beschwerdefiihrerinnen, sie hétten ge-
stutzt auf das erweiterte kartellrechtliche Anhdrungsrecht von Art. 30
Abs. 2 KG sowohl zur beabsichtigten Sanktionserhéhung als auch zur
zusatzlichen Anlastung der Félle 47, 48, 71, 87 und 97 vor Erlass der Ver-
figung angehdrt werden mussen (vgl. Beschwerde, Rz. 22). Die Vor-
instanz sei verpflichtet gewesen, den Beschwerdefiihrerinnen vor Erlass
der angefochtenen Verfigung einen neuen Verfligungsantrag zur Stel-
lungnahme zu unterbreiten. Denn die Erhéhung der Sanktion gegentber
dem Verfligungsantrag stelle eine materielle Anderung des Dispositivs
und die Anlastung zusatzlicher Falle eine erheblich abgeanderte rechtli-
che Wirdigung und eine erheblich abgeanderte Feststellung des Sach-
verhalts dar (vgl. Beschwerde, Rz. 77).

5.2.2 Die Vorinstanz verneint, Art. 30 Abs. 2 KG oder das rechtliche Ge-
hor der Beschwerdefiihrerinnen im Zusammenhang mit deren vorstehen-
den Vorbringen verletzt zu haben. Die Beschwerdeflhrerinnen hatten
keinen Anspruch auf eine nochmalige Ausserung gehabt.
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Was den Vorwurf der angeblichen Gehdérsverletzung durch Nichtunter-
breitung eines neuen Verfligungsantrags trotz Erhéhung des Sanktions-
betrages betrifft, raumt die Vorinstanz ein, dass sie der Beschwerdefihre-
rin 2 in der angefochtenen Verfigung im Vergleich zu dem im Verfu-
gungsantrag des Sekretariats genannten Betrag eine hdhere Sanktion
auferlegt hat. Es sei jedoch nicht ersichtlich, warum den Beschwerdefiih-
rerinnen diese Anderung fiir eine zweite Stellungnahme hétte unterbreitet
werden mussen.

Die Erh6hung des Sanktionsbetrages erklare sich namlich ganz einfach
damit, dass der Umsatz der der Beschwerdeflihrerin 2 vorgeworfenen
Schutznahme im Fall 17 im Verflgungsantrag des Sekretariats aufgrund
eines offensichtlichen Versehens nicht zum relevanten Umsatz gerechnet
und erst in der angefochtenen Verfugung korrekt berticksichtigt worden
sei. Der Umsatz von Fall 17 im Betrag von Fr. (...) fehle im kumulierten
Umsatz gemass Tabelle5 in Rz.654 des Verflgungsantrags (total
Fr.[...]). Im Verfigungsantrag sei die Sanktionsberechnung gegeniber
der Beschwerdeflihrerin 2 gestitzt auf den zu gering aufaddierten Um-
satz vorgenommen worden. In der Verfliigung habe die Vorinstanz den
Umsatz der Beschwerdefiihrerin 2 mit Fall 17 bertcksichtigt und die
Sanktion entsprechend gestiitzt auf einen relevanten kumulierten Umsatz
von Fr. (...) (statt Fr. [...] wie im Verfligungsantrag) berechnet.

Die Sanktionsberechnung werde in der angefochtenen Verfigung nach
den genau gleichen Regeln durchgefiihrt. Die verfigte Sanktion habe
sich weder auf einen neuen Sachverhalt noch auf eine neue belastendere
Wirdigung gestitzt. Die Vorinstanz halte der Beschwerdefiihrerin 2 in der
Verfigung keine Schutznahme vor, die ihr nicht schon im Verfigungsan-
trag vorgehalten worden sei. Auch im Verfigungsantrag des Sekretariats
sei der Sachverhalt aller funf Schutznahmen der Beschwerdefiihrerin 2
ausfihrlich dargestellt worden, wobei im Beweisergebnis explizit auf die
Schutznahme der Beschwerdefihrerin 2 hingewiesen worden sei. Dar-
Uber hinaus seien die der Beschwerdefiihrerin 2 zur Last gelegten funf
Schutznahmen auch aus der zusammenfassenden Tabelle 5 des Verfi-
gungsantrags ersichtlich.

Beide Arbeitsgemeinschaftspartner G1.__ und die Beschwerdefuhre-
rin 2 hatten sich im Rahmen ihrer Stellungnahme zum Vorwurf der
Schutznahme im Fall 17 aussern kénnen. Dabei hatten sie eine andere
Aufteilung innerhalb der Arbeitsgemeinschaft (nachfolgend auch ARGE)
nicht geltend gemacht. Dass der Umsatz der Beschwerdefihrerin 2 aus
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Fall 17 in der Verfigung zu den kumulierten Umséatzen dazugerechnet
werde, sei fiir die Beschwerdefiihrerinnen kaum mit einer Uberraschung
verbunden gewesen. Denn die Summe der den Beschwerdefiihrerinnen
zur Last gelegten Schutznahmen habe offenkundig nicht Fr. (...) betra-
gen, sondern habe hoher sein missen. Nur weil die Vorinstanz die Ande-
rung aufgrund des nun korrekt berlcksichtigten Umsatzes aus Fall 17
den Beschwerdefuhrerinnen nicht noch einmal zur Stellungnahme unter-
breitet habe, sei das rechtliche Gehor nicht verletzt.

5.2.3 Lehre und Rechtsprechung haben einen Anspruch auf eine zweite
Stellungnahme bejaht, wenn sich die Verfigung und der Verfligungsan-
trag des Sekretariats in Dispositiv und materieller Wirdigung unterschei-
den. Soweit das Verfugungsdispositiv geandert oder erganzt wird und
neue Erwagungen angestellt werden, kann gemass Lehre und Recht-
sprechung eine erneute Anhdrung angezeigt sein, soweit es dabei um
wesentliche, nicht bloss die Kostenliquidation oder die Rechtsmittelbeleh-
rung betreffende Elemente des Dispositivs geht (vgl. Entscheid der
REKO/WEF FB/2004-1 vom 27. September 2005 E. 4.1, m.w.H., Ticket-
corner, veroffentlicht in: RPW 2005/4 S. 672 ff.; Entscheid der REKO/
WEF FB/2006-8 vom 9. November 2006, Swisscom Mobile AG, veroffent-
licht in: RPW 2006/4 S. 722 ff.; Entscheid der REKO/WEF 99/FB-011 vom
21. Mai 2001 E. 4.4, Schweizerischer Buchhandler- und Verlegerverband,
veroffentlicht in; RPW 2001/2 S. 381 ff.).

Das Bundesgericht hat im Ubrigen festgehalten, dass die Vorinstanz an
den Verflgungsantrag des Sekretariats nicht gebunden und somit bun-
desrechtlich nicht zu beanstanden ist, wenn die Vorinstanz in einigen
Punkten von dessen Begrundung abweicht (vgl. Urteil des BGer
2A.430/2006 vom 6. Februar 2007 E. 7.2, Sammelrevers; m.H. auf BGE
132 1l 257 E. 4.2 betreffend die Kommunikationskommission). Weiter
mussen die Parteien laut dem Bundesgericht nicht die Gelegenheit erhal-
ten, sich zu jedem mdglichen Ergebnis, das von der entscheidenden Be-
horde ins Auge gefasst wird, zu aussern. Es genigt, dass sich die Partei-
en zu den Grundlagen des Entscheids, insbesondere zum Sachverhalt
sowie zu den anwendbaren Rechtsnormen, vorweg &ussern und ihre
Standpunkte einbringen kénnen. Beruht der angefochtene Entscheid we-
der auf nachtréaglich eingetretenen oder den Parteien unbekannten tat-
séchlichen Umstéanden noch auf neuen, unvorhersehbaren Rechtsgrund-
lagen, muss den Parteien das rechtliche Gehor nicht nochmals gewahrt
werden (BGE 132 Il 257 E. 4.2, Swisscom/TDC; Urteil des BVGer
B-463/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 4.2.4, Gebro).

Seite 40


https://www.swisslex.ch/Doc/ShowDocComingFromCitation/e1d8ee8a-fd9e-48c7-a76a-4ecf0d4ff8a8?citationId=fee7e46d-e52d-4a2f-b9bf-7236a132b11f&source=document-link&SP=6|oehgne
https://www.swisslex.ch/Doc/ShowDocComingFromCitation/e1d8ee8a-fd9e-48c7-a76a-4ecf0d4ff8a8?citationId=fee7e46d-e52d-4a2f-b9bf-7236a132b11f&source=document-link&SP=6|oehgne

B-807/2012

5.2.4 Wie die Vorinstanz einrdumt, hat sie die Beschwerdefiihrerin 2 in
der angefochtenen Verfigung im Vergleich zum Verfligungsantrag des
Sekretariats vom 7. Juni 2011 mit einem hoheren Betrag sanktioniert. Die
Beschwerdefiihrerinnen weisen insofern zu Recht auf eine Anderung des
Dispositivs der Verfigung gegeniiber dem Dispositiv des Verfligungsan-
trags des Sekretariats hin. Der Argumentation der Beschwerdeflihrerin-
nen ist jedoch im Sinne der vorinstanzlichen Darstellung entgegenzuhal-
ten, dass die Beschwerdeflhrerin 2 bereits laut dem Beweisergebnis der
Einzelfallprifung von Fall 17 im Verfligungsantrag explizit bezichtigt wor-
den ist, sich als ARGE-Partnerin von G1. an einer Schutznahme
mitbeteiligt zu haben (vgl. Rz. 140 des Verfligungsantrags [...]). Die der
Beschwerdefiihrerin 2 auch in der Verfiigung vorgeworfene Schutznahme
im Fall 17 stellt somit (unbestrittenermassen) keine Neuanlastung dar.

Zudem hat das Sekretariat die angebliche Schutznahme der Beschwer-
defthrerin 2 im Fall 17 ausdricklich auch bei den Ausfiihrungen zur Be-
rechnung des Basisbetrags erwahnt, indem es Fall 17 — neben den vier
weiteren vorgeworfenen Schutznahmen — in Tabelle 5 des Verfligungsan-
trags aufgeftihrt hat. Weiter weist der Verfiilgungsantrag des Sekretariats
in Rz. 652 gleich wie die Verfligung in Rz. 1089 unmissverstandlich da-
rauf hin, dass als Basisbetrag (lediglich) die Summe samtlicher erfolgrei-
cher Schutznahmen bericksichtigt werde. Zwar fuhrt die Tabelle 5 des
Verfligungsantrags die Umsatze der Beschwerdefiihrerin 2 aus den finf
vorgeworfenen Schutznahmen nicht einzeln auf, doch konnten die Be-
schwerdefiihrerinnen diese Umsatze unschwer den jeweiligen Einzelfall-
prifungen des Verfigungsantrags entnehmen (vgl. dazu Rz. 127 [Fall 15,
Fr....], Rz. 134 [Fall 17, Fr. ...], Rz. 245 [Fall 40, Fr. ...], Rz. 369 [Fall 73;
Fr. ...], Rz. 379 [Fall 75; Fr. ...]). Damit ist nicht nur offensichtlich, dass
bereits das Sekretariat den Umsatz der Beschwerdefuhrerin 2 aus der
angeblichen Schutznahme im Fall 17 (ebenfalls) aufsummieren wollte,
um den Basisbetrag zu berechnen. Sondern es liegt angesichts der vor-
stehend erwahnten Umséatze auch auf der Hand, dass dem Sekretariat
beim Verfassen des Verfiigungsantrags ein Rechnungsfehler unterlaufen
sein musste, hat es in diesem den kumulierten Umsatz der Beschwerde-
fuhrerin 2 mit Fr. (...) doch deutlich zu tief beziffert.

Von den bereits damals rechtsanwaltlich vertretenen Beschwerdefiihre-
rinnen konnte erwartet werden, dass sie im Rahmen ihrer Verteidigung
hinsichtlich jeder der ihnen vorgeworfenen Schutznahmen kontrollieren,
ob sie Einwénde gegen die im Verfligungsantrag des Sekretariats ange-
gebenen Umséatze haben, und ob die Sanktionsberechnung im Verfi-

Seite 41



B-807/2012

gungsantrag korrekt vorgenommen wurde, d.h. insbesondere auch die
Umsatze der Schutznahmen richtig aufaddiert wurden. Den Beschwerde-
fuhrerinnen stand es gestiitzt auf den ihnen zugestellten Verfligungsan-
trag offen, ausser zum beantragten Beweisergebnis auch zur vorgeschla-
genen Sanktionshemessung Stellung zu nehmen. In ihrer Stellungnahme
zum Verfigungsantrag haben sich die Beschwerdefiihrerinnen denn unter
anderem auch zu Fall 17 geaussert (vgl. [...]). Zudem hielten die Be-
schwerdefuhrerinnen in dieser Stellungnahme (vgl. Rz. 166) selber fest,
dass fur die Berechnung des Basisbetrags "die Summe samtlicher erfolg-
reichen Schutznahmen" einzubeziehen sei. In diese Kategorie fallt — im
Fall eines rechtsgentglichen Beweises — unstrittig auch Fall 17.

Die Vorinstanz hat den Basisbetrag der Beschwerdefihrerin 2 in der Ver-
fligung unverandert nach der bereits im Verfligungsantrag vorgeschlage-
nen Methode und basierend auf den im Verfigungsantrag bei den Einzel-
fallen aufgefiihrten Umsatzen berechnet. Durch die Kennzeichnung von
Fall 17 in Tabelle 5 des Verfiigungsantrags mit einem Stern (*) und den
Erlauterungen dazu hat das Sekretariat im Ubrigen ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass es bei ARGE-Fallen wie Fall 17 ohne gegenteilige An-
gaben der Parteien von einer gleichmassigen Verteilung der Anteile zwi-
schen den ARGE-Partnern ausgeht. Der korrigierte Basisbetrag der ange-
fochtenen Verfligung ergibt sich daher bereits aus der Begrindung des
Verfligungsantrags. Dieser und die angefochtene Verfligung unterschei-
den sich somit in ihrer materiellen Wirdigung nicht.
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Die Vorinstanz ist gemass der erwéhnten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung (vgl. E. 5.2.3) an den Verfigungsantrag des Sekretariats nicht ge-
bunden. Als Entscheidbehtérde muss sie gerade auch dann Uber einen
gewissen Spielraum verfligen, wenn es darum geht, die endgiltige Sank-
tionshéhe nach eigenem pflichtgeméassen Ermessen zu bestimmen, ohne
die Verfligungsadressaten erneut anhéren zu mussen. Jedenfalls kann im
Umstand, dass die Vorinstanz vorliegend im Rahmen der eigenen Be-
rechnung des Basisbetrags der Beschwerdefiihrerin 2 das rechnerische
Versehen des Sekretariats ohne nochmalige Zustellung eines Uberarbei-
teten Verfligungsantrags des Sekretariats korrigiert hat, keine Verletzung
des erweiterten rechtlichen Gehdrsanspruchs der Beschwerdefiihrerinnen
erblickt werden. Ob die Beschwerdefiihrerinnen den Fehler des Sekreta-
riats bemerkt haben oder nicht, kann offen bleiben. Unabhéngig davon
hatten die Beschwerdefuhrerinnen trotz des irrtimlich zu tief bezifferten
kumulierten Umsatzes in Tabelle 5 des Verfligungsantrags ausreichend
Gelegenheit, vorweg ihre Standpunkte zu den Grundlagen des Ent-
scheids einzubringen. Eine Verletzung von Art. 30 Abs. 2 KG liegt nicht
vor.

5.2.5 Selbst wenn man zum Ergebnis gelangen wirde, dass die Be-
schwerdefiihrerinnen infolge der Anderung des Sanktionsbetrages im
Dispositiv der Verfiigung gegeniiber dem Dispositiv des Verfligungsan-
trags des Sekretariats einen Anspruch auf nochmalige Ausserung gehabt
hatten und durch die unterbliebene Zustellung eines Uberarbeiteten Ver-
fligungsantrags Art. 30 Abs. 2 KG und folglich das rechtliche Gehor der
Beschwerdefihrerinnen verletzt worden ware, hatte vor Bundesverwal-
tungsgericht eine Heilung desselben stattgefunden. Denn die Beschwer-
defuhrerinnen haben vor dem mit umfassender Kognition ausgestatteten
Bundesverwaltungsgericht hinlanglich Gelegenheit erhalten, sich sowohl
zu allen Fallen, welche die Vorinstanz den Beschwerdeflhrerinnen als
unzuléassige Wettbewerbsabreden anlastet, als auch zur Hohe der ausge-
sprochenen Sanktion zu dussern. Die Gewadhrung des rechtlichen Gehdrs
der Beschwerdefihrerinnen im Zusammenhang mit der gertigten Sankiti-
onserhdhung konnte somit in jedem Fall vollumfanglich vor Bundesver-
waltungsgericht nachgeholt werden.

5.2.6 Wie erwéhnt (vgl. E. 5.2.1 Bst. a), erblicken die Beschwerdefiihre-
rinnen eine Gehdrsverletzung weiter darin, dass ihnen die Vorinstanz
trotz angeblicher zusatzlicher Anlastung der Féalle 47, 48, 71, 87 und 97 in
der angefochtenen Verfligung bzw. in der Vernehmlassung (Falle 48 und
97) keinen neuen Verfigungsantrag zur Stellungnahme unterbreitet habe.
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5.2.6.1 Die Vorinstanz weist auch diese geriigte Gehdrsverletzung zu-
rick. Es treffe zwar zu, dass Fall 47 nur in der Tabelle 7 der Verfligung
enthalten und in der Tabelle 7 des Verflgungsantrags fir die Beschwer-
defuhrerin 2 nicht aufgefiihrt gewesen sei. Das rechtliche Gehor der Be-
schwerdefuhrerinnen habe die Vorinstanz mit der Berlcksichtigung von
Fall 47 (ohne nochmalige Zustellung des Sachverhalts) aber nicht ver-
letzt. Denn Fall 47 sei bereits geméss Beweisergebnis des Verfligungsan-
trags des Sekretariats klar als Abredebeteiligung der Beschwerdeflhre-
rinnen ausgewiesen. Aus dem Beweisergebnis am Schluss der Einzelfall-
analyse von Fall 47 im Verfigungsantrag gehe klar hervor, dass der Be-
schwerdefiihrerin 2 auch im Fall 47 eine Beteiligung an einer Abrede vor-
geworfen werde (mit Verweis auf Rz. 271 des Verfligungsantrags). Die
Beschwerdeflihrerinnen kénnten nicht ernsthaft behaupten, die Verfligung
konfrontiere sie mit einem neuen Sachverhalt. Auch in der rechtlichen
Wirdigung liege bei Fall 47 nichts Neues.

Hinsichtlich der Anlastung der Abredebeteiligung der Beschwerdefihre-
rin 2 in den Fallen 48 und 97 bestétigt die Vorinstanz die Darstellung der
Beschwerdefiihrerinnen, dass diese Falle weder in der Tabelle 7 des Ver-
fligungsantrags noch in der Tabelle 7 der Verfigung enthalten sind. Es
komme aber sowohl im Verfligungsantrag als auch in der Verfligung in al-
ler Klarheit zum Ausdruck, dass der Beschwerdefiinrerin 2 die Einrei-
chung einer Stutzofferte vorgehalten werde. Die Beschwerdefiihrerin 2
habe ohne Weiteres nachvollziehen kdnnen, was ihr in den Féallen 48 und
97 vorgeworfen werde. Wenn sie dazu (bis zur Replik) nicht Stellung ge-
nommen habe, habe sie dies freiwillig getan.

Fall 87 sei entgegen der Argumentation der Beschwerdeflihrerinnen so-
wohl in der Tabelle 7 des Verfiilgungsantrags als auch in der Tabelle 7 der
Verfligung in der Zeile der Beschwerdefuhrerin 2 aufgefihrt. Jedoch sei
Fall 87 in den Tabellen 7 der Verfligung und des Verfiigungsantrags ver-
sehentlich der Beschwerdefuhrerin 2 anstatt der Beschwerdefiihrerin 3
zugeordnet worden. Die Beschwerdefuhrerin 2 habe gemass der Fallana-
lyse mit Fall 87 nichts zu tun gehabt. Die Fallanalyse lege Fall 87 sowohl
im Verfigungsantrag als auch in der Verfigung der Beschwerdefuhrerin 3
zur Last. Die Vorhalte seien klar und im Ergebnis des Falls 87 jeweils klar
ausgewiesen.
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Was schliesslich die den Beschwerdefiihrerinnen 2 und 3 in der Verfu-
gung vorgeworfene Abredebeteiligung im Fall 71 betrifft, rAumt die Vor-
instanz in ihrer Vernehmlassung vom 5. Juli 2013 sinngemass ein, dass
weder in der Tabelle 7 des Verflgungsantrags noch der Einzelfallanalyse
des Verfligungsantrags ein entsprechender Vorwurf gegentiber den Be-
schwerdefuhrerinnen 2 und 3 erhoben wird. Fall 71 kénne vielmehr als
neu bezeichnet werden. Dies deshalb, weil die konkreten Bezichtigungen
gegenuber den Beschwerdeflihrerinnen 2 und 3 erst anlasslich der Stel-
lungnahme von G5. vom (...) zum Verflgungsantrag erhoben
worden seien (mit Verweis auf [...]). Die Stellungnahme von G5.
umfasse bloss neun Seiten und weise deutlich auf Fall 71 hin. Die Be-
schwerdefiihrerinnen hétten vollstandige Akteneinsicht in die Stellung-
nahme von G5. und gentigend Zeit gehabt, um dazu Stellung zu
nehmen. Dass den Beschwerdefiihrerinnen kein neuer Verfigungsantrag
zugestellt worden sei, aus welchem die Wirdigung von Fall 71 geméass
Verfligung hervorgehe, verletzte den Anspruch auf rechtliches Gehdor
nicht. Die Beschwerdefuhrerinnen kdnnten nicht erst in der Beschwerde
auf diesen Punkt zuriickkommen und so tun, als seien sie davon vdllig
Uberrascht worden. Nach Durchsicht des Verfligungsantrags habe den
Beschwerdefuhrerinnen auch klar sein missen, wie die Vorinstanz die
neu ins Spiel gebrachten Sachverhaltsumstande von G5. wrdi-
gen konnte. Schliesslich habe auch kein Anlass dazu bestanden, den Be-
schwerdefiihrerinnen einen neuen Verfligungsantrag zur Stellungnahme
zuzustellen, weil die Tatsache, dass Fall 71 neu in die Tabelle 7 aufge-
nommen worden sei, das Ergebnis fir die Beschwerdefiihrerinnen nicht
geandert habe.

5.2.6.2 Der vorstehenden Argumentation der Vorinstanz ist insofern zu
folgen, als die Vorinstanz gestitzt auf die Einzelfallanalysen im Verfi-
gungsantrag des Sekretariats und insbesondere die am Schluss dieser
Einzelfallanalysen jeweils festgehaltenen Beweisergebnisse geltend
macht, die Falle 47, 48, 87 und 97 seien den Beschwerdefluhrerinnen be-
reits im Verfiigungsantrag vorgeworfen und in der angefochtenen Verfu-
gung somit nicht neu angelastet worden:

Aus dem Verfugungsantrag des Sekretariats geht unmissverstandlich
hervor, (1) dass das Sekretariat im Abschnitt "Spezifische Projekte” die
Submissionsprojekte beschrieben hat, in welchen es "das Vorliegen einer
unzuldssigen Absprache als bewiesen erachtet”, und (2) dass das am
Schluss einer Einzelfallanalyse jeweils zusammengefasste Ergebnis der
Abklarungen "die Basis fur die Sanktionierung" bildet (vgl. Rz. 43 und 51
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des Verfugungsantrags). Fiur die Beurteilung der Frage, welche Abrede-
falle den Beschwerdeflihrerinnen bereits im Verfligungsantrag angelastet
wurden, sind daher im Sinne der vorinstanzlichen Argumentation offen-
kundig die Ausfilhrungen des Sekretariats im Abschnitt "Spezifische Pro-
jekte" massgeblich. Obwohl die Tabelle 7 in Rz. 670 des Verflgungsan-
trags den Titel "Ubersicht (ber die Beteiligung an Absprachen (ohne er-
folgreiche Schutznahmen)" tragt, vermdgen die darin teilweise fehlenden
bzw. unrichtigen Angaben am Beweisergebnis nichts zu andern, welches
das Sekretariat aufgrund der Einzelfallanalysen als gegeben erachtete
und fir jeden Einzelfall im Abschnitt "Spezifische Projekte" des Verfu-
gungsantrags erkennbar festgehalten hat.

Wie die Vorinstanz richtig angibt, wird den Beschwerdeflihrerinnen ge-
mass den Ergebnissen der jeweiligen Einzelfallanalysen des Sekretariats
bereits im Verfligungsantrag vorgeworfen, sich in den Fallen 47, 48, 87
und 97 an einer unzulassigen Absprache beteiligt zu haben. Dabei trifft
auch zu, dass Fall 87 bereits geméss der Fallanalyse des Sekretariats
der Beschwerdefiihrerin 3 und nicht (wie in den Tabellen 7 des Verfu-
gungsantrags und der Verfliigung falsch festgehalten) der Beschwerde-
fuhrerin 2 zur Last gelegt wird (vgl. Rz. 271, 274, 438 und 482 des Verfi-
gungsantrags).

Die Verfigung hat mit Bezug auf diese Anschuldigungen gegeniber dem
Verfugungsantrag keine Anderung erfahren, weshalb die Beschwerdefiih-
rerinnen nach Art. 30 Abs. 2 KG auch keinen Anspruch hatten, zu den
Fallen 47, 48 87 und 97 erneut Stellung nehmen zu kénnen. Was diese
Falle betrifft, hatten die Beschwerdefiihrerinnen auch ohne Zustellung ei-
nes Uberarbeiteten Verfligungsantrags zur Stellungnahme ausreichend
Gelegenheit, sich vorweg zum Untersuchungsergebnis zu aussern. Die-
ses geht ungeachtet der Fehler in Tabelle 7 des Verfugungsantrags hin-
langlich klar aus den Einzelfallanalysen im Abschnitt "Spezifische Projek-
te" des Verfligungsantrags hervor.

Die Argumentation der Beschwerdeflhrerinnen, sie hatten sich im Rah-
men der Verteidigung und beim Verfassen der Beschwerde angeblich da-
rauf beschrankt, nur die in der Tabelle 7 zu ihren Lasten aufgefiihrten Fal-
le zu lesen und zu analysieren, tGberzeugt nicht. Von den anwaltlich ver-
tretenen Beschwerdefiihrerinnen konnte nach Treu und Glauben durch-
aus erwartet werden, dass sie sich nicht blind auf die Angaben der Tabel-
le 7 verlassen, sondern dass sie die Beweisergebnisse samtlicher Einzel-
fallanalysen des Verfiigungsantrags und der Verfugung auf mégliche An-
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schuldigungen ihnen gegeniber sichten und zu allen hier erhobenen
Vorwirfen Stellung beziehen. Somit kbnnen die Beschwerdeflihrerinnen
auch aus dem Umstand keine Gehdrsverletzung ableiten, dass sie sich
zu den Fallen 48 und 97, welche ihnen ebenfalls bereits im Verfligungs-
antrag angelastet wurden, erst im vorliegenden Beschwerdeverfahren
geaussert haben (vgl. Replik, Rz. 147 ff. und Rz. 193 ff.).

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Vorinstanz Art. 30
Abs. 2 KG und das rechtliche Gehor der Beschwerdeflihrerinnen nicht
verletzt hat, indem sie den Beschwerdefuhrerinnen keine zuséatzliche Ge-
legenheit zur Stellungnahme zu den Fallen 47, 48, 87 und 97 in einem
Uberarbeiteten Verfigungsantrag eingeraumt hat.

5.2.6.3 Hingegen ist eine Verletzung des erweiterten Gehdrsanspruchs
der Beschwerdefiihrerinnen gemass Art. 30 Abs. 2 KG darin zu erblicken,
dass die Vorinstanz die angefochtene Verfigung trotz der eingerdumten
Neuanlastung von Fall 71 erlassen hat, ohne die Beschwerdefiihrerinnen
vorab ausdrtcklich eingeladen zu haben, zu diesem zusétzlich angelaste-
ten Fall Stellung zu nehmen. Zwar gewéhrte das Sekretariat den Be-
schwerdefiihrerinnen Einblick (verbunden mit einem Ausserungsrecht) in
die Stellungnahme (von) G5. zum Verfugungsantrag, in welcher
Gb5. den Beschwerdefihrerinnen 2 und 3 neu auch im Fall 71 ei-
ne Mitbeteiligung an einer Submissionsabsprache vorwarf. Aufgrund die-
ser Stellungnahme (von) G5. stand jedoch noch nicht fest, wie
das Sekretariat die ihm zugetragene neue Anschuldigung in tatsachlicher
und rechtlicher Hinsicht beurteilen wirde, und ob das Untersuchungser-
gebnis gegentber den Beschwerdefuhrerinnen im Ergebnis angepasst
wirde.

Indem die Vorinstanz die neue Anschuldigung beziglich Fall 71 in der
Verfigung tbernommen hat, erganzte die Vorinstanz das die Beschwer-
defuhrerinnen betreffende Untersuchungsergebnis gegeniber dem Un-
tersuchungsergebnis des Verfligungsantrags. Diese Erganzung stellt kei-
ne vernachlassigbare Abweichung der Vorinstanz von der Begrindung
des Sekretariats im Verfligungsantrag dar, sondern ist im Sinne der er-
wahnten Rechtsprechung (vgl. E. 5.2.3) als wesentliche Anderung ge-
genuber dem Verflgungsantrag des Sekretariats zu werten. Die Vor-
instanz hatte die Beschwerdefihrerinnen zur Wahrung des erweiterten
Gehdrsanspruchs somit vor dem Treffen ihres Entscheides ausdrticklich
auf die vorgesehene Neuanlastung von Fall 71 hinweisen und auffordern
mussen, hierzu spezifisch Stellung zu nehmen.
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Darauf ist unabhangig davon zu schliessen, dass den Beschwerdefihre-
rinnen ausser im Fall 71 in zahlreichen weiteren Fallen eine Beteiligung
an Submissionsabsprachen vorgeworfen wird. Ebenso wenig kann eine
Rolle spielen, dass die Neuanlastung von Fall 71 gemass der konkreten
Sanktionsberechnung in der Verfiigung laut der Vorinstanz offenbar keine
Erhéhung der Sanktion gegenilber den Beschwerdefuhrerinnen zur Folge
hatte. Unabhangig davon handelt es sich bei jeder vorgeworfenen Beteili-
gung an einer Submissionsabsprache um einen als erwiesen erachteten
Kartellrechtsverstoss und somit um eine wesentliche Grundlage des Ent-
scheids.

5.2.6.4 Damit steht fest, dass die Vorinstanz den gemass Art. 30 Abs. 2
KG erweiterten Gehorsanspruch der Beschwerdeflihrerinnen verletzt hat,
weil sie den Beschwerdeflhrerinnen keine Gelegenheit einrdumte, zur
neuen Anschuldigung im Fall 71 spezifisch Stellung zu nehmen. Im vor-
liegenden Beschwerdeverfahren hatten die Beschwerdefiihrerinnen aller-
dings hinlanglich Gelegenheit, ihren Standpunkt auch zu Fall 71 einzu-
bringen. Die Gewahrung des rechtlichen Gehoérs konnte vor Bundesver-
waltungsgericht vollumfanglich nachgeholt werden, weshalb die Gehdrs-
verletzung als geheilt gelten darf. Auf eine Rickweisung der Angelegen-
heit an die Vorinstanz wird unter den gegebenen Umstanden verzichtet.

5.3 Gehorsverletzung wegen Verletzung der Begrindungspflicht?

5.3.1 Weiter berufen sich die Beschwerdefiihrerinnen auf eine Verletzung
des Anspruchs auf angemessene und hinreichende Begriindung als Teil-
gehalt des rechtlichen Gehdrs, weil die Beweiswirdigung und die rechtli-
che Wirdigung der Vorinstanz in einzelnen Féllen dusserst knapp seien.
Die Beweiswiirdigung in den einzelnen Fallen sei aufgrund der Knappheit
der Ausfihrungen und aufgrund der pauschalen Behandlung aller Verfah-
rensbeteiligten nicht nachvollziehbar (vgl. Replik, Rz.37). Eine Verletzung
der Begrindungspflicht erkennen die Beschwerdeflhrerinnen auch darin,
dass es fir sie nach Erhalt des Verfligungsantrags und sogar nach Erhalt
der angefochtenen Verfligung immer noch nicht moglich gewesen sei
nachzuvollziehen, welche Abredebeteiligungen ihnen nun letztlich ange-
lastet wirden. Die Vorinstanz habe zumindest hinsichtlich der Beschwer-
defuihrerinnen ein grosses Durcheinander bei den einzelnen Féllen ge-
macht und nicht mit der noétigen Sorgfalt gearbeitet (vgl. Replik, Rz. 36).
Dazu komme, dass die angefochtene Verfligung nicht ndher ausfiihre,
aus welchem Grund es bei der Beschwerdefiihrerin 2 gegeniiber dem
Verfigungsantrag des Sekretariats zu einer Erhdhung der Sanktion ge-
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kommen sei (vgl. Beschwerde, Rz.79, Beschwerde, Rz. 84 ff., Be-
schwerde, Rz. 453).

Die Vorinstanz ist der Auffassung, sie habe die Verfligung gentigend be-
grindet.

5.3.2 Die Begrundungspflicht als Teilgehalt des verfassungsrechtlichen
Anspruchs auf rechtliches Gehdr ergibt sich fir das Verfahren vor Bun-
desverwaltungsbehorden unmittelbar aus Art. 35 Abs.1 VwVG (vgl.
WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, 2.Aufl. 2016, Art. 29
N. 102). Gemass standiger Rechtsprechung muss die Begriindung eines
Entscheids so abgefasst sein, dass der Betroffene ihn gegebenenfalls
sachgerecht anfechten kann. Dies ist nur moglich, wenn sowohl er wie
auch die Rechtsmittelinstanz sich Gber die Tragweite des Entscheids ein
Bild machen kénnen. Wenigstens kurz sind die Uberlegungen zu nennen,
von denen sich die Behodrde hat leiten lassen und auf die sich ihr Ent-
scheid stutzt. Die Behdrde muss sich nicht ausdrucklich mit jeder tatséch-
lichen Behauptung und jedem rechtlichen Einwand auseinandersetzen,
sondern darf sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte
beschréanken (vgl. BGE 139 V 496 E. 5, BGE 1381 232 E. 5.1, BGE 133 |
270 E. 3.1, Urteil des BGer 2A.587/2003 vom 1. Oktober 2004 E. 10.2,
Urteil des BVGer A-6377/2013 vom 12. Januar 2015 E. 3.3, Urteil des
BVGer B-2612/2011 vom 2. Juli 2013 E. 4.3.1, je m.w.H.).

5.3.3 Die vorstehenden Ausfihrungen zur geriigten Gehdrsverletzung
wegen Nichtzustellung eines neuen Verfligungsantrags zur Stellungnah-
me (vgl. E. 5.2) haben deutlich gemacht, dass bereits dem Sekretariat di-
verse redaktionelle Fehler beim Verfassen des Verfigungsantrags unter-
laufen sind.

Wie die Erwédgungen zum massgeblichen Beweisergebnis der Verfugung
im Einzelnen noch zeigen werden (vgl. E. 8.1), enthélt aber auch die an-
gefochtene Verfiigung zahlreiche solche Mangel. Namentlich die Uber-
sichtstabelle 7 in Rz. 1123 der Verfigung erweist sich in einem als
grenzwertig zu bezeichnenden Umfang als fehlerhaft. Weitere Fehler
muss das Bundesverwaltungsgericht in der Tabelle 5 in Rz. 1097 der Ver-
figung sowie im Anhang "Detailberechnung der Sanktion" feststellen (vgl.
auch hierzu E. 8.1). Auch diese Fehler zeugen von einer ungeniigenden
Sorgfalt der Vorinstanz bei der Begriindung des Entscheids. Als schwer
verstandlich erweist sich die Verfigung aber auch, weil sie sich (vor allem
ausserhalb der Einzelfallanalysen im Abschnitt "Spezifische Projekte")
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wiederholt auf wenig prazise Pauschalaussagen beschrankt, ohne sich
konkret mit den spezifischen Umstanden der jeweiligen Einzelfdlle ausei-
nanderzusetzen.

Unter diesen Umstanden liegt eine Rickweisung der Angelegenheit an
die Vorinstanz infolge Gehorsverletzung wegen mangelhafter Begrin-
dung grundsétzlich durchaus nahe.

5.3.4 Insgesamt ergibt sich jedoch, dass der Verfigung das zu Lasten der
Beschwerdefiihrerin 2 und 3 angenommene Beweisergebnis trotz der er-
wahnten Méangel eindeutig entnommen werden kann. Dies unter Mitein-
bezug der hierfir entscheidenden Ausfihrungen der Vorinstanz in den
einzelnen Fallanalysen im Abschnitt "A.6 Spezifische Projekte" der Verfi-
gung. Insbesondere aus den Ergebnissen am Schluss der Einzelfallana-
lysen gehen die Verfiigungsadressaten, welche sich nach Ansicht der
Vorinstanz an den jeweiligen Abreden beteiligt haben, unverkennbar her-
vor. Dass es den Beschwerdefiihrerinnen nicht mdglich gewesen sei
nachzuvollziehen, welche Abredebeteiligungen ihnen angelastet werden,
trifft somit nicht zu (vgl. in diesem Sinne bereits E. 5.2.6.2).

Auch konnten die Beschwerdeflihrerinnen der vorliegenden Begriindung
durchaus mit Bezug auf jeden vorgeworfenen Einzelfall enthehmen, wa-
rum und gestutzt auf welche Beweismittel bzw. Darstellung welcher
Selbstanzeiger die Vorinstanz eine Beteiligung der jeweiligen Beschwer-
defuihrerin als hinl&nglich erwiesen erachtet. Ebenso gehen aus der Ver-
figung trotz der teilweise nicht einzelfallbezogenen Ausfiihrungen die an-
gewandten Normen, der vorgenommene Prifablauf sowie auch die jewei-
ligen 6konomischen und rechtlichen Schlussfolgerungen der Vorinstanz
hervor.

Weiter erklart die Verfugung nachvollziehbar die Vorgehensweise der Vor-
instanz bei der Bemessung der verhangten Sanktionen. Aus dem Um-
stand, dass die Vorinstanz das rechnerische Versehen des Sekretariats
bei der Berechnung des Basisbetrags der Beschwerdefihrerin 2 im Ver-
fugungsantrag ohne nochmalige Zustellung eines Uberarbeiteten Verfu-
gungsantrags korrigiert hat, kénnen die Beschwerdefiihrerinnen wie er-
wahnt keine Gehorsverletzung ableiten (vgl. E. 5.2.4). Im Ubrigen gilt es
zu beachten, dass es sich nicht um eine Frage des Gehdrsanspruchs,
sondern um materiell zu prifende Fragen handelt, soweit die Beschwer-
defuhrerinnen hinsichtlich der Einschatzung der Glaubwurdigkeit der vor-
liegenden Beweismittel oder der weiteren Schlussfolgerungen der Vor-
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instanz eine andere Rechtsauffassung vertreten als die Vorinstanz (vgl. in
diesem Sinne die Urteile des BVGer B-8430/2010 und B-8404/2010 vom
23. September 2014 je E. 3.1.6, Baubeschlage Koch und SFS unimar-
ket).

5.3.5 Zusammenfassend ist darauf zu schliessen, dass die vorliegende
Verfigung zwar teilweise schwer verstandlich ist. Die fur den Entscheid
wesentlichen Gesichtspunkte kdnnen ihr aber trotz der vorliegenden
Mangel entnommen werden. Die Beschwerdeflhrerinnen konnten sich
anhand der Begriindung insgesamt durchaus ein hinreichendes Bild tUber
die Tragweite der Verfilgung machen, sodass sie die Verfligung sachge-
recht anfechten konnten. Im Ergebnis liegt gerade noch keine Verletzung
der Begrundungspflicht als Teilgehalt des rechtlichen Gehdrs vor. Der
Vorinstanz wird freilich nahegelegt, ihre Verfligungen in Zukunft mit der
erforderlichen redaktionellen Sorgfalt zu verfassen, d.h. namentlich auch
Ubersichtstabellen so zu erstellen, dass deren Inhalt mit den tbrigen Er-
wagungen der Verfigung Ubereinstimmt.

5.4 Gehorsverletzung wegen Nichtaushandigung der Selbstan-
zeigen?

5.4.1 Schliesslich rigen die Beschwerdefuhrerinnen unter dem Titel des
rechtlichen Gehors eine Verletzung ihres Akteneinsichtsrechts. Die Be-
schwerdefuhrerinnen beanstanden, dass ihnen die Vorinstanz die Selbst-
anzeigen nicht wie beantragt ausgehandigt, sondern lediglich erlaubt ha-
be, diese unter Beachtung eines Kopierverbotes in den Raumlichkeiten
des Sekretariats einzusehen.

5.4.2 Das Sekretariat hat das Gesuch der Beschwerdefuhrerinnen, die
Selbstanzeigen kopieren zu durfen im Einverstandnis mit einem Mitglied
des Prasidiums der Vorinstanz mit Zwischenverfigung vom 10. August
2011 abgewiesen (vgl. im Sachverhalt unter A.m). Der Verfligungsantrag
des Sekretariats umfasste 175 Seiten und stltzte sich auf 265 wahrend
der Untersuchung beschlagnahmte oder von den Parteien eingereichte
Aktenstlicke, welche auf einen USB-Stick kopiert und den Parteien zuge-
stellt wurden. Davon waren 21 Aktensticke im Umfang von insgesamt
nicht mehr als zwei Bundesordnern — namlich die Selbstanzeigen sowie
die Birchmeier-Liste (vgl. [...]) — lediglich beim Sekretariat einsehbar; sie
durften nicht kopiert werden. Hingegen hatten die Parteien gemass den
vom Sekretariat festgelegten Modalitaten die Moglichkeit, zeitlich unbe-
schrankt und beliebig oft wahrend der Blirozeiten in den Raumlichkeiten
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des Sekretariats in die Selbstanzeigen und die Birchmeier-Liste Einsicht
zu nehmen. Zudem war es erlaubt, dass sich die Parteien wéhrend der
Einsichtnahme vor Ort vom Inhalt dieser Akten Notizen machen oder den
Inhalt auf Tontrager sprechen.

5.4.3 Die Beschwerdeflihrerinnen machen geltend, die Wettbewerbsbe-
horden hatten ihre Verteidigungsrechte durch die verweigerte Herausga-
be von Kopien der Selbstanzeigen Ubermassig beschnitten. Die standige
Verfligbarkeit der zentralen belastenden Dokumente sei fur die Verteidi-
gung in einem Sanktionsverfahren von zentraler Bedeutung. Der vorlie-
gende Aktenumfang kdénne im Rahmen einer Sichtung vor Ort nicht in
vergleichbarem Masse bewaltigt werden, wie wenn die Akten zumindest
den Rechtsvertretern herausgegeben wirden. Die erfolgte Einschrankung
des Akteneinsichtsrechts habe fir die Beschwerdeflhrerinnen namentlich
deshalb einschneidende Konsequenzen, weil die Beweisflihrung gegen
sie praktisch ausschliesslich auf den sehr umfangreichen nicht kopierba-
ren Unterlagen beruhe. Die in den Selbstanzeigen enthaltenen Anschul-
digungen liessen sich nur dann substantiiert widerlegen, wenn die betref-
fenden Dokumente kopiert und anschliessend den gegenwartigen und
ehemaligen Mitarbeitenden unterbreitet werden kénnten. Alle diese Per-
sonen in den Raumlichkeiten des Sekretariats mit den Dokumenten zu
konfrontieren, sei rein praktisch nicht méglich.

Die eingeschrankte Akteneinsicht beschranke die Verteidigung insbeson-
dere wahrend den Anhdrungen und Befragungen sowie beim Verfassen
der Stellungnahmen zum Verflgungsantrag des Sekretariats und zu den
Anhorungen sowie bei der Redaktion der Beschwerde erheblich. So héat-
ten die Beschwerdefuhrerinnen die Anhdrungen vor der Vorinstanz ohne
Kopien der Selbstanzeigen und der entsprechenden Beilagen absolvieren
mussen, obwohl diese Dreh- und Angelpunkt der Anhérungen gewesen
seien. Auch das fristgerechte Verfassen der Beschwerde ohne stéandige
Verfugbarkeit der angeblichen Belastungsbeweise stelle ein klares Er-
schwernis fur die Verteidigung dar. Aufgrund des Kopierverbotes habe
das Verfahren nicht mit gleich langen Spiessen gefihrt werden kdnnen.
Die Interessen der Beschwerdefiihrerinnen an der standigen Verfugbar-
keit der belastenden Akten wdgen vorliegend schwerer als das Interesse
an einem schonungsvollen Umgang mit den Selbstanzeigen.
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5.4.4 Die Vorinstanz halt die Nichtherausgabe von Kopien der Selbstan-
zeigen an die Beschwerdefuhrerinnen fir rechtmassig und weist die ge-
rigte Gehorsverletzung wie das Akteneinsichtsbegehren vor Bundesver-
waltungsgericht als unbegrindet zurlick. Dabei behauptet die Vorinstanz
nicht, eine Beschrankung auf die Einsichtnahme vor Ort sei fir die Be-
schwerdefuhrerinnen mit keinerlei Nachteil verbunden. Der Umfang der
Selbstanzeigen erreiche im vorliegenden Fall aber ein Ausmass, das
ohne nennenswerte Einschrankung der Verteidigungsrechte durch Ein-
sicht vor Ort habe bewaltigt werden kénnen.

5.4.5 Das Kartellgesetz enthalt keine materiellen Vorschriften Uber das
Akteneinsichtsrecht. Dieses richtet sich im Kartellrecht daher nach
Art. 26 ff. VWVG (vgl. Art. 39 KG sowie Art. 37 VGG fir das Beschwerde-
verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht). Nach Art. 26 Abs. 1 VWVG
hat jede Partei oder ihr Vertreter Anspruch darauf, in ihrer Sache die Ver-
fahrensunterlagen am Sitz der verfiigenden oder einer durch diese zu be-
zeichnenden kantonalen Behorde einzusehen. Dazu gehéren namentlich
die Eingaben von Parteien und Vernehmlassungen von Behdrden sowie
alle als Beweismittel dienenden Aktenstiicke (Art. 26 Abs. 1 Bst. a und b
VWVG). Wenn die Partei oder ihr Vertreter damit einverstanden ist, kann
die Behorde die Aktenstlicke auf elektronischem Weg zur Einsichtnahme
zustellen (Art. 26 Abs. 1°S VWVG).

Gemass Art. 27 Abs. 1 VwVG darf die Behorde die Einsichtnahme in die
Akten nur verweigern, wenn unter anderem wesentliche ¢ffentliche Inte-
ressen des Bundes oder der Kantone (Bst. a) oder wesentliche private In-
teressen — insbesondere von Gegenparteien (Bst. b) — die Geheimhal-
tung erfordern. Als weiteren (vorliegend jedoch nicht relevanten) Grund
fur die Verweigerung der Einsichtnahme in die Akten nennt das Gesetz
das Interesse einer noch nicht abgeschlossenen amtlichen Untersuchung
(Bst. c). Art. 27 Abs. 2 VwWVG schreibt vor, dass sich die Verweigerung der
Einsichtnahme nur auf die Aktenstiicke erstrecken darf, fur die Geheim-
haltungsgrinde bestehen.

Art. 26 Abs. 1 VWVG statuiert seinem Wortlaut nach nur einen Anspruch
darauf, die Akten am Sitz der Behorde einzusehen. Ob das Aktenein-
sichtsrecht auch einen Anspruch gewahrt, Kopien zu erhalten oder solche
selber zu erstellen, geht aus dem Wortlaut der Art. 26 ff. VWVG nicht aus-
dricklich hervor. In der Praxis werden den Anwélten von Parteien jedoch
regelmassig die Originalakten oder Kopien davon zugestellt (BGE 122 |
109 E. 2b; WALDMANN/OESCHGER, in: Praxiskommentar VwWVG, 2. Aufl.
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2016, Art. 26 N. 76 und 82f.; STEPHAN C. BRUNNER, in: Kommentar
VWVG, 2008, Art. 26 N. 21).

Nach bundesgerichtlicher Praxis beinhaltet der verfassungsmassige Ge-
horsanspruch das Recht, die Akten am Sitz der Behdrde einzusehen und
sich davon Notizen sowie Fotokopien zu machen, soweit der Behdrde da-
raus kein Ubermassiger Zusatzaufwand erwachst (BGE 131 V 35 E. 4.2
m.H. auf frihere Leitentscheide des Bundesgerichts; vgl. WALD-
MANN/OESCHGER, in: Praxiskommentar VwVG, 2.Aufl. 2016, Art. 26
N. 80). Zur vorliegenden spezifischen Frage, ob sanktionsbelastete Un-
tersuchungsadressaten wie die Beschwerdeflhrerinnen Anspruch auf
Herausgabe (oder allenfalls eigenhéndiges Erstellen) von Kopien der
Selbstanzeigen haben, besteht in der Schweiz — vorbehaltlich der so-
gleich zu nennenden Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts
vom 20. Februar 2014 - allerdings noch keine Gerichtspraxis.

5.4.6 Neben der Rige der Gehdrsverletzung haben die Beschwerdefiih-
rerinnen — mit identischer Begriindung — einen Verfahrensantrag auf Her-
ausgabe von Kopien samtlicher Akten der vorliegenden Untersuchung
durch das Bundesverwaltungsgericht gestellt (vgl. Rechtsbegehren Zif-
fer 4 der Beschwerde vom 13. Februar 2012). Das Bundesverwaltungs-
gericht hat diesen Verfahrensantrag bereits vorab beurteilt und mit Zwi-
schenverfigung vom 20. Februar 2014 abgewiesen, soweit darauf einzu-
treten war.

Die Auseinandersetzung mit der Rechtslage und den Parteistandpunkten
fuhrte in dieser Zwischenverfigung — welche mit dem vorliegenden Ent-
scheid ausdricklich bestatigt wird — zur Schlussfolgerung, dass die Be-
schwerdefuhrerinnen unter den vorliegend gegebenen Umstanden keinen
Anspruch auf Herausgabe von Kopien der Selbstanzeigen haben und
somit auch keine Verletzung des Akteneinsichtsrechts der Beschwerde-
fuhrerinnen durch die Vorinstanz vorliegt. Das Bundesverwaltungsgericht
nahm in der Zwischenverfigung eine Interessenabwégung vor zwischen
dem Interesse der Beschwerdefuhrerinnen an der Kopiermdglichkeit und
den vorliegend in Frage kommenden wesentlichen 6ffentlichen und priva-
ten Interessen im Sinne von Art. 27 Abs. 1 Bst. a und b VwWVG. Wie aus
der Zwischenverfigung vom 20. Februar 2014 hervorgeht, liegen vorlie-
gend gewichtige Interessen im Sinne von Art. 27 Abs.1 Bst.a und b
VWVG vor, welche das Interesse der Beschwerdefiihrerinnen an einer
Herausgabe von Kopien der Selbstanzeigen tberwiegen.

Seite 54



B-807/2012

Dabei kommt als wesentliches 6ffentliches Interesse des Bundes im Sin-
ne von Art. 27 Abs. 1 Bst. a VWVG auch ein offentliches Interesse in Be-
tracht, Selbstanzeigen in kartellrechtlichen Verfahren einen gewissen Ge-
heimhaltungsschutz angedeihen zu lassen, um die Wirksamkeit der Bo-
nusregelung als Instrument des Wettbewerbsrechts zu unterstitzen.
Wenn potentiell kooperationswillige Unternehmen Zivilklagen Geschadig-
ter sowie Retorsionsmassnahmen von am Wettbewerbsverstoss mitbetei-
ligten (Konkurrenz-) Unternehmen fiirchten, weil Kopien ihrer Selbstan-
zeigen herausgegeben werden kdnnten, vermag dies den Anreiz zur Ko-
operation zu schmaélern und damit letztlich die Effektivitat der Bonusrege-
lung, eines wichtigen Instruments zur Durchsetzung des Kartellrechts,
auszuhdhlen (vgl. PATRICK SOMMER, Praktische Verfahrensfragen bei In-
anspruchnahme der Bonusregelung, Jusletter vom 17. Oktober 2005,
Rz. 43; ZIRLICK/TAGMANN, in: Basler Kommentar zum KG, 2010, Vor
Art. 12-17 N. 28, Art. 49a N. 158; DANIEL ZIMMERLI, Zur Dogmatik des
Sanktionssystems und der "Bonusregelung" im Kartellrecht, 2007,
S. 669 f. und 721 ff.). Unter diesem Blickwinkel wird ein wesentliches 6f-
fentliches Interesse erkennbar, das Kopieren der Selbstanzeigen zu ver-
bieten und auch keine Kopien davon herauszugeben, um die Bonusrege-
lung nicht zu schwéchen (vgl. BILGER, a.a.0., S. 289; RETO JACOBS, Zivil-
rechtliche Durchsetzung des Wettbewerbsrechts, in: Roger Zach [Hrsg.],
Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, 2006, S. 209 ff., 218, sowie
JAcoBS/BURGI, Auswirkungen der Kartellgesetzrevision auf Vertrage, SJZ
100 [2004] S. 149 ff., 155).

Als wesentliche private Interessen im Sinne von Art. 27 Abs. 1 Bst. b
VWVG konnen ebenfalls gewichtige tatséchliche Interessen eine Ein-
schrankung der Akteneinsicht erheischen, beispielsweise, um mdgliche
spatere Verfahren zur Durchsetzung privater Interessen (z.B. Schadener-
satzklagen) nicht zu beeinflussen (STEPHAN C. BRUNNER, in: Kommentar
VwVG, 2008, Art. 27 N. 30, m.w.H.; WALDMANN/OESCHGER, in: Praxis-
kommentar VwWVG, 2.Aufl. 2016, Art. 27 N. 33 ff., m.w.H.). Dass die
Selbstanzeiger in schriftlichen Stellungnahmen und Anhdrungsprotokol-
len, welche kopiert werden durften, Informationen preisgaben, die ebenso
in ihren Selbstanzeigen vorkommen, lasst nicht ohne Weiteres darauf
schliessen, dass jegliches private Interesse am diesbeziiglichen Kopier-
verbot erloschen ware.
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5.4.7 Zur Frage, wann Akten mit Blick auf die Einsichthahme als umfang-
reich gelten, lassen sich der verfligbaren Gerichtspraxis keine allgemei-
nen Regeln entnehmen. Wegen der Vielfalt der Verfahrensdossiers waren
solche Leitlinien aber wohl von beschrénktem Nutzen. Mithin bedarf es
einer Einzelfallbeurteilung. Im vorliegenden Fall ist zusammenfassend —
im Sinne der Ausfilhrungen in der Zwischenverfigung vom 20. Februar
2014 — darauf zu schliessen, dass eine wirksame Verteidigung aufgrund
der Akteneinsicht entsprechend den vom Sekretariat festgelegten Modali-
taten (beliebige Anzahl Einsichtnahmen wahrend der Blrozeiten in den
Raumlichkeiten des Sekretariats mit der Erlaubnis, sich vom Inhalt der
Selbstanzeigen Notizen zu machen oder ihn auf Tontrager zu sprechen
[vgl. E. 5.4.2]) auch ohne die Mdglichkeit, Kopien zu erstellen oder zu er-
halten, durchaus gewahrleistet erscheint. Dies selbst, wenn eine Durch-
sicht samtlicher Akten der Selbstanzeigen — insgesamt etwa 540 Seiten —
angezeigt ist, denn die die Beschwerdeflihrerinnen betreffenden Textstel-
len sind nicht sehr umfangreich.

5.4.8 Unter diesen Umstanden dringen die Beschwerdefiihrerinnen nicht
nur mit inrem Verfahrensantrag auf Herausgabe von Aktenkopien durch
das Bundesverwaltungsgericht, sondern auch mit der im Kontext der
Nichtaushandigung der Selbstanzeigen geriigten Gehorsverletzung durch
die Vorinstanz nicht durch. Eine Wahrnehmung des Akteneinsichtsrechts
durch blosse Einsichtnahme in die Akten am Sitz des Bundesverwal-
tungsgerichts beantragten die Beschwerdefiihrerinnen weder vor noch
nach der Abweisung des Verfahrensantrags auf Herausgabe von Akten-
kopien mit Zwischenverfiigung vom 20. Februar 2014.

5.5 Schlussfolgerungen

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Vorinstanz das
rechtliche Gehor der Beschwerdefihrerinnen im Zusammenhang mit der
Neuanlastung von Fall 71 in der Verfugung ohne vorgangige Zustellung
eines entsprechend erganzten Verfligungsantrags verletzt hat, wobei von
einer Heilung vor Bundesverwaltungsgericht ausgegangen werden kann.
Im Ubrigen erweisen sich die Rugen der Beschwerdefiihrerinnen zum
rechtlichen Gehor als unbegriindet. Selbst wenn eine weitere Gehdrsver-
letzung allenfalls zu bejahen wére, miusste auch diese als geheilt gelten.
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6. RUge der Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes und der Un-
schuldsvermutung

6.1 Vorbringen der Beschwerdefihrerinnen

Die Beschwerdefuihrerinnen rigen weiter eine Verletzung des Untersu-
chungsgrundsatzes und der Unschuldsvermutung:

Hinsichtlich des Untersuchungsgrundsatzes machen sie zusammenfas-
send geltend, die Vorinstanz hatte den Sachverhalt viel detaillierter abkla-
ren und sich insbesondere vermehrt dafur interessieren missen, wie die
angeblichen Abreden im Einzelfall zustande gekommen seien (vgl. Be-
schwerde, Rz.7, 15, 90, 93f, 97; Replik, Rz.39ff., insbesondere
Rz. 43). Obwohl das Verfahren dem Untersuchungsgrundsatz unterliege
und die Vorinstanz somit fur die Beschaffung der Entscheidgrundlagen
verantwortlich sei, habe die Vorinstanz in fast allen den Beschwerdefih-
rerinnen zur Last gelegten Fallen keine hinreichenden Beweiserhebungen
vorgenommen. In vielen Fallen kénne nicht ernsthaft behauptet werden,
dass geniugend Untersuchungshandlungen durchgefiihrt worden seien.
Eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes sehen die Beschwerde-
fuhrerinnen (sinngemass) insbesondere darin, dass die Vorinstanz die
Anhdrungen einseitig und suggestiv gefuhrt habe (vgl. hierzu ausfihrlich
E. 6.4).

Die angefochtene Verfiigung verletze die Unschuldsvermutung, weil sie
einzig auf den unglaubwirdigen Bezichtigungen von Selbstanzeigern be-
ruhe (vgl. Beschwerde Rz. 12, 15, 46, 88 ff.; Replik, Rz. 4, 20 f., 25, 451.).
Die Vorinstanz habe die Selbstanzeigen nicht mit der gebihrenden Vor-
sicht gewdrdigt und in diversen Fallen im Zweifelsfall gegen die Be-
schwerdefuhrerinnen entschieden. Im Zweifelsfall seien die Beweisresul-
tate aber zugunsten der Beschuldigten auszulegen. Diese Beweiswiirdi-
gungsregel habe die Vorinstanz in zahlreichen Féllen verletzt. Sinnge-
mass beanstanden die Beschwerdefuhrerinnen eine Verletzung der Un-
schuldsvermutung (oder allenfalls des Untersuchungsgrundsatzes) na-
mentlich, weil die Vorinstanz die angeblichen Abredebeteiligungen der
Beschwerdeflihrerinnen als hinlanglich erwiesen erachtet habe, ohne die
fur die Beschwerdefiihrerinnen 2 und die Beschwerdeflihrerin 3 handeln-
den natirlichen Personen angehort zu haben; dies trotz entsprechenden
Beweisantrdgen der Beschwerdefuhrerinnen (vgl. hierzu ausfihrlich
E. 6.5).
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6.2 Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz betont, weder den Untersuchungsgrundsatz noch die Un-
schuldsvermutung verletzt zu haben (vgl. Vernehmlassung, Rz. 12, 26,
83, 85, 97). Die Analyse der Einwande gegen die Beweiserhebung in den
einzelnen Fallen werde zeigen, dass die Vorinstanz den Sachverhalt ge-
nigend abgeklart und ordnungsgemass Beweis geflhrt habe. Weitere
Untersuchungsmassnahmen seien nicht nétig gewesen. Die Vorinstanz
habe keine erheblichen und nicht zu unterdriickenden Zweifel daran,
dass sich der Sachverhalt so zugetragen habe, wie er in der angefochte-
nen Verfligung wiedergegeben werde.

6.3 Grundsatz

Wie im Ubrigen Verwaltungsverfahren gilt auch im verwaltungsrechtlichen
Kartellverfahren grundsatzlich der Untersuchungsgrundsatz, nach wel-
chem die Rechtsanwendungsbehoérde den Sachverhalt von Amtes wegen
abzuklaren hat (Art. 39 KG i.V.m. Art. 12 VwVG; Urteil des BGer
2A.430/2006 vom 6. Februar 2007 E. 10.2, Sammelrevers). Bei belasten-
den Verflgungen ist die Verwaltung beweisbelastet (BGE 130 Il 482
E. 3.2; AUER, in: Kommentar VwWVG, 2008, Art. 12 N. 16).

Den in Art. 49a KG vorgesehenen direkten Sanktionen kommt ein straf-
rechtsahnlicher Charakter zu (BGE 139 1 72 E. 2.2.2, Publigroupe; BGE
143 11 297 E. 9.1, Gaba). Die Qualifizierung hat zur Folge, dass im kartell-
rechtlichen Sanktionsverfahren die verfassungs- und EMRK-rechtlichen
Garantien zu beachten sind, welche auch fur das Strafverfahren gelten
(BGE 139 | 72 E. 2.2.2, Publigroupe). Allerdings zahlt das Kartellsankti-
onsverfahren primar zum Verwaltungsrecht (Urteil des BGer
2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016 E. 8.2 [nicht publizierte Erwégung in
BGE 142 Il 268], Publikation Sanktionsverfiigung in Sachen Nikon), wes-
halb die Verfahrensgarantien der EMRK nicht in voller Strenge zur An-
wendung gelangen und im Ubrigen nicht absolute Geltung beanspruchen,
sondern in eine einzelfallbezogene Interessenabwégung einzubeziehen
sind (BGE 140 Il 384 E. 3.3.5, Spielbank, m.w.H.; Urteil des Européi-
schen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) Nr. 73053/01 in Sachen
Jussila vom 23. November 2006 Rz. 43; vgl. auch die Urteile des BVGer
B-581/2012 vom 16. September 2016 E.5.1, E.8.1.1, Nikon und
B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 651, Preispolitik Swisscom
ADSL).

Seite 58



B-807/2012

Die von den Beschwerdefuhrerinnen angerufene Unschuldsvermutung
hat die Verfassung in Art. 32 Abs. 1 BV und das Strafprozessrecht in
Art. 10 Abs. 1 der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Oktober
2007 (StPO, SR 312.0) verankert. Danach gilt jede Person bis zur rechts-
kraftigen Verurteilung als unschuldig. Die EMRK verbrieft die Unschulds-
vermutung in Art. 6 Ziff. 2. Die Unschuldsvermutung hat Auswirkungen auf
die Verteilung der Beweislast sowie auf das Beweismass (vgl. BGE 139 |
72 E. 8.3, Publigroupe; Urteile des BVGer B-581/2012 vom 16. Sept-
ember 2016 E. 5.5.1, Nikon und B-8399/2010 vom 23. September 2014
E. 6.4.4, Baubeschlage Siegenia-Aubi; NIGGLI/RIEDO, in: Basler Kommen-
tar zum KG, Vorbem. Art. 49a N. 248 ff.; BSK-StPO TOPHINKE, Art. 10
StPO N. 79). Als Beweislastregel besagt die Unschuldsvermutung, dass
es Sache der Behorde ist, die Schuld zu beweisen. Als Beweismassregel
folgt daraus, dass das Gericht eine Tatsache nur als gegeben vorausset-
zen darf, wenn es an deren Vorhandensein keine unuberwindlichen Zwei-
fel hegt; andernfalls hat das Gericht von dem fur den Beschuldigten glins-
tigeren Sachverhalt auszugehen (Art. 10 Abs. 3 StPO).

Die Unschuldsvermutung gilt grundsétzlich auch im Verwaltungssankti-
onsverfahren (BGE 105 Ib 117 E. 1.a; KOLzZ/HANER/BERTSCHI, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013,
Rz. 486; KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, 2. Aufl.
2015, Rz. 728). Allerdings gilt sie (auch) im Kartellverfahren nicht absolut,
und zwar unbesehen des Umstands, dass die strafrechtlichen Verfah-
rensgarantien im Verwaltungssanktionsverfahren nicht in voller Scharfe
zur Anwendung gelangen (BGE 140 Il 384 E. 3.3.4 f., Spielbank). Es ist
mithin im Einzelfall ein sachverhaltsbezogener Ausgleich zu finden. Unzu-
lassig ware eine Beweislastumkehr zulasten des Unternehmens, gegen
welches sich die Untersuchung richtet (vgl. mit weiterfiihrenden Ausfiih-
rungen das Urteil des BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016
E. 5.5.2 f., Nikon).

Die Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen zur angeblichen Verletzung
des Untersuchungsgrundsatzes und der Unschuldsvermutung haben
einen engen Bezug zum Inhalt der angefochtenen Verfligung. Hinweise
auf eine Rechtsverletzung der Vorinstanz im formellen Sinn sind weder
mit Bezug auf den Untersuchungsgrundsatz noch die Unschuldsvermu-
tung ersichtlich. Denn die Vorinstanz hat nicht nur ihre Pflicht zur Feststel-
lung des Sachverhalts von Amtes wegen, sondern auch ihre Beweisflh-
rungslast sowie auch das zu erfillende Beweismass zu jedem Zeitpunkt
ausdricklich anerkannt (vgl. E. 8.3). Der Vorinstanz kann auch nicht vor-
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geworfen werden, eine unzuldssige Beweislastumkehr zulasten der Be-
schwerdeflhrerinnen praktiziert zu haben.

Im Einzelnen werden die Vorbringen der Beschwerdeflihrerinnen im
Rahmen der materiellen Beurteilung, d.h. nicht in einem separaten Ab-
schnitt unter dem Gesichtspunkt eines formellen Rechtsfehlers, zu prifen
sein (vgl. in diesem Sinne bereits die Urteile des BVGer B-2050/2007
vom 24. Februar 2010 E.1.1.2, Swisscom; B-8430/2010 und
B-8404/2010 vom 23. September 2014 E. 3.2.1 bzw. E. 3.2.5, Baube-
schlage Koch und SFS unimarket, B-581/2012 vom 16. September 2016
E. 5.5, Nikon). Demnach ist namentlich erst als materielle Fragestellung
zu priufen, wie der Beweiswert der vorliegenden Selbstanzeigen einzu-
schétzen ist und ob die Schlussfolgerungen der Vorinstanz mit Bezug auf
die den Beschwerdefiihrerinnen in den Einzelféllen angelastete Beweis-
lage rechtmassig sind (vgl. insbesondere E. 8.5 und E. 8.7). Es erscheint
aber angezeigt, dass nachfolgend gesondert auf den Standpunkt der Be-
schwerdefiihrerinnen eingegangen wird, die Vorinstanz habe den Unter-
suchungsgrundsatz durch einseitige und suggestive Anhérungen und die
Unschuldsvermutung infolge Nichtbefragung der fir die Beschwerdefih-
rerinnen handelnden natirlichen Personen verletzt (vgl. E. 6.4 und
E. 6.5).

6.4 Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes durch einseitige und
suggestive Anhdrungen?

6.4.1 Was den Vorwurf der Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes
durch angeblich einseitige und suggestive Anhérungen betrifft, beman-
geln die Beschwerdeflhrerinnen, die Befragungen der Vorinstanz anlass-
lich der Anhérungen hatten sich vorwiegend auf diejenigen Sachverhalts-
elemente konzentriert, welche die Verfahrensparteien belasten. Die Vor-
instanz habe die Verfahrensparteien praktisch ausschliesslich zu denjeni-
gen Fallen befragt, bei welchen das Sekretariat sich auf Schriftsticke ha-
be berufen kénnen. Dadurch dirfte bei den einzelnen Kommissionsmit-
gliedern der Eindruck entstanden sein, dass die Ausfihrungen im Verfu-
gungsantrag "Hand und Fuss" hatten, obwohl ein Grossteil der Bezichti-
gungen gegeniber den Beschwerdefuhrerinnen in keiner Art und Weise
durch Indizien oder glaubwirdige Aussagen untermauert sei.
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Zudem habe die Vorinstanz den Vertretern der Unternehmensgruppe
Q. bei der Anhérung die Fragen auf eine Weise gestellt, welche
die Befragten dazu eingeladen habe, die Aussagen in den Selbstanzei-
gen zu bestatigen. Der Befragungsstil der Vorinstanz bei der Anhérung
der Vertreter der Unternehmensgruppe Q. habe darauf abgezielt,
die Aussagen in den Selbstanzeigen mdglichst weitgehend mundlich be-
statigen zu lassen. Auch weil ihr Vorgesetzter neben den befragten Ver-
tretern der Unternehmensgruppe Q. gesessen habe, sei voillig
klar, dass diese bei einer derartigen Befragung die Aussagen im Sinne
des Prasidenten der Vorinstanz und im Sinne der Unternehmensgruppe
Q. machen wiirden. Bei Aussagen, welche die Selbstanzeigen
relativiert hatten, sei meist zu einem anderen Thema gewechselt statt ver-
tieft darauf eingegangen worden.

Bei der Anhodrung der Beschwerdefihrerin 2 habe die Vorinstanz demge-
genlber versucht, deren Vertreter unter Druck zu setzen. So sei (...) der
Beschwerdefiihrerin 2 dazu veranlasst worden, sich zu Akten aus den
Selbstanzeigen zu aussern, ohne dass ihm der Kontext der einzelnen
Dokumente hinreichend erlautert worden sei. Dabei habe der Vertreter
der Beschwerdefiihrerin 2 diese Dokumente — wegen des vorinstanzli-
chen Kopierverbotes (vgl. dazu E. 5.4) und weil er keine Gelegenheit fir
eine vorgangige Einsichtnahme beim Sekretariat gehabt habe — zum ers-
ten Mal bei der Anhérung zu Gesicht bekommen. Den Vertretern der Un-
ternehmensgruppe Q. hatten die Beschwerdeflihrerinnen bei der
Anhdrung unter anderem deshalb trotz gegebener Moéglichkeit am Ende
der Befragung keine Erganzungsfragen gestellt, weil sie nicht lber die
Selbstanzeigen verfligt hatten (vgl. Replik, Rz. 60). Eine griindliche Be-
fragung der Vertreter der Unternehmensgruppe Q. ware nach
Ansicht der Beschwerdeflihrerinnen aber auch deshalb nicht mdglich ge-
wesen, weil die Fllle der betroffenen Falle den Rahmen der Anhdrung
gesprengt hatte (vgl. Replik, Rz. 60).

Weiter sei (...) wie anderen Vertretern von den mit den Bezichtigungen
konfrontierten Unternehmen kaum die Maoglichkeit geboten worden, sich
sachlich und ruhig zu den Bezichtigungen zu dussern. Die gestellten Fra-
gen hatten kaum sinnvolle Antworten zum Sachverhalt ermdglicht. Zudem
hatten sich die Rechtsvertreter der befragten Unternehmen kaum zu Wort
melden duirfen. Sie seien vom Prasidenten jeweils mit dem Hinweis "kein
Pladoyer bitte" unterbrochen worden. Insgesamt sei der Eindruck ent-
standen, dass es der Vorinstanz weniger darum gegangen sei, die Wahr-
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heit zu ergrinden, sondern vielmehr mdglichst viele belastende Aussagen
zu erwirken.

6.4.2 Die Vorinstanz macht geltend, die Anhérungen weder einseitig noch
suggestiv gefuhrt zu haben (vgl. Vernehmlassung, Rz. 107 ff.). Dass sie
sich mit ihren Fragen an die Parteien nach bestrittenen Sachverhaltsele-
menten erkundigt habe, sei naheliegend. Dartber hinaus habe sich die
Vorinstanz von den Selbstanzeigern aber auch erklaren lassen, wie die
Absprachetatigkeit funktioniert und was sie zur Selbstanzeige bewogen
habe. Dies, um sich ein Bild von den Selbstanzeigern zu machen. Zudem
habe die Vorinstanz die Selbstanzeigerin G15. explizit zum Vor-
wurf des schlechten Verhaltnisses zur Unternehmensgruppe der Be-
schwerdefiihrerinnen befragt (vgl. dazu E. 8.5.6). In den angeblichen
Suggestivfragen habe die Vorinstanz primar gefragt, ob eine gewisse
Aussage in der Selbstanzeige bestatigt werde. Es sei nicht ersichtlich,
inwiefern diese Fragen die Selbstanzeiger dazu hatten ermutigen sollen,
nur ihre Selbstanzeigen zu bestatigen und keine anderen oder weiteren
Angaben zu machen. Der Vorwurf, dass sich die Anhérung der Vorinstanz
auf Falle mit vorliegenden Schriftstlicken beschrankt habe, treffe schlicht
nicht zu (m.H. auf mehrere Fragen an die Beschwerdefiihrerin 2 zu den
Fallen 73 und 75). Auch habe die Vorinstanz den Vertretern der Be-
schwerdefiihrerin 2 — insbesondere A. — jeweils genlgend Zeit
gelassen, auf die Fragen einzugehen und auch allféallige aus ihrer Sicht
falsche Darstellungen zu korrigieren (mit Verweis auf [...]).

Fir die Beschwerdefihrerinnen sei zudem die Mdglichkeit gegeben ge-
wesen, die anderen Parteien — insbesondere die Selbstanzeiger — mit ei-
genen Fragen zu konfrontieren. Da der Beschwerdeflihrerin 2 nur funf
Schutznahmen angelastet wirden, hétte diese laut der Vorinstanz die
Vertreter der Unternehmensgruppe Q. sehr wohl zu diesen we-
nigen Fallen befragen kénnen (vgl. Duplik, Rz. 18). Zudem wéare es der
Beschwerdefiihrerin 2 gemass Vorinstanz problemlos moglich gewesen,
zu den Fragen der Vorinstanz an die Unternehmensgruppe Q.
entsprechende Ruckfragen zu stellen und G15. mit allfallig fal-
schen Anschuldigungen zu konfrontieren. Fir die Einvernahme der
Selbstanzeiger sei keine maximale Dauer festgesetzt worden; und die
Beschwerdefiihrerin 2 habe genug Zeit gehabt, ihre Fragen an (...) vor-
zubereiten (vgl. Duplik, Rz. 18). Statt vertieft auf die Aussagen des (...)
(F. ) einzugehen, hatten es die Beschwerdeflhrerinnen bevor-
zugt, eine schriftliche Stellungnahme zu den Anhdrungen abzugeben.
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Ebenso wenig kénne dem Einwand gefolgt werden, die Vorinstanz habe
bei den Anhoérungen die befragten Vertreter der Beschwerdeflihrerinnen
unter Druck gesetzt. Die Beschwerdefiihrerinnen hétten vor den Anho-
rungen genigend Zeit fur die Einsichthahme in die vorgelegten Doku-
mente gehabt. Nach dem freiwilligen Verzicht auf die Wahrnehmung die-
ser Moglichkeit kbnne A. der Vorinstanz nicht im Nachhinein vor-
halten, sie habe ihn mit Dokumenten konfrontiert, die er noch nie gese-
hen habe.

6.4.3 Zwar sind auch in kartellrechtlichen Untersuchungen Fragen mdég-
lichst zu vermeiden, durch welche einer beschuldigten Partei Sachver-
haltsumstande vorgehalten werden, die erst durch ihre Aussagen festge-
stellt werden sollten (vgl. [bezliglich eines Strafrechtsfalls] das Urteil des
BGer 6B_676/2013 vom 28. April 2014 E. 4.3.2). Die Ausgangslage fur
die Beurteilung der von den Beschwerdeflhrerinnen vorgebrachten Be-
anstandungen besteht aber darin, dass die Vorinstanz (auch) die vorlie-
genden Anhdrungen erst durchgefiihrt hat, nachdem das Sekretariat sei-
ne Untersuchungsmassnahmen abgeschlossen, der Vorinstanz einen be-
grindeten Verfigungsantrag unterbreitet und den Parteien zudem Akten-
einsicht in die Untersuchungsakten sowie Gelegenheit zur schriftlichen
Stellungnahme zum Verfligungsantrag gewahrt hat. Zum Zeitpunkt der
Anhdrungen liegen damit bereits umfangreiche Sachverhaltsabklarungen
vor. Zulassiger — und gebotener — Bestandteil der vorinstanzlichen Mei-
nungsbildung und Entscheidfindung sind neben dem Verfiigungsantrag
des Sekretariats auch samtliche aus der Untersuchung hervorgegange-
nen Beweismittel. Bei der Wirdigung der Kritik am vorinstanzlichen
Befragungsstil gilt es demnach zu beachten, dass all diese Unterlagen
die Grundlage der Anhdrungen bilden.

Abgesehen davon ist die Vorinstanz aufgrund der ausdricklichen Kann-
Vorschrift von Art. 30 Abs. 2 Satz 2 (1. Halfte) KG nicht verpflichtet, in je-
dem Fall eine Anhérung durchzufihren. Die Vorinstanz wird eine Anho-
rung vielmehr nur dann beschliessen, wenn sie — wie im vorliegenden
Fall — zuséatzlichen Untersuchungsbedarf sieht (vgl. Urteil des BVGer
B-2050/2007 vom 24. Februar 2010 E. 6.2.2, Swisscom). Um der Vor-
instanz zu ermoglichen, sich anlésslich einer Anhérung erganzend zu den
Untersuchungsakten ein unmittelbares Bild von den Parteien und vom
Sachverhalt zu machen, stellt die Konfrontation der Parteien mit friher
gemachten Aussagen und mit vorhandenen Beweismitteln eine zulassige
Befragungstechnik dar. Der Zweck, eine mdglichst unvoreingenommene
und spontane Darstellung zu erhalten, wird nicht beeintrachtigt, indem die
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Vorinstanz den Parteien anlasslich einer Anhérung unter Vorhalt beste-
hender Aussagen bzw. Beweismittel ergdnzende Fragen stellt. Eine offe-
ne Fragetechnik — wie dies in frilheren Phasen der Untersuchung und
insbesondere beim ersten Kontakt der Unternehmen mit den Wettbe-
werbsbehérden unter Umstédnden angezeigt ist — erweist sich anlasslich
einer Anhoérung durch die Vorinstanz insofern nicht mehr als zwingend
notwendig. Auch ist es zulassig, dass die Vorinstanz bei Anhdrungen
nach eigenem Ermessen Schwerpunkte setzt und die Parteien nur dahin-
gehend befragt, als aus ihrer Sicht Klarungsbedarf besteht. Die Vor-
instanz muss sich im Rahmen einer Anhérung nicht zwangslaufig tUber
das gesamte Beweisergebnis einen eigenen unmittelbaren Eindruck ver-
schaffen.

6.4.4 Somit ist vorliegend nicht zu beanstanden, dass der Prasident der
Vorinstanz die Unternehmensvertreter bei der Anhérung direkt mit Aus-
fuhrungen konfrontiert hat, welche die betreffende Partei bereits gegen-
Uber dem Sekretariat gemacht hat, sei dies in der eigenen Selbstanzeige
oder in einer anderen Form. Unproblematisch scheint namentlich die Fra-
ge, ob die angehorte Partei die eigenen friiheren Aussagen an der Anho-
rung bestatigt. Damit wird der Partei indirekt auch die Gelegenheit gege-
ben, die eigenen friiheren Aussagen zu ergéanzen oder allenfalls zu relati-
vieren. Die Durchsicht der vorliegenden Anhérungsprotokolle ergibt vor
diesem Hintergrund keine Hinweise, dass sich die Fragen der Vorinstanz
unausgewogen auf belastende Sachverhaltselemente konzentrierten. Die
Vorinstanz weist vielmehr zu Recht darauf hin, dass sie sich mit ihren
Fragen naheliegenderweise gerade nach bestrittenen Sachverhaltsele-
menten erkundigte.

Entgegen den Beschwerdefuihrerinnen ergibt sich aufgrund der vorlie-
genden Akten insgesamt kein Grund zur Annahme, dass es dem befra-
genden Prasidenten der Vorinstanz darum gegangen sein soll, méglichst
viele belastende Aussagen zu erwirken oder gar durch eine willkurliche
Fallauswahl und den Befragungsstil bei den tbrigen Mitgliedern der Ge-
samtkommission einen unrichtigen Eindruck tber die Stichhaltigkeit der
Ausfihrungen des Sekretariats im Verfligungsantrag zu erzeugen. Was
den Vorwurf der Beschwerdefuhrerinnen betrifft, die Anhérung habe sich
auf Falle mit vorliegenden Schriftsticken beschrénkt, haben die Be-
schwerdeflhrerinnen denn auch selber eingerdumt, dass ihnen die Vor-
instanz wahrend den Anhérungen entgegen der Aussage in der Be-
schwerde Fragen zu den Fallen 73 und 75 gestellt hat (vgl. Replik,
Rz. 59). Da es sich bei diesen Fallen um solche handelt, zu welchen ne-
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ben den Aussagen des Selbstanzeigers keine schriftlichen Beweismittel
vorliegen, vermdgen die Beschwerdeflhrerinnen auch aus dieser Bean-
standung nichts zu ihren Gunsten abzuleiten.

Gestltzt auf die vorliegenden Anhdrungsprotokolle kann zudem davon
ausgegangen werden, dass die Vorinstanz den Vertretern der Beschwer-
deflhrerinnen angemessen Zeit zur Beantwortung der gestellten Fragen
gelassen hat. Dabei war durchaus auch die Mdglichkeit gegeben, auf aus
ihrer Sicht falsche Darstellungen hinzuweisen. Dass die Vorinstanz ein-
zelne Wortmeldungen der Rechtsvertreter wahrend den Befragungen der
anwesenden Unternehmensvertreter unterbrochen hat, ist nicht zu bean-
standen, ging es zu diesem Zeitpunkt der Anhérung doch gerade darum,
dass sich die Partei selber (und nicht deren Rechtsvertreter) vor der Be-
horde aussert. Stichhaltige Hinweise auf eine unzulassige Beschrankung
der Moglichkeiten der Rechtsvertreter der Beschwerdefthrerinnen, im In-
teresse ihrer Mandantinnen auf den Verlauf der Anhérungen Einfluss zu
nehmen, bestehen nicht.

Weiter informierte die Vorinstanz die Parteien frihzeitig Gber den geplan-
ten Gegenstand der Anhérungen, den vorgesehenen Ablauf und auch die
Termine, an welchen sie die Anhoérung der jeweiligen Partei geplant hatte
(vgl. im Sachverhalt unter A.0). Jede Partei erhielt an den Anhérungen
zunachst die Mdglichkeit, sich in einem Pladoyer zu ihrer Sache zu &dus-
sern, worauf die Fragen der Vorinstanz folgten. Am Ende der Befragung
einer Partei bestand fur alle anwesenden Parteien die Mdglichkeit zur
Stellung von Ergdnzungsfragen. Schliesslich konnten die Parteien am
Ende ihrer Anhorung jeweils ein kurzes Schlusswort halten und nach den
Anhorungen schriftlich zu den Anhdérungen und den Anhérungsprotokollen
Stellung nehmen (vgl. im Sachverhalt unter A.q). Dieser dussere Ablauf
erscheint in jeder Hinsicht korrekt.

Letztlich ist darauf hinzuweisen, dass sich die von den Beschwerdefihre-
rinnen im Zusammenhang mit der Nichtaushandigung der Selbstanzeigen
geltend gemachte Verletzung des rechtlichen Gehors angesichts der be-
stehenden Mdoglichkeit der Einsichtnahme in die Selbstanzeigen in den
Raumlichkeiten des Sekretariats als unbegriindet erwiesen hat (vgl.
E. 5.4). Unter diesen Umstanden konnen die Beschwerdeflhrerinnen der
Vorinstanz keine unzuldssige Druckausibung bzw. ungentgende Aufkla-
rung vorwerfen, weil (...) an der Anhdrung Akten aus den Selbstanzeigen
vorgelegt wurden. Eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes ver-
mogen die Beschwerdefuhrerinnen auch nicht daraus abzuleiten, dass
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sie es freiwillig unterlassen haben, den Vertretern der Unternehmens-
gruppe Q. an der Anhérung Erganzungsfragen zu stellen.

6.4.5 Im Ergebnis erweist sich die Rige der Beschwerdefuhrerinnen, die
Vorinstanz habe den Untersuchungsgrundsatz durch einseitige und sug-
gestive Anhdrungen verletzt, als unbegriindet.

6.5 Verletzung der Unschuldsvermutung aufgrund Sanktionierung
der Beschwerdefuhrerinnen trotz Nichtbefragung der angeblich
handelnden natirlichen Personen?

6.5.1 Wie erwahnt (vgl. E. 6.1) beanstanden die Beschwerdefiihrerinnen,
dass im vorinstanzlichen Verfahren die angeblich an den Wettbewerbsab-
reden beteiligten Mitarbeiter der Beschwerdefiihrerinnen 2 und 3 nicht be-
fragt wurden. Da die Vorinstanz die von den Beschwerdefiihrerinnen
mehrfach beantragten Einvernahmen abgelehnt habe, habe sie die Un-
schuldsvermutung und Art. 33 VWVG verletzt (vgl. Beschwerde, Rz. 4, 6,
16, 94 [S. 31], 95 f.,, 111; Replik, Rz. 21 1., 42, 47).

Dass im vorinstanzlichen Verfahren trotz entsprechenden Beweisantra-
gen der Beschwerdefuhrerinnen ausschliesslich Mitarbeiter der Selbstan-
zeiger befragt worden seien, sei stossend. Dies umso mehr, als die eige-
nen Befragungen der angeblich an den Wettbewerbsabreden beteiligten
Personen der Beschwerdefiihrerinnen ergeben hétten, dass diese eine
Beteiligung an den vorgeworfenen Submissionsabsprachen glaubwirdig
abstreiten wirden. Konkret wéare es laut den Beschwerdefihrerinnen die
Aufgabe der Vorinstanz gewesen, die (ehemaligen) Mitarbeiter
E. , L , J. und K. zu den einzelnen
Vergaben anzuhdren und zu jedem einzelnen Projekt zu befragen. Diese
Herren hatten bei einzelnen Fallen unter Umsténden glaubwirdige Aus-
sagen machen kdnnen, weshalb die Beschwerdeflhrerinnen 2 und 3 in
einigen der angelasteten Falle nicht an einer Abrede beteiligt gewesen

seien. Wenigstens E. hatte die Vorinstanz Gelegenheit geben
mussen, seine Sicht der Dinge darzulegen, da geméass den Selbstanzei-
gen von G15. und G1. vor allem er fur die Unterneh-

mensgruppe der Beschwerdeflihrerinnen Absprachen getroffen haben
solle. Stattdessen habe die Vorinstanz (...) befragt, welcher zu den meis-
ten Féllen keine sachdienlichen Angaben habe machen kdnnen.

Es gehotre zweifellos zu den zwingend erforderlichen Untersuchungs-
massnahmen, dass die angeblich fir die Beschwerdefihrerinnen han-

Seite 66



B-807/2012

delnden Personen im Rahmen von Einvernahmen befragt wirden. In ei-
nem Strafverfahren sei eine Verurteilung ohne Einvernahme des Taters
bzw. der an der Tat angeblich beteiligten Personen undenkbar. Ein sol-
ches Urteil wirde jeglichen rechtsstaatlichen Prinzipien widersprechen.
Auch eine kartellrechtliche Sanktionsverfligung, welche diesen Grundsatz
verletze, sei von der Rechtsmittelinstanz aufzuheben. Das Vorgehen der
Vorinstanz werde dem Strafcharakter der ausgesprochenen Sanktionen
nicht gerecht. Ohne férmliche Durchfiihrung von Einvernahmen mit den
involvierten Personen oder anderen zusatzlichen Untersuchungsmass-
nahmen dirfe der Beweis fur die verfigten Sanktionen niemals als er-
bracht gelten.

Die Ablehnung der beantragten Befragung mit der Begrindung, der
Sachverhalt der einzelnen Félle sei in Bezug auf die Beschwerdeflhre-
rinnen genlgend erstellt gewesen, stelle eine unzuldssige antizipierte
Beweiswirdigung dar. Denn die Annahme der Vorinstanz, dass sich die
Beschwerdeflihrerinnen an einer Abrede beteiligt hatten, stiitze sich meis-
tens nur auf die Aussage eines Mitkonkurrenten ab. Gestitzt darauf kdn-
ne nicht behauptet werden, die Vorinstanz habe sich von der Wahrheit
der Behauptungen voll Gberzeugt und kénne daher auf die beantragten
Einvernahmen verzichten. Der Grundsatz der freien Beweiswirdigung
bedeute nicht, dass einfach einseitig auf die Ausfihrungen des Selbstan-
zeigers abgestellt werden dirfe, ohne die fir die Beschwerdefiihrerinnen
handelnden Personen befragt zu haben. Weil die Vorinstanz nur die Seite
der Selbstanzeiger befragt habe, sei eine Wirdigung von sich méglicher-
weise widersprechenden Aussagen im vorliegenden Fall nicht moglich
gewesen. Entsprechend kdnne sich die Vorinstanz auch nicht auf die
Spielraume der freien Beweiswirdigung berufen.

6.5.2 Die Vorinstanz macht geltend, die Ablehnung der beantragten Be-
weiserhebung sei zulassig gewesen (vgl. Vernehmlassung, Rz. 115; Dup-
lik, Rz. 6, 11). Eine Abnahme weiterer Beweismittel habe sich erubrigt,
weil der Sachverhalt bezlglich der einzelnen Falle bereits genligend er-
stellt gewesen sei. Auch ohne Einvernahme der handelnden natirlichen
Personen sei eine Auseinandersetzung mit den diversen Aussagen und
eine Wurdigung der Beweismittel moglich gewesen. Die durch die Be-
schwerdefuhrerinnen in das Verfahren eingebrachte Bestreitung durch die
naturlichen Personen habe die Vorinstanz bei der Entscheidfindung be-
ricksichtigt. Ausser die Absprachebeteiligungen abzustreiten hatten die
Beschwerdefuihrerinnen mit Bezug auf die angelasteten Félle keine Hin-
weise oder Elemente vorgebracht, welche durch Einvernahmen zusatz-
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lich hatten abgeklart werden mussen. Eine Einvernahme der fir die Be-
schwerdefuhrerinnen handelnden Personen hétte voraussichtlich keine
neuen Erkenntnisse gebracht, sondern lediglich zu einer Wiederholung
der bereits in den Befragungen der Beschwerdeflihrerinnen gemachten
Aussagen gefhrt.

Aus der Unschuldsvermutung ergebe sich weder ein Recht des Unter-
nehmens noch ein Recht der fur das Unternehmen handelnden naturli-
chen Personen, dass die Verfahrensleitung bestimmte, flr das Unter-
nehmen handelnde natirliche Personen einvernehme. Die Unschulds-
vermutung beinhalte einzig, dass dem Unternehmen die Schuld nachzu-
weisen sei. Mit welchen Beweismitteln dies zu geschehen habe, sei nicht
Gegenstand der Unschuldsvermutung. Der Entscheid, ob und welche Un-
tersuchungsmassnahmen fir die Erstellung des Sachverhalts und fir die
Beweisflihrung notwendig und geeignet seien, liege allein bei den Wett-
bewerbsbehérden. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen ge-
horten Befragungen natirlicher Personen keinesfalls zu den zwingend er-
forderlichen Untersuchungsmassnahmen. Adressaten der kartellgesetzli-
chen Sanktionen seien gemass Art. 49a Abs. 1 KG die Unternehmen und
nicht die fur die Unternehmen handelnden naturlichen Personen. Das Un-
ternehmen der Beschwerdeflihrerinnen sei sowohl schriftlich als auch
mundlich "angehort” worden.

6.5.3 Fir die Beurteilung der Kritik am Entschluss der Vorinstanz, die an-
geblich fur die Beschwerdefiihrerinnen handelnden Personen nicht zu-
satzlich (...) zu befragen, gilt es vorab zu beachten, dass Kartellsanktio-
nen gemass Art. 49a Abs. 1 KG einem Unternehmen auferlegt werden
(vgl. E. 3 sowie — zur Frage der Zuweisung einer Kartellsanktion an die
rechtmassigen Verfigungsadressaten innerhalb der verantwortlichen Un-
ternehmenseinheit — E. 11.4).

6.5.3.1 Trager verfassungsrechtlicher Verfahrensgarantien sind grund-
sétzlich auch juristische Personen. Doch sind Einschrankungen zu be-
achten, soweit sich solche aus der kdrperschaftlichen Rechtsnatur erge-
ben. Die Vorschriften des Strafprozessrechts sowie des allgemeinen Teils
des Strafgesetzbuchs gelangen grundséatzlich nicht zur Anwendung, auch
nicht gestutzt auf Art. 333 Abs. 1 und 7 des Schweizerischen Strafgesetz-
buches vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0). Teilweise wird in der
Lehre ergédnzend die analoge Anwendung einzelner strafprozessualer
Bestimmungen postuliert (vgl. zum Ganzen: BGE 140 Il 384 E. 3.3.4,
Spielbank; Urteile des BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016
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E.5.1, E.8.1.1, Nikon und B-7633/2009 vom 14. September 2015
Rz. 643 ff., 649, 651, Preispolitik Swisscom ADSL, je m.w.H.).

6.5.3.2 Unabhangig davon lasst sich mit der kartellrechtlichen Sanktionie-
rung eines Unternehmens nach Art. 49a Abs. 1 KG im Kernstrafrecht am
ehesten die Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB
i.V.m. den prozessualen Bestimmungen von Art. 112 und Art. 178 Bst. g
StPO vergleichen (vgl. dhnlich auch die Solidarhaftung des Unterneh-
mens nach Art. 7 des Bundesgesetzes vom 22. Marz 1974 Uber das Ver-
waltungsstrafrecht [VStrR, SR 313.0]).

Die Kritik der Beschwerdefuhrerinnen — welche auf die Rechtslage im
Strafrecht abstitzt — macht es erforderlich, auf einige Grundlagen dieser
kernstrafrechtlichen Unternehmensstrafbarkeit einzugehen.

6.5.3.3 Art. 102 StGB unterscheidet zwei Varianten der Strafbarkeit eines
Unternehmens:

— Gemass Art. 102 Abs. 1 StGB wird ein Verbrechen oder Vergehen ei-
nem Unternehmen zugerechnet und das Unternehmen mit Busse bis
zu 5 Millionen Franken bestraft, wenn in einem Unternehmen in Aus-
Ubung geschéftlicher Verrichtung im Rahmen des Unternehmens-
zwecks ein Verbrechen oder Vergehen begangen wird und diese Tat
wegen mangelhafter Organisation des Unternehmens keiner be-
stimmten naturlichen Person zugerechnet werden kann.

Mit dieser ersten Tatbestandsvariante statuiert das Kernstrafrecht eine
subsidiare Haftung fur Organisationsverschulden mangels Zurech-
nung zu einer natirlichen Person (nachfolgend "subsidiare Strafbar-
keit", vgl. NIGGLI/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, in: Acker-
mann/Heine [Hrsg.], Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz, 2013, 8§88
N. 18, 44 ff.).

— Gemass Art. 102 Abs. 2 StGB wird ein Unternehmen unabhéngig von
der Strafbarkeit natirlicher Personen bestraft, wenn in einem Unter-
nehmen eine der sieben im Gesetz einzeln genannten Straftaten be-
gangen werden und dem Unternehmen vorzuwerfen ist, dass es nicht
alle erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren ge-
troffen hat, um eine solche Straftat zu verhindern.

Mit dieser zweiten Tatbestandsvariante sieht Art. 102 Abs. 2 StGB
"eine (zur Strafbarkeit des Anlasstaters) konkurrierende, sogenannt
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kumulative Unternehmensstrafbarkeit flr sieben Katalogstraftaten
vor" (nachfolgend "konkurrierende Strafbarkeit", vgl. NIGGLI/MAEDER,
Unternehmensstrafrecht, in: Ackermann/Heine [Hrsg.], Wirtschafts-
strafrecht der Schweiz, 2013, § 8 N. 71).

Die Schweizerische Strafprozessordnung schreibt vor, dass ein in einem
Strafverfahren beschuldigtes Unternehmen von einer einzigen Person
vertreten wird. Dieser Unternehmensvertreter muss gemass der gesetzli-
chen Regelung uneingeschrankt zur Vertretung des Unternehmens in
zivilrechtlichen Angelegenheiten befugt sein (Art. 112 Abs. 1 StPO; vgl.
ahnlich auch Art. 63 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947
Uber den Zivilprozess [BZP, SR 273], der unter der Marginalie "Parteistel-
lung im Verhor" vorschreibt, dass eine Partei, welche eine juristische Per-
son ist, im Parteiverhdr durch ein vom Richter bestimmtes Mitglied mit
Organeigenschaft vertreten wird). Damit soll namentlich sichergestellt
werden, "dass die Strafverfolgungsbehérden und Gerichte einen festen
Ansprechpartner haben, der als Quasi-Beschuldigter zur Verfligung steht"
(BSK-StPO ENGLER, Art. 112 StPO N. 20, m.H.; LIEBER, in: Donatsch/
Hansjakob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Strafprozess-
ordnung, 2010, Art. 112 StPO N. 5; NIGGLI/MAEDER, Unternehmensstraf-
recht, a.a.0., 88 N. 100; BSK-StGB NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB
N. 444).

Die als Unternehmensvertreter bestimmte Person wird als Auskunftsper-
son befragt und ist entsprechend nicht zur Aussage verpflichtet
(vgl. Art. 178 Bst. g StPO i.V.m. Art. 180 Abs.1 StPO; DONATSCH, in:
Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, a.a.O., Art. 178
StPO N. 40).

6.5.3.4 Ein beschuldigtes Unternehmen ist im Unternehmensstrafrecht in
seiner Rechtsstellung einer beschuldigten naturlichen Person gleichge-
stellt, weshalb dem Unternehmen die gleichen Verfahrensrechte wie einer
natirlichen Person zukommen. Zu diesen strafrechtlichen Verfahrens-
rechten zahlt neben der Unschuldsvermutung auch der Anspruch eines
Unternehmens, angehdrt und einvernommen zu werden (NIGGLI/MAEDER,
Unternehmensstrafrecht, a.a.0., 88 N. 108f.; BSK-StPO ENGLER,
Art. 112 StPO N. 63, m.H.; BSK-StGB NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB
N. 446).

Allerdings stehen Verfahrensrechte auch in einem Strafverfahren nur der
Partei zu; vorliegend also dem Unternehmen, gegen welches sich ein
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Strafverfahren richtet. Inhaltlich sieht der Anspruch eines beschuldigten
Unternehmens, als Partei angehort und einvernommen zu werden vor,
dass das Unternehmen Uber die nach Art. 112 StPO bestimmte Person
"mit einer Stimme redet (oder dass es schweigt)" (BSK-StPO ENGLER,
Art. 112 StPO N. 20; vgl. auch E. 6.5.3.3). Ein Anspruch auf Einvernahme
auch des natirlichen Taters innerhalb des Unternehmens lasst sich im
strafrechtlichen Anspruch eines Unternehmens, angehort zu werden,
nicht ausmachen.

6.5.3.5 Weiter missachtet die Darstellung der Beschwerdefiihrerinnen,
dass die Unternehmensstrafbarkeit in der Tatbestandsvariante der sub-
sidiaren Strafbarkeit nach Art. 102 Abs. 1 StGB bei der fehlenden Ermit-
telbarkeit des fir die Anlasstat verantwortlichen nattrlichen Taters auf
Grund eines Organisationsdefizits ansetzt und die unmittelbar handeln-
den natlrlichen Personen somit definitionsgeméss unbekannt sind (vgl.
EICKER, Wirtschaftsstrafrecht im Lichte allgemeinen Verwaltungsstraf-
rechts, in: Ackermann/Heine [Hrsg.], Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz,
2013, 812 N. 24; NIGGLI/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, a.a.O., § 8
N. 21; 62 ff.; LIEBER, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozess-
ordnung, a.a.0., Art. 112 StPO N. 21f.; BSK-StGB NIGGLI/GFELLER,
Art. 102 StGB N. 52, 57).

Zwar schliesst die Vertretung des in einem Strafverfahren beschuldigten
Unternehmens durch eine einzige Person (Art. 112 Abs. 1 StPO, vgl.
E. 6.5.3.3) nicht aus, dass die Strafverfolgungsbehérden gegebenenfalls
versuchen, Uber andere Angehdrigen des Unternehmens zu verfahrens-
relevanten Informationen zu gelangen. Fihren Strafverfolgungsbehdrden
solche erganzenden Befragungen durch, missen sie Personen, welche
uneingeschrankt zur Vertretung des Unternehmens in zivilrechtlichen An-
gelegenheiten befugt sind — und somit wie der Unternehmensvertreter als
Vertreter des Unternehmens im Strafverfahren bezeichnet werden konn-
ten — sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Unternehmensvertreters
und der potentiellen Vertreter als Auskunftspersonen (mit entsprechen-
dem Aussageverweigerungsrecht) einvernehmen (vgl. Art. 112 Abs. 1
i.V.m. Art. 178 Bst. g StPO; BSK-StPO KERNER, Art. 178 StPO N. 13).
Dies andert aber nichts daran, dass die Beurteilung der Strafbarkeit des
Unternehmens nach Art. 102 Abs. 1 StGB - fiir welche die Anlasstat der
naturlichen Person objektive Strafbarkeitsbedingung ist (NIGGLI/MAEDER,
Unternehmensstrafrecht, a.a.O0., 8 8 N. 22, m.H.) — gerade ohne eine
formliche Befragung der (unbekannten) Anlasstéter erfolgen muss.
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Eine in jedem Fall zwingende Einvernahme der fir ein Unternehmen
handelnden natirlichen Personen sieht das Kernstrafrecht sodann auch
im Bereich der konkurrierenden Strafbarkeit des Unternehmens nach
Art. 102 Abs. 2 StGB nicht vor. Denn die Strafbarkeit des Unternehmens
in dieser zweiten Tatbestandsvariante kann sich unabhangig davon erge-
ben, ob die fragliche Katalogstraftat einer natlrlichen Person Uberhaupt
zugerechnet werden kann oder nicht (NIGGLI/MAEDER, Unternehmens-
strafrecht, a.a.0., 8§ 8 N. 72; BSK-StGB NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB
N. 241).

6.5.3.6 Den Beschwerdeflihrerinnen ist daher nicht zu folgen, wenn sie
behaupten, das Vorgehen der Vorinstanz werde dem Strafcharakter der
ausgesprochenen Kartellsanktionen von vornherein nicht gerecht, weil die
Vorinstanz einzig (...) als Unternehmensvertreter befragt und auf eine Be-
fragung der angeblich an den Wettbewerbsabreden beteiligten Mitarbeiter
verzichtet hat. Das mit der vorliegenden Situation am ehesten vergleich-
bare Unternehmensstrafrecht nach Art. 102 StGB i.V.m. Art. 112 und
Art. 178 Bst. g StPO sieht entgegen der Darstellung der Beschwerdefiih-
rerinnen gerade keine Befragung der die Anlasstat ausfihrenden Mitar-
beiter des beschuldigten Unternehmens vor. Es ist aus strafrechtlicher
Sicht somit nichts dagegen einzuwenden, dass die Wettbewerbsbehdrden
die Informationen mit Bezug auf die Beschwerdeflhrerinnen massgeblich
Uber (...) als zusténdiger Ansprechpartner bzw. "Quasi-Beschuldigter”
eingeholt haben.
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6.5.4 Weiter rigen die Beschwerdeflhrerinnen im Zusammenhang mit
der unterbliebenen Befragung der angeblich an den Wettbewerbsabreden
beteiligten Mitarbeiter der Beschwerdefiihrerinnen 2 und 3 eine Verlet-
zung der Unschuldsvermutung und von Art. 33 VWVG.

6.5.4.1 Nach Art. 33 Abs. 1 VwWVG ist die Vorinstanz grundsatzlich ver-
pflichtet, die ihr angebotenen Beweismittel abzunehmen, wenn sie zur
Abklarung des Sachverhalts tauglich erscheinen (vgl. BGE 137 Il 266
E. 3.2).

Bei der Beurteilung dieser Frage kommt der Vorinstanz allerdings ein ge-
wisser Ermessensspielraum zu. Sie kann insbesondere auf die Abnahme
eines angebotenen Beweises verzichten, wenn sie aufgrund bereits er-
hobener Beweise bzw. aufgrund der Aktenlage den rechtserheblichen
Sachverhalt fiir gentigend geklart halt und gestiitzt auf die Aktenlage will-
kurfrei annehmen darf, dass ihre Uberzeugung durch weitere Beweiser-
hebungen nicht geédndert wiirde (sog. antizipierte Beweiswirdigung; vgl.
BGE 136 | 229 E.5.3, BGE 134 | 140 E.5.3; Urteil des BVGer
A-1063/2014 vom 25. Marz 2015 E. 3.2; WALDMANN/BICKEL, in: Praxis-
kommentar VWVG, 2. Aufl. 2016, Art. 29 N. 88 und Art. 33 N. 21f,, je
m.w.H.; KOLzZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 536 f.; MOSER/BEUSCH/KNEU-
BUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013,
Rz. 3.123c und 3.144). Hinsichtlich der Wirdigung von Beweisen gilt der
Grundsatz der freien Beweiswirdigung (vgl. Art. 39 KG i.V.m. Art. 19
VwWVG und Art. 40 BZP). Eine Behorde verletzt diesen Grundsatz, wenn
sie bestimmten Beweismitteln im Voraus in allgemeiner Weise die Be-
weiseignung abspricht oder nur ein einziges Beweismittel zum Nachweis
einer bestimmten Tatsache zulassen will (vgl. MOSER/ BEUSCH/
KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 3.140, m.w.H.).

6.5.4.2 Zunachst verkennen die Ausfuihrungen der Beschwerdefihrerin-
nen, dass bei einer unzulassigen Nichtabnahme von rechtzeitig und form-
richtig angebotenen Beweisen zu rechtserheblichen Tatsachen keine Ver-
letzung der Unschuldsvermutung vorlage, sondern gegebenenfalls von
einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs der Beschwerdefiihrerinnen so-
wie einer Verletzung der vorinstanzlichen Untersuchungspflicht ausge-
gangen werden musste. Ausserdem hatte die Vorinstanz in diesem Fall
den Sachverhalt im Sinne von Art. 49 Bst. b VwWVG fehlerhaft ermittelt
(vgl. Urteile des BVGer A-770/2013 vom 8. Januar 2014 E. 2.2.4 und
A-5524/2012 vom 16. Dezember 2013 E. 5.2.1). Der Vorinstanz ist zuzu-
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stimmen, dass die Unschuldsvermutung einem beschuldigten Unterneh-
men nicht das Recht verleiht, dass die beweispflichtige Behodrde den
rechtsgentiglichen Tatnachweis mit einem bestimmten Beweismittel er-
bringen muss. Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs liegt nicht vor,
wenn die Behorde auf die Abnahme beantragter Beweismittel verzichtet,
weil sie auf Grund der bereits abgenommenen Beweise ihre Uberzeu-
gung gebildet hat und ohne Willkiir in vorweggenommener (antizipierter)
Beweiswiirdigung annehmen kann, dass ihre Uberzeugung durch weitere
Beweiserhebungen nicht geandert wiirde (vgl. BGE 141 1 60 E. 3.3; BGE
1361229 E. 5.3, m.w.H.).

6.5.4.3 Der Argumentation der Beschwerdefiihrerinnen ist diesbezlglich
entgegenzuhalten, dass im Verlauf des vorinstanzlichen Verfahrens nicht
nur die Selbstanzeiger, sondern auch die Beschwerdefiihrerinnen selber
ausfuhrlich Gelegenheit dazu hatten, der Vorinstanz die aus ihrer Sicht
zutreffenden Sachverhalte zu schildern, sei dies Uber (...) als rechtméassi-
gen Ansprechpartner der Wettbewerbsbehorden oder auch durch die von
den Beschwerdefihrerinnen mandatierten Rechtsanwdlte. Daher kann
trotz der unterlassenen Befragung der angeblich fur die Beschwerdefiih-
rerinnen handelnden Personen nicht gesagt werden, die vorliegenden
Sachverhaltsabklarungen wiirden sich nur einseitig auf die Sichtweise der
Selbstanzeiger beschranken.

Dass die Beschwerdefuhrerinnen interne Befragungen von ehemaligen
und aktuellen Mitarbeitern durchgefiihrt haben, und dass die befragten
Personen eine Beteiligung an Submissionsabsprachen laut den Be-
schwerdeflhrerinnen abgestritten haben, war der Vorinstanz bekannt. Die
Beschwerdefuihrerinnen haben die Vorinstanz tber die Resultate ihrer in-
ternen Nachforschungen hinlanglich informiert, sodass die Vorinstanz in
voller Kenntnis auch dieser Darstellung der Beschwerdefuhrerinnen auf
zusatzliche Befragungen verzichtet hat (vgl. Stellungnahme vom
8. September 2011 zum Verfigungsantrag des Sekretariats [...], Rz. 4,
42, 71, 91, 94, 96, 101, 105, 116, 123, 129, 132). Der angehorte Unter-
nehmensvertreter und die Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerinnen
haben im Ubrigen gestutzt auf die durchgefiihrten internen Nachfor-
schungen uber die erforderlichen Informationen verfigt, sodass sie der
Vorinstanz den angeblich richtigen Ablauf der einzelnen Submissionspro-
jekte durchaus angemessen schildern konnten.
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Der Vorinstanz kann auch nicht zum Vorwurf gemacht werden, nur ein
einziges Beweismittel zum Nachweis der Abredebeteiligungen der Be-
schwerdefuhrerinnen zugelassen zu haben. Denn soweit abgesehen
einer Bezichtigung der Beschwerdefuhrerinnen durch einen Selbstanzei-
ger keine weiteren Beweismittel vorliegen, stehen sich zumindest die
Sachverhaltsangaben der Beschwerdefiihrerinnen und die Sachverhalts-
angaben des betreffenden Selbstanzeigers gegentiber.

Dass die Vorinstanz unter den gegebenen Umstanden angenommen hat,
eine erganzende Einvernahme der fraglichen Mitarbeiter wiirde voraus-
sichtlich zu keinen wesentlichen neuen Erkenntnissen fiihren, sondern
hauptséchlich eine Bekraftigung der bereits bekannten Haltung der Be-
schwerdefiihrerinnen beinhalten, erscheint nicht als willktrlich. Im Um-
stand, dass die Vorinstanz den zusatzlichen Beweis nicht abgenommen
hat, kann weder eine Uberschreitung noch ein Missbrauch des der Vor-
instanz bei diesem Entscheid zuzubilligenden Ermessens erblickt werden.

6.5.5 Zusammenfassend dringen die Beschwerdefihrerinnen auch mit
der Ruge nicht durch, die Vorinstanz habe die Unschuldsvermutung und
Art. 33 VWVG verletzt, indem sie die angeblich fur die Beschwerdeflhre-
rinnen handelnden natirlichen Personen nicht befragt habe. Ebenso we-
nig hat die Vorinstanz mit diesem Vorgehen das rechtliche Gehor der Be-
schwerdefuhrerinnen verletzt. Nicht an dieser Stelle gilt es zu beantwor-
ten, ob die Vorinstanz die den Beschwerdefuhrerinnen vorgeworfenen Ab-
redebeteiligungen gestutzt auf die vorliegenden Beweismittel rechts-
genuglich nachweisen kann (vgl. E. 8). Auch auf den Antrag der Be-
schwerdefuhrerinnen, wonach das Bundesverwaltungsgericht "die angeb-
lichen Tater" als Zeugen einvernehme solle (vgl. Replik, Rz. 5), ist hier
nicht einzugehen.
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7. Ruge der Verletzung des Anspruchs auf ein gesetzmassiges
Gericht

7.1 Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Schliesslich machen die Beschwerdefihrerinnen in formeller Hinsicht gel-
tend, der Anspruch auf ein gesetzmassiges Gericht nach Art. 30 Abs. 1
BV und Art. 6 Ziffer 1 EMRK sei verletzt (vgl. Beschwerde, Rz. 44; Replik,
Rz. 8 ff.). Sie sehen eine Verletzung dieses Anspruchs darin, dass die
Zusammensetzung der Vorinstanz an den drei Anhdrungen nicht iden-
tisch gewesen sei. Gewisse Vertreter der Behodrde seien nicht wahrend
der gesamten Dauer der Anhdrungen anwesend gewesen; und es sei
nicht klar, wer beim Entscheid mitgewirkt habe und welche Rolle das Sek-
retariat bei der Entscheidfindung gehabt habe. An der Entscheidfindung
seien verschiedene an den Anhoérungen teilweise nicht anwesende Kom-
missionsmitglieder beteiligt gewesen. Die Beschwerdeflihrerinnen hatten
aber einen Anspruch darauf, dass nur jene Kommissionsmitglieder an der
Entscheidfindung mitwirken, welche auch an der Anhdrung dabei waren,
an welcher dem Vertreter der Beschwerdefiihrerinnen mundliche Fragen
gestellt worden seien.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sei der Anspruch auf ein
gesetzmassiges Gericht unter anderem verletzt, wenn die Zusammenset-
zung des Spruchkorpers im Verlauf des Verfahrens ohne hinreichende
sachdienliche Grinde geandert werde und dadurch Personen an der Ur-
teilfindung teiln&hmen, die nicht am ganzen Verfahren teilgenommen hét-
ten. An die Griinde fiir eine Anderung der Zusammensetzung der Rich-
terbank seien besonders nach einer mindlichen Hauptverhandlung hohe
Anforderungen zu stellen (m.H. auf das Urteil des BGer 6P.102/2005 vom
26. Juni 2006 E. 2.2 und 3). Weiter seien die Vorlaufzeiten, welche den
Kommissionsmitgliedern nach den Angaben der Vorinstanz fir die Lektu-
re der Anhorungsprotokolle zur Verfigung gestanden hatten, aufgrund
der fir die Erstellung und Bereinigung der Protokolle verbrauchten Zeit
stark zu relativieren. Dass das Bundesverwaltungsgericht die Verletzung
gewisser Verfahrensgarantien in zweiter Instanz aufgrund seiner vollen
Kognition heilen kdnne, vermége nicht alle Unstimmigkeiten im erstin-
stanzlichen Verfahren zu rechtfertigen.

Seite 76



B-807/2012

7.2 Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz weist darauf hin, dass sie kein Gericht im Sinne der EMRK
sei und die EMRK-Konformitat in kartellverwaltungsrechtlichen Sankti-
onsverfahren erst durch das Verwaltungsgerichtsverfahren herbeigefiihrt
werde. Eine Verletzung des Anspruchs auf ein gesetzmassiges Gericht
liege aber ohnehin nicht vor. Denn die Vorinstanz habe bei allen Anhé-
rungen ebenso wie bei der Entscheidfindung die Vorgaben zur gesetzes-
konformen Zusammensetzung eingehalten. Dass einige Kommissions-
mitglieder, welche nicht an allen Anhérungen anwesend waren, bei der
Entscheidfindung teilgenommen hatten, sei unproblematisch. Dies zu-
nachst deshalb, weil kein gesetzlicher Anspruch auf eine muindliche An-
hoérung durch die Vorinstanz bestehe, sondern die Anhérung gemass
Art. 30 Abs. 2 KG grundsatzlich auch nur schriftlich durchgefiihrt werden
kénne. Auch fanden Beweiserhebungen wie etwa Partei- und Zeugenein-
vernahmen haufig durch das Sekretariat statt, ohne dass die Vorinstanz
daran beteiligt sei. Trotzdem durfe die Vorinstanz die so erhobenen Be-
weismittel wirdigen und verwenden. Zudem sehe Art. 17 Abs. 4 des
Geschéftsreglements der Wettbewerbskommission vom 1. Juli 1996
(SR 251.1, nachfolgend Geschéftsreglement) ausdrticklich vor, dass An-
hérungen auch von einer Delegation der Vorinstanz vorgenommen wer-
den konnten. Im Ubrigen hatten samtliche Kommissionsmitglieder tiber
die Protokolle von allen durchgeflihrten Anhérungen verfligt und genu-
gend Zeit fur deren Studium gehabt. Auch die an einzelnen Anhérungen
nicht anwesenden Kommissionsmitglieder seien in der Lage gewesen,
sich ein Bild Gber die Ergebnisse der Anhdérungen zu machen.

7.3 Wirdigung des Gerichts

7.3.1 Das Bundesgericht hat im Entscheid in Sachen Publigroupe klarge-
stellt, dass die Vorinstanz keine richterliche Behorde ist und das Sankti-
onsverfahren vor der Vorinstanz die Anforderungen von Art. 6 EMRK und
Art. 30 BV nicht erflllt (vgl. BGE 139 | 72 E. 4.3). Gestutzt auf diesen
Entscheid steht fest, dass es aus Sicht der EMRK keiner institutionellen
Strukturanderung des schweizerischen Kartellverfahrens bedarf, sondern
dass die Anforderungen von Art. 6 EMRK auch erst im Verwaltungsge-
richtsverfahren erflillt werden kénnen. Die Beschwerdefiihrerinnen haben
somit keinen Anspruch darauf, dass das im Kartellgesetz vorgesehene
verwaltungsrechtliche, d.h. erstinstanzliche, Verfahren (Art. 18 ff. KG) von
einem Gericht durchgefihrt wird.
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Bei dieser Sachlage kann sich im Verfahren vor der Vorinstanz auch nicht
die Frage stellen, ob der Anspruch auf ein gesetzmassiges Gericht nach
Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziffer 1 EMRK im Rahmen der Anhérungen
vor der Vorinstanz hatte verletzt werden kénnen (vgl. in diesem Sinne
auch das Urteil des BVGer B-362/2010 vom 3. Dezember 2013 E. 3.4.2,
Hors-Liste Medikamente). Das von den Beschwerdefiihrerinnen angeru-
fene Urteil des Bundesgerichts (6P.102/2005 vom 26. Juni 2006) bezieht
sich auf richterliche Behdrden und ist fur die vorliegende Fragestellung im
Lichte der soeben geschilderten Sachlage nicht einschlagig. Weiterge-
hende Ausfuihrungen ertbrigen sich auch, soweit die Beschwerdefiihre-
rinnen institutionelle Mangel des vorinstanzlichen Verwaltungsverfahrens
beanstanden, etwa indem sie sich auf die angeblich unklare Rolle des
Sekretariats bei der Entscheidfindung berufen.

7.3.2 Gleichwonhl ist zu prifen, ob aufgrund der gerligten wechselnden
Zusammensetzung der Vorinstanz wahrend den Anhdrungen und an der
Entscheidberatung méglicherweise Ubriges Bundesrecht verletzt wurde.

Dagegen spricht zunachst, dass die Vorinstanz — wie friher erwahnt (vgl.
E. 6.4.3) — aufgrund der ausdriicklichen Kann-Vorschrift von Art. 30
Abs. 2 Satz 2 (1. Halfte) KG nicht verpflichtet ist, in jedem Fall eine Anho-
rung durchzufihren. Fihrt sie eine Anhoérung durch, geht es im Wesentli-
chen darum, dass die Vorinstanz offene Fragen klaren und sich ein unmit-
telbares Bild von den Parteien und vom Sachverhalt machen kann. Wie
die Vorinstanz zu Recht erwahnt, hielt Art. 17 Abs. 4 ihres Geschaftsreg-
lements (in der damals giltigen Fassung) ausdricklich fest, dass die Ver-
fahrensbeteiligten ausser von der "Kommission" auch von einer "Delega-
tion" angehort werden konnen. Das Bundesrecht schreibt bei Anhdrungen
der Vorinstanz somit nicht zwingend die Anwesenheit aller Kommissi-
onsmitglieder vor. Hingegen erfordern die Vorgaben zur gesetzeskonfor-
men Zusammensetzung der Vorinstanz, dass mindestens die Halfte der
Kommissionsmitglieder anwesend sind, wovon mindestens die Halfte un-
abhangige Sachverstandige sein mussen (vgl. Art. 18 Abs. 2 KG, Art. 21
Abs. 1 KG und Art. 10 Abs. 1P Geschéftsreglement). Davon geht auch
die Vorinstanz aus. Eine Vorschrift, welche die Vorinstanz dazu verpflich-
ten wurde, Anhdrungen auch bei zeitlich aufwandigen und Uber mehrere
Tage verteilten Befragungen wie im vorliegenden Fall stets in unveréander-
ter Zusammensetzung durchzufihren, besteht nicht.
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Selbstredend muss die Vorinstanz auch bei der eigentlichen Entscheidbe-
ratung beschlussfahig im Sinne der vorstehend genannten Bestimmun-
gen sein. Nehmen an einer solchen Beratungssitzung Kommissionsmit-
glieder teil, die an einer Anhdrung nicht oder nur teilweise anwesend wa-
ren, kann der verfahrensabschliessende Entscheid nicht als bundes-
rechtwidrig bezeichnet werden. Erforderlich ist allerdings, dass eine um-
fassende und objektive Information aller Kommissionsmitglieder Uber den
Untersuchungsverlauf gewahrleistet ist (vgl. in diesem Sinne [betreffend
Zugang zur Stellungnahme einer Partei zum Verfligungsantrag des Sek-
retariats] bereits den Entscheid der REKO/WEF 99/FB-011 vom 21. Mai
2001 E. 4.5, Schweizerischer Buchhandler- und Verlegerverband, verof-
fentlicht in: RPW 2001/2 S. 381 ff.). Hierzu gehért auch, dass sich die am
Entscheid mitwirkenden Kommissionsmitglieder anhand den ihnen zur
Verfiigung gestellten Anhdrungsprotokollen tber den Verlauf der Anho-
rungen informieren kdénnen. Eine darlber hinausgehende bundesrechtli-
che Vorgabe, wonach nur jene Kommissionsmitglieder an der Entscheid-
findung mitwirken dirfen, welche an der Anhérung aller Verfligungsad-
ressaten personlich anwesend waren, ist nicht ersichtlich.

7.3.3 Vorliegend ist der Vorinstanz zuzustimmen, dass die Voraussetzun-
gen an die gesetzeskonforme Zusammensetzung bzw. die Beschlussfa-
higkeit der Voarinstanz sowohl wahrend den Anhérungen als auch der Ent-
scheidberatung gegeben waren. Hinweise dafiir, dass eine umfassende
und objektive Information der Kommissionsmitglieder Uber den Untersu-
chungsverlauf vorliegend nicht gewahrleistet war, oder dass Kommissi-
onsmitglieder an der Entscheidfindung mitgewirkt haben, ohne sich auf
geeignete Weise Uber die Anhdrungen informiert zu haben, bestehen
nicht. Somit wurde im Zusammenhang mit der wechselnden Zusammen-
setzung der Vorinstanz an den Anhérungen und der Entscheidberatung
kein Bundesrecht verletzt.

Zwischenergebnis: keine Verletzung formeller Rechte
Das Bundesverwaltungsgericht stellt nach dem bisher Gesagten fest,
dass die Beschwerdefiihrerinnen — vorbehaltlich der Ausfihrungen zum

Legalitats- und Bestimmtheitsgebot (vgl. E. 11.1) — mit ihren formellen
Rigen nicht durchzudringen vermégen.
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Materielle Rechtslage
8. Feststellung rechtserheblicher Sachverhalt
8.1 Beweisergebnis der angefochtenen Verfligung

8.1.1 Die Vorinstanz gelangte in der angefochtenen Verfiigung zum Be-
weisergebnis, dass sich die Beschwerdefiihrerinnen 2 und 3 in den Jah-
ren 2006 bis 2009 — als jeweils handelnde Tochtergesellschaften der Be-
schwerdefuhrerin 1 — wiederholt an unzuldassigen Submissionsabspra-
chen beteiligt hatten. Der Vorwurf besteht jeweils darin, dass sich die
angeblich abredebeteiligte Beschwerdefiihrerin entweder durch eine
Schutznahme oder durch die Einreichung einer Stitzofferte an der jewei-
ligen Ausschreibung beteiligt habe. In einem Fall wirft die Vorinstanz der
Beschwerdefihrerin 3 vor, sich an einem unzulassigen Informationsaus-
tausch beteiligt zu haben (vgl. E. 8.7.9.1 [Fall 35]).

Fir die Beurteilung der Frage, welche Abredefélle den Beschwerdeflihre-
rinnen konkret angelastet werden, sind die Ausfihrungen der Vorinstanz
im Abschnitt "A.6 Spezifische Projekte" der Verfugung massgeblich (vgl.
in diesem Sinne bereits E. 5.2.6.2, E. 5.3.4). Denn die Vorinstanz hat in
diesem Abschnitt der Verfligung die Submissionsprojekte beschrieben, in
welchen sie "das Vorliegen einer unzuldssigen Absprache als bewiesen
erachtet”", wobei sie am Schluss einer Einzelfallanalyse je das Ergebnis
der Abklarungen zum jeweiligen Projekt zusammengefasst hat (vgl. Ver-
fugung, Rz. 108, 117).

8.1.2 In den Fallen der angeblichen Abredebeteiligung durch Schutznah-
me macht die Verfllgung zusammenfassend geltend, die Beschwerdeflih-
rerinnen hatten mit anderen (tatsachlichen oder potentiellen) Ausschrei-
bungsteilnehmern einvernehmlich festgelegt, dass die Beschwerdefihre-
rin 2 bzw. die Beschwerdefihrerin 3 den fraglichen Submissionsauftrag
als sogenannte Schutznehmerin erhalten soll.

Die Verfiigung unterscheidet zwischen "erfolgreichen" und "nicht erfolg-
reichen" Schutznahmen (vgl. Verfiigung, Rz. 6 und Fussnote 267):

— Bei den "erfolgreichen” Schutznahmen hélt es die Verfigung fur be-
wiesen, dass die ausschreibende Stelle den Zuschlag fiur die Arbeits-
ausfuihrung — wie von den Abredebeteiligten beabsichtigt — an die de-
signierte Schutznehmerin erteilt hat, sodass diese die Arbeiten im
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Sinne der Ubereinkunft ausfiihren konnte und die Zuschlagsmanipula-
tion aus der Sicht der Abredebeteiligten somit geglickt ist.

— Von "nicht erfolgreichen" Schutznahmen spricht die Verfiigung dem-
gegeniuber dann, wenn die ausschreibende Stelle letztlich nicht die
von den Abredebeteiligten zuvor einvernehmlich ausgewahlte Schutz-
nehmerin mit der Arbeitsausfiihrung beauftragt hat, sondern dem An-
gebot eines anderen Ausschreibungsteilnehmers den Vorzug gab. Bei
dieser Sachlage fiuhrte die Zuschlagsmanipulation aus der Sicht der
Abredebeteiligten somit nicht zum gewilnschten Resultat.

8.1.3 In den Fallen der angeblichen Abredebeteiligung durch Einreichung
einer Stutzofferte wirft die Verfigung den Beschwerdefiihrerinnen eben-
falls vor, sich mit anderen (tatsachlichen oder potentiellen) Ausschrei-
bungsteilnehmern tber die Steuerung des Zuschlags der fraglichen Aus-
schreibung verstandigt zu haben.

Die Verfuigung sieht die Vereinbarung der Beteiligten hier darin, dass ein
anderer Ausschreibungsteilnehnmer als eine Beschwerdeflhrerin den
Submissionsauftrag (als Schutznehmer) erhalten sollte. Die Verfiigung
halt es in den Fallen der Einreichung einer Stitzofferte flr erwiesen, dass
die Beschwerdefuhrerin 2 bzw. die Beschwerdefiihrerin 3 die Offerte des
geschitzten Ausschreibungsteilnehmers bewusst Uberboten und die ei-
gene Offerte somit nur zum Schein eingereicht hat, um den Zuschlag zu-
gunsten des geschiitzten Ausschreibungsteilnehmers zu steuern.

Vergleichbar zu den Schutznahmen unterscheidet die Verfugung zwi-
schen "erfolgreichen” und "nicht erfolgreichen" Stitzofferten (vgl. Verfa-
gung, Rz. 7 und Fussnote 272):

— Um eine "erfolgreiche" Stutzofferte der Beschwerdefiihrerin 2 bzw. der
Beschwerdefihrerin 3 handelt es sich nach der — auch vorliegend
verwendeten — Terminologie der Vorinstanz, wenn der Ausschrei-
bungsteilnehmer, fir welchen die fragliche Beschwerdefihrerin die
Stiutzofferte laut dem Beweisergebnis der Verfiigung eingereicht hat,
den Zuschlag aufgrund der vereinbarten Abstimmung des Offertver-
haltens auch erhalten hat.

— "Nicht erfolgreich" war eine Stitzofferte dann, "wenn ein anderes als
das geschiitzte Unternehmen den Auftrag erhalten hat" (vgl. Fussnote
272 der Verfigung).

Seite 81



B-807/2012

8.1.4 In zeitlicher Hinsicht unterscheidet die angefochtene Verfligung so-
dann zwischen Schutznahmen, welche laut Beweisergebnis der Verfi-
gung in den Zeitraum ab dem 8. Juni 2006 bis zum 7. Juni 2009 fallen,
und Schutznahmen, welche laut Verfigung bereits vor dem 8. Juni 2006
erfolgten.

Die erste Kategorie betrifft die dreijahrige Periode vor der Untersu-
chungseréffnung am 8. Juni 2009. Die Verfigung bezeichnet solche
Schutznahmen entsprechend als Schutznahmen der "letzten drei Jahre"
und zeitlich frihere als "weitere” Schutznahmen.

8.1.5 Die Bedeutung dieser Unterscheidungen besteht namentlich darin,
dass sie sich auf die Sanktionsbemessung der Vorinstanz ausgewirkt ha-
ben. So hat die Verfliigung den Basisbetrag nach Art. 3 SVKG (zitiert im
Sachverhalt unter A.d) einzig anhand der kumulierten Umsétze bestimmt,
welche die Untersuchungsadressaten mit den ihnen vorgeworfenen er-
folgreichen Schutznahmen der letzten drei Jahre vor der Untersuchungs-
er6ffnung am 8. Juni 2009 erzielt haben. Obwohl ein Schutznehmer auch
mit einer "weiteren" Schutznahme — welche (falls bewiesen) also vor dem
8. Juni 2006 erfolgte — einen unmittelbaren Umsatz generierte, berick-
sichtigt die Sanktionsbemessung der Vorinstanz solche "weiteren"
Schutznahmen nicht als Grundlage fur den Basisbetrag.

Allerdings behandelt die Verfigung die vor dem 8. Juni 2006 erfolgten
(d.h. "weiteren") Schutznahmen als erschwerende Umstande nach Art. 5
SVKG. Als solche erschwerenden Umsténde bertcksichtigt die Verfigung
neben den "weiteren" Schutznahmen zudem auch die als erwiesen er-
achteten (erfolgreichen wie nicht erfolgreichen) Stitzofferten sowie die
laut Vorinstanz bewiesenen nicht erfolgreichen Schutznahmen (vgl. Ver-
figung, Rz. 1108 ff.).

Je nach der Anzahl solcher — als erschwerende Umsténde bericksichtig-
ter — Ubriger Abredebeteiligungen erhob die Verfiigung prozentuale Sank-
tionszuschlage: Liegen laut Verfligung drei bis zehn solche tbrigen Ab-
redebeteiligungen vor, wurden die Basisbetrdage um 50% erhoht. Bei elf
bis zwanzig tbrigen Abredebeteiligungen erfolgte eine Erhéhung des Ba-
sisbetrags um 100%, bei mehr als zwanzig Ubrigen Abredebeteiligungen
eine Erhéhung um 200% (vgl. Verfigung, Rz. 1113, 1126 ff.).

Den Basisbetrag der Beschwerdefiihrerinnen erhéhte die Verfigung im
Sinne dieses abgestuften Systems um 100%. Dies in der Annahme, dass
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sich die Beschwerdefiihrerinnen — abgesehen von den vorgeworfenen er-
folgreichen Schutznahmen der letzten drei Jahre — zwischen elf und
zwanzig Mal an Ubrigen Abreden beteiligt haben (vgl. Verflgung,
Rz. 1127).

8.1.6 Die als erwiesen erachteten erfolgreichen Schutznahmen der letz-
ten drei Jahre — anhand deren kumulierten Umsatzen der Basisbetrag fur
die Sanktionsbemessung berechnet wurde — hat die Vorinstanz fur alle
Verfligungsadressaten in Tabelle 5 der Verfugung (vgl. Rz. 1097) sowie
im Anhang "Detailberechnung der Sanktionen" in einer tabellarischen
Ubersicht aufgelistet.

Die Beschwerdefuhrerinnen und die Vorinstanz scheinen sich darin einig
zu sein, dass diese Aufstellung die den Beschwerdefiihrerinnen vor der
Vorinstanz angelasteten erfolgreichen Schutznahmen der letzten drei
Jahre korrekt wiedergibt (d.h. Schutznahmen der Beschwerdeflihrerin 2 in
den Fallen 15, 17, 40, 73 und 75 sowie Schutznahme der Beschwerde-
fuhrerin 3 im Fall 26).

Die Durchsicht der Einzelfallanalysen im Abschnitt A.6 der Verfiigung
zeigt jedoch, dass die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin 3 ausser der
Schutznahme im Fall 26 auch eine erfolgreiche Schutznahme im Fall 29
vorwirft (vgl. Verfugung, Rz. 346). Diese angebliche Schutznahme der
Beschwerdefihrerin 3 im Fall 29 datiert laut Verfiigung am (...). Sie wur-
de in Tabelle 5 und im Anhang "Detailberechnung der Sanktionen" der
Verfigung somit aufgrund eines (weiteren) Redaktionsversehens irrtim-
lich nicht aufgefihrt.

In der Konsequenz hat die Vorinstanz den Umsatz der angeblichen
Schutznahme der Beschwerdefihrerin 3 im Fall 29 bei der Berechnung
des der Beschwerdefiihrerin 3 auferlegten Sanktionsbetrages entgegen
dem selber angenommenen Beweisresultat nicht beriicksichtigt. Ausfih-
rungen zu dieser Widersprichlichkeit eribrigen sich jedoch, da die ge-
richtliche Prufung der Beweislage zeigen wird, dass die angebliche
Schutznahme der Beschwerdefuhrerin 3 im Fall 29 nicht rechtsgeniglich
bewiesen ist (vgl. E. 8.7.7.2). Dieser Fall durfte daher ohnehin nicht zu
einer Sanktionierung der Beschwerdefiihrerin 3 fuhren.
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8.1.7 Zahlreiche zuséatzliche Fehler musste die Vorinstanz einrdumen,
was die in Tabelle 7 der angefochtenen Verfugung (vgl. Rz. 1123) aufge-
listeten — als erschwerende Umstande nach Art. 5 SVKG berticksichtigten
— Ubrigen Abredebeteiligungen der Beschwerdefiihrerinnen 2 und 3 be-
trifft:

Zunachst, dass sie die in der Tabelle 7 aufgelisteten Falle 13, 30, 87
und 106 gemass ihren Fallanalysen zu Unrecht als erschwerenden
Umstand zu Lasten der Beschwerdefiihrerin 2 berlicksichtigt hat (vgl.
Vernehmlassung, Rz. 412).

Die Falle 13, 30, 87 und 106 sind somit anerkanntermassen irrtiimlich
in der Tabelle 7 aufgefiihrt und werden der Beschwerdefuhrerin 2 von
der Vorinstanz entsprechend auch nicht angelastet. Vielmehr hat die
Vorinstanz sinngemass klargestellt, dass sie der Beschwerdefuhre-
rin 2 eine Beteiligung in diesen Fallen nicht nachzuweisen vermochte.
Dies geht auch aus den am Schluss der jeweiligen Einzelfallpriifung
aufgefuihrten Beweisergebnissen hervor (vgl. Verfigung, Rz. 223
[Fall 13], Rz. 353 [Fall 30], Rz. 758 [Fall 87] und Rz. 862 [Fall 106]).

Wie bereits erwahnt (vgl. E. 5.2.6.1), weist die Vorinstanz weiter da-
rauf hin, dass sie die Féalle 48 und 97 in der Tabelle 7 irrtimlich nicht
aufgelistet hat, obwohl in der Verfigung in aller Klarheit zum Ausdruck
komme, dass der Beschwerdefiihrerin 2 bei diesen Fallen die Einrei-
chung einer Stutzofferte vorgehalten werde (vgl. Vernehmlassung,
Rz. 67).

Dem ist zuzustimmen (vgl. Verfigung, Rz. 481 [Fall 48] und Rz. 840
[Fall 97]. Es ist somit davon auszugehen, dass die Vorinstanz der Be-
schwerdefuhrerin 2 abweichend von Tabelle 7 auch eine Abredebetei-
ligung in den Féllen 48 und 97 anlastet.

Ein weiterer bereits erwahnter (vgl. E. 5.2.6.1) Fehler besteht darin,
dass die Vorinstanz Fall 87 in Tabelle 7 versehentlich der Beschwer-
defuhrerin 2 zugeordnet hat, obwohl die Fallanalyse Fall 87 der Be-
schwerdefuhrerin 3 zur Last legt (vgl. Vernehmlassung, Rz. 68).

Auch dies trifft zu (vgl. Verfigung, Rz. 758). Die Vorinstanz wirft eine
Abredebeteiligung im Fall 87 somit abweichend von Tabelle 7 der
Beschwerdefiihrerin 3 und nicht der Beschwerdefuhrerin 2 vor.
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— Weiter raumt die Vorinstanz ein, dass sie den Fall 69 in der Tabelle 7
zu Unrecht (auch) als Abredebeteiligung der Beschwerdefihrerin 3
aufgefuihrt hat. Fall 69 sei nicht als erschwerender Umstand zu Lasten
der Beschwerdefihrerin 3 zu bertcksichtigen (vgl. Vernehmlassung,
Rz. 321).

Damit Ubereinstimmend geht auch aus der Einzelfallanalyse von
Fall 69 hervor, dass die Vorinstanz eine Abredebeteiligung in diesem
Fall zwar der Beschwerdefiihrerin 2 aber nicht der Beschwerdefiihre-
rin 3 vorwirft (vgl. Verfigung, Rz. 600).

Darlber hinaus stellt das Bundesverwaltungsgericht erstens fest, dass
die Tabelle 7 Fall 80 irrtimlich nicht als Abredebeteiligung der Beschwer-
defuihrerin 3 auflistet. Das Analyseergebnis von Fall 80 (vgl. Verfiigung,
Rz. 708) halt jedoch eindeutig fest, dass die Vorinstanz eine Beteiligung
(auch) der Beschwerdefiihrerin 3 an diesem Fall fiir erwiesen erachtet.

Zweitens fallt auf, dass das Analyseergebnis von Fall 17 (vgl. Verfigung,
Rz. 266) — im Widerspruch zu Tabelle 7 in Verfugung, Rz. 1123 — auch die
Beschwerdefiihrerin 3 als Einreicherin einer Stitzofferte nennt. Diese
Nennung der Beschwerdefihrerin 3 erfolgte jedoch, obwohl sich die Vor-
instanz in der vorstehenden Einzelfallanalyse mit einer allfélligen Beteili-
gung der Beschwerdefiihrerin 3 an Fall 17 tberhaupt nicht befasst hat.
Die Einzelfallanalyse von Fall 17 ist insofern missverstandlich. Sie bringt
nicht klar zum Ausdruck, dass die Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin 3
entgegen der Aufzéhlung in Tabelle 7 eine zusatzliche Abredebeteiligung
im Fall 17 anlastet. Diese Unklarheit hat die Vorinstanz zu vertreten. Das
Bundesverwaltungsgericht geht daher nachfolgend zu Gunsten der Be-
schwerdefuhrerin 3 davon aus, dass die Vorinstanz der Beschwerdefih-
rerin 3 entgegen dem widersprichlichen Wortlaut von Rz. 266 der Verfu-
gung keine zusatzliche Abredebeteiligung im Fall 17 anlastet, sondern
dass die Vorinstanz Fall 17 im Sinne ihrer fehlenden Ausfihrungen in der
Einzelfallanalyse sowie im Sinne der Tabelle 7 bewusst nicht als erschwe-
renden Umstand zu Lasten der Beschwerdefuhrerin 3 bertcksichtigt hat.

8.1.8 All diese Fehler zeugen von einer deutlich ungeniigenden Sorgfalt
der Vorinstanz bei der Begriindung des Entscheids. Insgesamt ergibt sich
jedoch, dass der schwer verstandlichen Verfligung das zu Lasten der Be-
schwerdefuhrerin 2 und 3 angenommene Beweisergebnis — unter Mitein-
bezug der hierfir entscheidenden Ausfihrungen der Vorinstanz in den
einzelnen Fallanalysen im Abschnitt "Spezifische Projekte" der Verfligung
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— eindeutig entnommen werden kann und sich eine Rickweisung der An-
gelegenheit an die Vorinstanz infolge Gehorsverletzung wegen mangel-
hafter Begriindung gerade noch nicht rechtfertigt (vgl. E. 5.3.3 ff.).

8.1.9 Zusammenfassend wirft die Vorinstanz den Beschwerdeflihrerin-
nen 2 und 3 vor, sich an den folgenden "einzelnen Projekten" in der fol-
genden Form beteiligt zu haben:

Beschwerdefiihrerin 2:

Beteiligungsform Fallnummern Beurteilung
Beweislage
"letzte drei Jahre" 15, 17, 40, 73, vgl. E. 8.7.3
erfolgreiche (8.6.2006 — 7.6.2009) | 75
Schutznahme "weitere" 21 vgl. E. 8.7.4
(vor 8.6.2006)
erfolgreich 2,9, 14, 47, 48, vgl. E. 8.7.5
Einreichung 69, 71, 80, 85,
einer 97
Stiitzofferte i erfolgreich 1 vgl. E. 8.7.6
Tabelle 1: Der Beschwerdefiihrerin 2 laut Verfigung vorgeworfene
Beteiligungen.
Beschwerdefihrerin 3:
Beteiligungsform Fallnummern | Beurteilung
Beweislage
erfolgreiche "letzte drei Jahre" 26. 29 vgl. E. 8.7.7
Schutznahme | (8.6.2006 — 7.6.2009) ’
L erfolgreich 18, 25, 27,28, |vgl. E.8.7.8
Einreichung
_ 31, 32, 34, 57,
einer
Stitzofferte 67, 71,74, 80,
87, 90
Informations- vgl. E. 8.7.9
35
austausch
Tabelle 2: Der Beschwerdefuhrerin 3 laut Verfigung vorgeworfene

Beteiligungen.
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8.1.10 Im Ubrigen geht die angefochtene Verfiigung davon aus, dass sie
den Adressatinnen der vorliegenden Untersuchung eine "explizite Verein-
barung mit festgelegtem Rotationssystem wie im Fall Strassenbelage
Tessin" nicht nachweisen konnte (vgl. Verfiigung, Rz. 959; mit Verweis
auf RPW 2008/1 S. 95 f. Rz. 82). Eine "Rahmenvereinbarung im Stil ei-
nes strikten Rotationskartells" liegt nach dem Beweisergebnis der Vor-
instanz daher nicht vor (vgl. Verfigung, Rz. 964).

8.1.11 Dies andert aber nichts daran, dass die Vorinstanz gleichwohl von
einem gewissen verbindenden Element als Dach zwischen den einzelnen
angeblich abgesprochenen Projekten ausgeht (vgl. dazu bereits im Sach-
verhalt unter A.s). So kommt die Verfigung zum Schluss, es liege "eine
Rahmenvereinbarung dartber vor, dass sich die Abredepartner im Falle
einer Einigung Uber die Zuteilung eines Zuschlags bezuglich eines kon-
kreten Projekts an ihre Vorgaben (d.h. héher zu offerieren als der Ge-
schitzte) hielten" (vgl. Verfigung, Rz. 964). Unter den "6fters an Abreden
teilnehmenden Untersuchungsadressatinnen" habe "Einigkeit darlber
herrschen" missen, "dass die Zusagen (d.h. Stutzofferten) auch einge-
halten wurden" (vgl. Verflgung, Rz. 964).

Dabei bringt die Verfigung sinngemass zum Ausdruck, dass die Bereit-
schaft eines Submissionsteilnehmers, die eigene Offerte in einem Einzel-
projekt nur zum Schein einzureichen, um den Zuschlag zugunsten des
geschitzten Unternehmens zu steuern, an eine Gegenleistung geknupft
sein muss. Diese Gegenleistung fir die Abgabe einer Stitzofferte in ei-
nem Einzelprojekt sieht die Vorinstanz darin, dass in der Regel die abs-
trakte Aussicht bestanden haben durfte, "in Zukunft bei noch nicht be-
stimmten Projekten auch von einem Schutz profitieren zu kénnen" (vgl.
Fussnote 165 der Verfigung). Um eine einzelne Schutznahme zu erhal-
ten, habe ein Unternehmen mehrere Stitzofferten einreichen muissen
(vgl. Verfugung, Rz. 957).

Weiter geht die Verfigung davon aus, dass sich die erwahnte Rahmen-
vereinbarung nur auf solche Tiefbauprojekte im Kanton Aargau bezieht,
"in welchen die Organisation aufgrund der Grésse bzw. der zu erwarten-
den Konkurrenz moglich war und unter diesen nur auf diese Projekte, fur
welche ein Unternehmen die Initiative fur die Organisation eines Schutzes
ergriff" (vgl. Verfigung, Rz. 964). Die hohe Zahl an aufgedeckten Abreden
sei nur unter dem Dach einer solchen Rahmenvereinbarung als verbin-
dendes Element zwischen den einzelnen abgesprochenen Projekten
Uberhaupt denkbar (vgl. Verfigung, Rz. 964).
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8.1.12 Unbesehen davon behandelt die Verfligung die den Beschwerde-
fuhrerinnen vorgeworfenen Verhaltensweisen nicht als einen zusammen-
hangenden Wettbewerbsverstoss, sondern als — je einzeln nachgewiese-
ne — Teilnahmen an Einzelsubmissionsabsprachen.

Die Geschehensablaufe und Konstellationen, welche den einzelnen Vor-
wurfen zugrunde liegen, unterscheiden sich denn auch grundlegend von-
einander. Wie die gerichtliche Prufung der Beweislage noch verdeutlichen
wird, sind die tatsachlichen Gegebenheiten der jeweiligen Einzelfalle nicht
vergleichbar (vgl. E. 8.7). Die angeblichen Kartellrechtsverstésse erfolg-
ten insbesondere in wechselnder Zusammensetzung. Auch stand bei
neuen Ausschreibungen jeweils grundsatzlich nicht bereits im Voraus
fest, ob es Uberhaupt zu Kontakten unter Mitbewerbern kommen wirde
und welche Gesellschaften sich wie daran beteiligen wirden. Ebenso
geht die Analyse der Vorinstanz davon aus, dass nicht samtliche Tief-
bzw. Strassenbauprojekte im Kanton Aargau im untersuchten Zeitraum
von Submissionsabsprachen betroffen waren. Die Vorinstanz hat auch
nicht alle im Kanton Aargau wahrend des betreffenden Zeitraums 6ffent-
lich oder privat ausgeschriebenen Tief- bzw. Strassenbauprojekte unter-
sucht, sondern eine Auswahl getroffen.

Der Fokus der Vorinstanz auf die einzelnen untersuchten Submissions-
projekte kommt sodann auch darin zum Ausdruck, dass die angefochtene
Verfligung jedes einzelne Submissionsprojekt als eigenen sachlich rele-
vanten Markt ansieht und insofern jede einzelne Submissionsabsprache
als Wettbewerbsverstoss auf einem "eigenstandigen" relevanten Markt
betrachtet (vgl. Verfligung, Rz. 983, 986).

Die Einzelfallbetrachtung der Vorinstanz hat sich namentlich auch auf de-
ren Sanktionsbemessung ausgewirkt. Dies zundchst dahingehend, als die
Verfilgung mangels Vorliegens eines Rotationskartells nicht auf den je-
weiligen Gesamtumsatz der einzelnen Unternehmen im Strassen- und
Tiefbaumarkt im Kanton Aargau abstellt, sondern den Basisbetrag nach
Art. 3 SVKG — wie erwdhnt — anhand der kumulierten Umsétze bestimmt,
welche die Untersuchungsadressaten mit den ihnen vorgeworfenen er-
folgreichen Schutznahmen der letzten drei Jahre erzielt haben. Die Ver-
flgung erachtet einen Basisbetrag in der Ho6he von 7% der mit diesen er-
folgreichen Schutznahmen erzielten Umsatze als angemessen (vgl. Ver-
figung, Rz. 1089, 1097, 1101 sowie Ubersicht Uber die "Detailberech-
nung der Sanktionen" im Anhang der Verfligung). Alle tbrigen angeblich
erwiesen Abredebeteiligungen behandelt die Sanktionsbemessung der
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Verfligung — wie ebenfalls bereits erwahnt — als erschwerende Umstande
nach Art. 5 SVKG, wobei je nach der Anzahl solcher Ubriger Abredebetei-
ligungen prozentuale Sanktionszuschlage erhoben werden.

8.1.13 Dass die Vorinstanz im Abschnitt "Spezifische Projekte" der Verfu-
gung die Beweislage hinsichtlich jeder angeblichen Teilnahme an einer
Einzelsubmissionsabsprache separat geprift hat, ist vor diesem Hinter-
grund nicht zu beanstanden. Auch das Bundesverwaltungsgericht kann
grundsatzlich kein hinreichend klares Muster erkennen, welches Uber das
von der Vorinstanz angenommene Dach als verbindendes Element zwi-
schen den einzelnen angeblich abgesprochenen Projekten hinausgeht.
Eine eigentliche Gesamtabrede bzw. eine Rahmenabsprache im Sinne
einer vorgangig vereinbarten Rotation kann auch nach der Einschatzung
des Bundesverwaltungsgerichts grundsatzlich nicht nachgewiesen wer-
den. Verhalt es sich ausnahmsweise anders, beurteilt das Bundesverwal-
tungsgericht entsprechend zusammenhéngende Einzelfalle nachfolgend
gemeinsam (vgl. zum Beispiel E. 8.7.5.3).

8.2 Vorbringen der Beschwerdefihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen halten die ihnen zur Last gelegten Verstdsse
gegen das Kartellgesetz fur nicht bewiesen. Sie beméngeln in verschie-
dener Hinsicht die Beweisfihrung und Beweiswirdigung der Vorinstanz
(vgl. Beschwerde, Rz. 3 ff., 18, 88, 92, 97, 111). Dass im Kanton Aargau
Abreden stattgefunden héatten, wie sie die Vorinstanz in der Verfugung
beschreibt, sei den Beschwerdefiihrerinnen bekannt gewesen. Es sei je-
doch die Geschéftspolitik der Unternehmensgruppe der Beschwerdefiih-
rerinnen gewesen, sich nicht an Submissionsabsprachen zu beteiligen.
Die Beteiligung an solchen Absprachen sei nie im Interesse der Unter-
nehmensgruppe der Beschwerdefihrerinnen gewesen. Diese habe sich
einer Teilnahme an solchen Abreden und Treffen konsequent widersetzt
und habe deshalb in Branchenkreisen als "Wilder" gegolten.

Da es sich bei den ausgesprochenen Bussen um echte Strafen handle,
musse das Beweismass grundsétzlich den strafrechtlichen Prinzipien ge-
nidgen. Die Behdrde misse den Beweis fuhren, dass die Beschwerdefiih-
rerinnen an einer unzulassigen Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3 Bst. a und ¢ KG beteiligt gewesen seien, wobei die Beweislosigkeit
zulasten der Behotrde gehe. Die Frage der Beteiligung an einer Abrede
stelle kein 6konomisches Tatbestandselement dar. Eine Reduktion des
Beweismasses komme daher bei der Frage der Beteiligung an einer Ab-
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rede nicht in Frage. Der Umstand, dass die angefochtene Verfigung rund
100 Falle mit rund 30 beteiligten Unternehmen behandle, bedeute, dass
die Vorinstanz in jedem Einzelfall einen rechtsgenuglichen Nachweis fir
die Abredebeteiligung der involvierten Unternehmen héatte erbringen mus-
sen. Obwohl der mit der Einzelfallbetrachtung verbundene Aufwand be-
achtlich sei, musse die Behorde in jedem der untersuchten Félle die Be-
teiligung an einer Wettbewerbsabrede jedem zu sanktionierenden Unter-
nehmen rechtsgendglich nachweisen. Dieser Grundsatz gelte hinsichtlich
den Beschwerdefuhrerinnen uneingeschrankt, weil diesen auch gemass
der Darstellung der Vorinstanz eine Beteiligung an einer Rahmenabrede
nicht nachgewiesen worden sei. Eine Herabstufung des Beweismasses
im Einzelfall mit Verweis auf eine Rahmenabrede sei in Bezug auf die
Beschwerdeflihrerinnen damit unzuldssig. Vielmehr dirften in Bezug auf
die Beschwerdefuhrerinnen hohe Anforderungen an den Nachweis einer
Abredebeteiligung gestellt werden.

Die Vorinstanz vermdge keinerlei verlassliche Beweise flr die angebliche
Beteiligung der Beschwerdeflihrerinnen an den Submissionsabsprachen
vorzulegen. Die Beweiserhebung reduziere sich auf Bezichtigungen
durch Konkurrenten und auf nicht eindeutige Indizien wie handgeschrie-
bene Notizen, Agendaeintrage und Gekritzel auf Offertunterlagen. Damit
sei der rechtsgenutgliche Nachweis fir die Beteiligung der Beschwerde-
fuhrerinnen an einer Wettbewerbsabrede nicht erbracht. Die Behauptung
der Vorinstanz, sie habe im vorliegenden Fall das Beweismass des Voll-
beweises angewandt, wobei sie bei nicht zu unterdrickenden Zweifeln
jeweils zugunsten der Parteien entschieden habe, treffe nicht zu. Es sei
die Aufgabe des Bundesverwaltungsgerichts aufzuzeigen, welches Be-
weismass in kartellrechtlichen Sanktionsverfahren zur Anwendung kom-
me und welchen Anforderungen das Beweisverfahren und die Beweis-
wurdigung bei Submissionskartellen zu genligen habe.

8.3 Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz tragt im Wesentlichen vor, zwischen ihr und den Be-
schwerdefuhrerinnen scheine Einigkeit Gber die geltenden Regeln der
Beweiserhebung zu bestehen, insbesondere auch in Bezug auf das Be-
weismass (vgl. Verfugung, Rz.934; Vernehmlassung, Rz.82, 86,
94, 125). So habe unbestrittenermassen die Vorinstanz den Sachverhalt
von Amtes wegen zu erstellen und trage die Folgen der Beweislosigkeit.
Die Vorinstanz teilt auch die Ansicht der Beschwerdefuihrerinnen, dass
der Nachweis einer Vereinbarung bzw. Wettbewerbsabrede gestitzt auf
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das Beweismass des Vollbeweises zu erbringen ist. Die Vorinstanz habe
die Regeln der Beweiserhebung aber eingehalten und den der angefoch-
tenen Verflgung zugrunde liegenden Sachverhalt nach diesen Regeln
erstellt. Dies gelte namentlich hinsichtlich des Treffens von Wettbewerbs-
abreden.

In gewissen Bereichen — wie jenen der erheblichen Wetthewerbsbeein-
trachtigung und der Wettbewerbsbeseitigung — kénne das Beweismass
des Vollbeweises jedoch haufig naturgemass nicht erbracht werden. So
seien beim Nachweis der Auswirkungen von Abreden hypothetische Zu-
stande — zum Beispiel die Frage, wie die Wettbewerbssituation auf dem
fraglichen Markt ohne Absprache aussahe — einem strikten Beweis nhicht
zuganglich. Die Wettbewerbsbehdrden kénnten sich diesbezliglich — wie
bei der Marktabgrenzung (mit Verweis auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechung in Sachen Publigroupe [BGE 139 | 72 E. 9.2.3.4]) — auf Hin-
weise aus Erfahrungssatzen, Marktanalysen, 6konomischen Annahmen
und Modellen abstiitzen. Zudem gebe es Bereiche, in denen die Parteien
die objektive Beweislast triigen; so zum Beispiel bei den Rechtfertigungs-
grinden gemass Art. 5 Abs. 2 KG oder gestitzt auf die Vermutung ge-
mass Art. 5 Abs. 3 KG bei fehlendem Beweis der Nichtbeseitigung des
wirksamen Wettbewerbs.

8.4 Allgemeine Beweisregeln

8.4.1 Verstdsse gegen das Kartellgesetz sind gemass dem auch im Kar-
tellverfahren anwendbaren Untersuchungsgrundsatz grundsétzlich durch
die Behorden zu untersuchen (Art. 39 KG i.V.m. Art. 12 VwVG). Diese
haben den rechtserheblichen Sachverhalt aus eigener Initiative richtig
und vollstandig abzuklaren. Dazu sind alle rechtserheblichen Aspekte zu
ermitteln, sdmtliche notwendigen Unterlagen zu beschaffen und die erfor-
derlichen Beweise abzunehmen. Aufgrund dieser Pflicht zur richtigen und
vollstandigen Abklarung des rechtserheblichen Sachverhalts liegt die Be-
weisfuhrungslast im kartellrechtlichen Sanktionsverfahren bei den Wett-
bewerbsbehdrden. Der Untersuchungsgrundsatz erfahrt jedoch eine Ein-
schrankung durch die in Art. 13 VwVG statuierte Mitwirkungspflicht der
Parteien (vgl. zum Ganzen BGE 129 Il 18 E. 7.1, Buchpreisbindung,
m.w.H.; Urteil des BGer 2A.430/2006 vom 6. Februar 2007 E. 10.2,
Sammelrevers sowie [je m.w.H.] die Urteile des BVGer B-5685/2012 vom
17. Dezember 2015 E. 4.5.1, Altimum; B-7633/2009 vom 14. September
2015 Rz. 185ff.,, Preispolitik Swisscom ADSL; B-8430/2010 vom
23. September 2014 E.5.1.1, Baubeschlage Koch; B-8399/2010 vom
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23. September 2014 E. 4.1.1, Baubeschlage Siegenia-Aubi; B-8404/2010
vom 23. September 2014 E. 3.2.4, Baubeschlage SFS unimarket;
B-463/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 5, Gebro).

8.4.2 Erkenntnisquellen der amtlichen Sachverhaltsermittiung bilden (ne-
ben dem allgemeinen notorischen Wissen und dem eigenen Fachwissen
der entscheidenden Behotrde) die Beweismittel, welche die Behdrde er-
hebt. Gemass der — nicht abschliessenden — Aufzahlung in Art. 12 VWVG
gehoéren zu den Beweismitteln Auskiinfte oder Zeugnis von Drittpersonen,
Augenscheine, Gutachten von Sachverstandigen sowie auch Urkunden
und Auskiinfte der Parteien (vgl. KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Ver-
fahrensrecht, 2. Aufl. 2015, Rz. 737 ff.; KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY,
in: Praxiskommentar VwWVG, 2. Aufl. 2016, Art. 12 N. 69 ff.; Urteil des
BVGer C-563/2011 vom 10. September 2014 E. 4.3). Im Kartellverwal-
tungsverfahren stellen zweifellos auch Auskinfte und Urkunden von
Selbstanzeigern Beweismittel dar, welche als Erkenntnisquellen zur
Sachverhaltsermittlung beizuziehen sind.

8.4.3 Die erhobenen Beweismittel sind nach dem im Kartellverwaltungs-
verfahren ebenfalls anwendbaren Grundsatz der freien Beweiswirdigung
von den Wettbewerbsbehdrden frei, ohne Bindung an férmliche Beweis-
regeln, sowie umfassend und pflichtgemass zu wuirdigen (vgl. Art. 39 KG
i.V. m. Art. 19 VWVG und Art. 40 Bundesgesetz vom 4. Dezember 1947
Uber den Bundeszivilprozess [BZP, SR 273]; BGE 137 1l 266 E. 3.2; Urteil
des BGer 2A.430/2006 vom 6. Februar 2007 E. 10.4, Sammelrevers; Ur-
teil des BVGer B-5685/2012 vom 17. Dezember 2015 E. 4.5.2, Altimum,
m.w.H.). Soweit eine Sanktion gemass Art. 49a KG in Frage kommt, sind
aufgrund des strafrechtsdhnlichen Charakters dieser Massnahme grund-
sétzlich die Garantien von Art. 6 und 7 EMRK sowie Art. 30 bzw. 32 der
Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101) zu beachten. Sach-
verhaltsméssige Unklarheiten sind daher aufgrund der Unschuldsvermu-
tung nach Art. 6 Ziff. 2 EMRK bzw. Art. 32 Abs. 1 BV zu Gunsten der
sanktionsbedrohten Parteien zu werten (vgl. BGE 139 | 72 E. 2.2.2 und
E. 8.3.1, Publigroupe). Nicht angehen kann es, dass die Ergebnisse einer
Beweiserhebung nur dann in die Beweiswirdigung Eingang finden, wenn
sie der Untermauerung der eigenen Auffassung dienen (vgl. Urteile des
BVGer B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 7.3.46, Baubeschlage
Koch und B-8399/2010 vom 23. September 2014 E. 6.3.41, Baubeschla-
ge Siegenia-Aubi).
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8.4.4 Fur die Prufung der Beweislage entscheidend ist die Frage, welches
Beweismass erflillt sein muss, um einen rechtserheblichen Sachumstand
als bewiesen erachten zu kdnnen.

8.4.4.1 Als Regelbeweismass qualifiziert die Praxis grundsatzlich das
Beweismass der vollen Uberzeugung (certitude, certezza). In der kartell-
rechtlichen Praxis und in der Literatur wird hierfir verschiedentlich auch
der Begriff "Vollbeweis" verwendet. Allerdings ist dieser Begriff nicht
sachgerecht, weil er impliziert, dass den anderen anerkannten Arten des
Beweismasses keine ausreichende Beweiskraft zukomme, was nicht der
Fall ist (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015
Rz. 156 f., Preispolitik Swisscom ADSL m.H. insbesondere auf BGE 140
I 610 E. 4.1; BGE 132 Ill 715 E. 3.1; BGE 133 Ill 153, 163; BGE 130 Il
321 E. 3.2; BGE 128 Ill 271, 275; BERGER/NOGLER, Beweisrecht — die
Last mit dem Beweis(en), recht 2012 S. 171; BILGER, a.a.O., S. 305; RHI-
Now ET AL., Offentliches Prozessrecht, 3. Aufl. 2014, Rz. 999). Aus die-
sem Grund wird im Folgenden auf den Begriff "Uberzeugungsbeweis" ab-
gestellt.

Nach dem Regelbeweismass des Uberzeugungsbeweises gilt ein Beweis
als erbracht, wenn ein Gericht oder eine Behtrde nach objektiven Ge-
sichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung tberzeugt ist.
Dabei wird allerdings keine absolute Gewissheit vorausgesetzt. Denn die
Verwirklichung der Tatsache braucht nicht mit Sicherheit festzustehen,
sondern es geniigt, wenn das Gericht oder die Behtrde am Vorliegen des
rechtserheblichen Sachumstands keine ernsthaften Zweifel mehr hat oder
allenfalls verbleibende Zweifel als leicht erscheinen (vgl. BGE 130 Ill 321
E. 3.2; Urteil des BGer 2A.500/2002 vom 24. Marz 2003 E. 3.5; Urteile
des BVGer B-5685/2012 vom 17. Dezember 2015 E. 4.5.3.1, Altimum,
B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 157, Preispolitik Swisscom
ADSL, B-8399/2010 vom 23. September 2014 E. 4.3.3, Baubeschlage
Siegenia-Aubi und B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 5.3.3, Bau-
beschlage Koch, je m.w.H.).

Damit Ubereinstimmend besagt die Unschuldsvermutung bzw. der Grund-
satz "in dubio pro reo" in seiner Auspragung als Beweiswirdigungsregel,
dass sich der Strafrichter nicht von der Existenz eines fur den Angeklag-
ten ungunstigen Sachverhalts Uberzeugt erklaren darf, wenn bei objekti-
ver Betrachtung Zweifel bestehen, ob sich der Sachverhalt so verwirklicht
hat. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung muss es sich hierbei
um erhebliche und nicht zu unterdrickende Zweifel handeln, d.h. um sol-
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che, die sich nach der objektiven Sachlage aufdrdngen. Bei nur abstrak-
ten und theoretischen Zweifeln wird die Unschuldsvermutung nicht ver-
letzt. Denn solche Zweifel sind immer mdglich und absolute Gewissheit
kann — wie erwahnt — nicht verlangt werden (vgl. BGE 124 IV 86 E. 2a;
Urteile des BVGer B-5685/2012 vom 17. Dezember 2015 E. 4.5.2, Alti-
mum; B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 7.4.4, Baubeschlage
Koch; B-8399/2010 vom 23. September 2014 E. 6.4.4, Baubeschlage
Siegenia-Aubi; BVGer B-8404/2010 vom 23. September 2014
E. 5.3.10.16, Baubeschlage SFS unimarket).

8.4.4.2 Als Ausnahme vom Regelbeweismass der vollen Uberzeugung ist
der Wahrscheinlichkeitsbeweis anerkannt, welcher auf das Beweismass
der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit abstellt ("la vraisemblance
prépondérante"”, "la verosimiglianza preponderante"). Nach diesem Be-
weismass gilt ein Beweis als erbracht, wenn fir die Richtigkeit der Sach-
behauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde
sprechen, dass andere denkbare Mdglichkeiten verniinftigerweise nicht
massgeblich in Betracht fallen (vgl. BGE 140 Ill 610 E. 4.1; BGE 132 1ll

715 E. 3.1).

Ausnahmen vom Regelbeweismass liegt die Uberlegung zu Grunde, dass
die Rechtsdurchsetzung nicht an Beweisschwierigkeiten scheitern darf,
die typischerweise bei bestimmten Sachverhalten auftreten. Eine Uber-
wiegende Wahrscheinlichkeit wird als ausreichend betrachtet, wo ein
strikter Beweis nicht nur im Einzelfall, sondern der Natur der Sache nach
nicht moglich oder nicht zumutbar ist und insofern eine "Beweisnot" be-
steht (vgl. BGE 132 Ill 715 E. 3.1; BGE 130 Ill 321 E. 3.2; BGE 128 1lI
271 E. 2b/aa).

8.4.4.3 Zur Frage, ob fur Kartellverfahren der Uberzeugungsbeweis als
Regelbeweismass zu gelten hat, oder ob (auch) auf die Uberwiegende
Wahrscheinlichkeit als Beweismass abzustellen ist, werden in Literatur
und Praxis unterschiedliche Meinungen vertreten (vgl. dazu m.w.H. das
Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 160 ff.,
Preispolitik Swisscom ADSL). Das Bundesgericht hat im Fall Publigroupe
jedoch im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal der Marktbeherrschung
ausdrucklich festgestellt, dass die Anforderungen an den Nachweis der
hierbei bestehenden Zusammenhénge mit Blick auf die Zielsetzung des
Kartellgesetzes, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirt-
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schaftlichen Ordnung zu férdern, nicht Gbertrieben werden dirfen. Insbe-
sondere sei nicht zu Ubersehen, dass die Analyse der Marktverhéltnisse
komplex und die Datenlage oft unvollstandig und die Erhebung ergén-
zender Daten schwierig sei. In diesem Sinne erscheine eine strikte Be-
weisfihrung bei diesen Zusammenhangen kaum mdglich. Eine gewisse
Logik der wirtschaftlichen Analyse und Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit
mussten aber Uberzeugend und nachvollziehbar erscheinen (vgl. BGE
139 | 72 E. 8.3.2, vgl. auch E. 9.2.3.4 dieses Urteils). Fur die konkrete
Beurteilung wurde dann darauf abgestellt, dass nicht ersichtlich sei, die
von der Wettbhewerbskommission angefiihrten und ausfuhrlich begriinde-
ten 6konomischen Zusammenhange seien nicht verlasslich (vgl. BGE
139172 E. 8.3.3).

8.4.4.4 Das Bundesgericht hat mithin klargestellt, dass bei komplexen
wirtschaftlichen Sachverhalten mit multiplen Wirkungszusammenhangen
ein Nachweis auf Grundlage der Gewissheit nicht in ausreichender Weise
herbeigefihrt werden kann und demzufolge auch nicht erforderlich ist.
Diese Einschatzung gilt nicht nur in Bezug auf die Feststellung der Markt-
beherrschung, sondern letztlich fur alle Tatbestandsmerkmale, soweit im
Einzelfall entsprechende multiple Wirkungszusammenhénge bestehen.

Demzufolge ist bei Vorliegen von multiplen Wirkungszusammenhé&ngen
das Beweismass der tUberwiegenden Wahrscheinlichkeit ausreichend und
nicht ein Uberzeugungsbeweis erforderlich (vgl. Urteil des BVGer
B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 162, Preispolitik Swisscom
ADSL; entsprechend auch die Urteile des BVGer B-8430/2010 vom
23. September 2014 E. 5.3.7, Baubeschlage Koch und B-8399/2010 vom
23. September 2014 E. 4.3.7, Baubeschlage Siegenia-Aubi [je m.w.H.],
wonach im Zusammenhang mit wirtschaftlich komplexen Fragen im wett-
bewerbsrechtlichen Kontext keine Uberspannten Anforderungen an das
Beweismass zu stellen sind bzw. die Komplexitat wirtschaftlicher Sach-
verhalte, insbesondere die vielfache und verschlungene Interdependenz
wirtschaftlich relevanten Verhaltens, eine strikte Beweisfuihrung vielmehr
regelmassig ausschliesst).

Die vorstehende Rechtsprechung bedeutet andererseits aber auch, dass
im Kartellverfahren der ordentliche Uberzeugungsbeweis zu erbringen ist,
soweit fur den Nachweis einer rechtserheblichen Tatsache keine 6kono-
mische Analyse erforderlich ist, sondern es um "gewohnliche" Lebens-
sachverhalte ohne multiple Wirkungszusammenhéange geht. Bei solchen
Sachverhalten lasst der Nachweis auf Grundlage des Regelbeweismas-
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ses typischerweise keine besonderen Beweisschwierigkeiten erwarten,
sodass sich eine Ausnahme vom Uberzeugungsbeweis nicht rechtfertigt
(vgl. ebenso die Urteile des BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016
E. 5.5.2, Nikon; B-3332/2012 vom 13. November 2015 E. 3.11.3, BMW;
B-5685/2012 vom 17. Dezember 2015 E. 4.5.3, Altimum).

8.4.4.5 Um "gewdhnliche" Lebenssachverhalte ohne multiple Wirkungs-
zusammenhange handelt es sich namentlich, wenn wie vorliegend um-
stritten ist, ob Teilnehmer einer Ausschreibung untereinander einvernehm-
lich festgelegt haben, wer den Submissionsauftrag erhalten soll bzw. wel-
che Ausschreibungsteilnehmer die Offerte des geschitzten Teilnehmers
bewusst Uberbieten sollen, um den Zuschlag zugunsten des geschiitzten
Ausschreibungsteilnehmers zu steuern. Wie die Beschwerdeflihrerinnen
richtig betonen, erfordert die Beurteilung, ob sich die Beschwerdefihre-
rinnen wie vorgeworfen an der jeweiligen Ausschreibung beteiligt haben
(d.h. ob sie vereinbarungsgemass Schutz genommen, flr einen anderen
Ausschreibungsteilnehmer eine Stitzofferte abgegeben oder an einem In-
formationsaustausch teilgenommen haben), keine 6konomische Analyse.
Somit ist hierfur der ordentliche Uberzeugungsbeweis zu erbringen.

Im Gegensatz dazu gestaltet sich die Beurteilung von moglichen Auswir-
kungen kartellrechtlicher Sachverhalte auf den Wettbewerb der Natur der
Sache nach komplexer. Neben der objektiven Datenlage stehen hier wirt-
schaftliche Analysen und Hypothesen im Zentrum der Betrachtung. Auch
das Vorliegen allfalliger Effizienzgriinde (Art. 5 Abs. 2 KG) kann nur unter
Berucksichtigung von wirtschaftlichen Uberlegungen und Annahmen be-
urteilt werden.

Okonomische Erkenntnisse sind aber immer mit einer gewissen Unsi-
cherheit behaftet (vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli
2006 E. 6.2, Schweizerischer Buchhandler- und Verlegerverband SBVV,
Borsenverein des Deutschen Buchhandels e.V., veroffentlicht in: RPW
2006/3 S. 548 ff.; BILGER, a.a.0., S. 305). Daher muss es geniigen, dass
die von Art. 5 Abs. 1 KG geforderten Auswirkungen einer Abrede auf den
Wettbewerb wie auch allféllige Effizienzgrinde nach Art. 5 Abs. 2 KG mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit vorliegen (so — betreffend das Vorlie-
gen von Effizienzgrinden - ausdrucklich das Urteil des BGer
2A.430/2006 vom 6. Februar 2007 E. 10.4, Sammelrevers).
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8.4.4.6 Ferner ist darauf hinzuweisen, dass das erforderliche Beweis-
mass nicht nur direkt, sondern auch indirekt gestitzt auf Indizien erbracht
werden kann. Indizien sind Tatsachen, die einen Schluss auf eine andere,
unmittelbar erhebliche Tatsache zulassen. Beim Indizienbeweis wird ver-
mutet, dass eine nicht bewiesene Tatsache gegeben ist, weil sich diese
Schlussfolgerung aus bewiesenen Tatsachen (Indizien) nach der Lebens-
erfahrung aufdrangt. Der Indizienbeweis ist dem direkten Beweis gleich-
wertig, wobei ein Indiz, einzeln betrachtet, die Mdglichkeit des Anderss-
eins offen lasst, und daher auch den Zweifel enthalt (vgl. Urteil des BGer
6B 332/2009 vom 4.August 2009 E.2.3, mw.H.; Entscheid der
REKO/WEF FB/2002-1 vom 22. Dezember 2004 E. 8.1, Betosan AG
et al, veroffentlicht in: RPW 2005/1 S. 183 ff.).

Eine bundesrechtliche Regel, wonach Indizienbeweise nicht zuléssig
sind, besteht nicht (vgl. BGE 93 Il 345 E. 2, m.w.H.). Selbst im Strafpro-
zessrecht ist es zulassig, aus der Gesamtheit der verschiedenen Indizien,
welche je fir sich allein betrachtet nur mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit auf eine bestimmte Tatsache oder Téaterschaft hindeuten und inso-
fern Zweifel offen lassen, auf den vollen rechtsgeniigenden Beweis von
Tat oder Tater zu schliessen (vgl. ROBERT HAUSER/ERHARD SCHWERI/
KARL HARTMANN, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Aufl. 2005, § 59
Rz. 14 ). Gegen die Zulassigkeit eines Indizienbeweises auch im Be-
reich kartellrechtlicher Sanktionen nach Art. 49a KG ist daher nichts
einzuwenden (vgl. in diesem Sinne auch die Urteile des BVGer
B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 5.4.20, Baubeschlage Koch
und B-8399/2010 vom 23. September 2014 E. 4.4.20, Baubeschlage Sie-
genia-Aubi).

8.4.5 Kann das geforderte Beweismass nicht erreicht werden, stellt sich
die Beweislastfrage, d.h. die Frage, zu wessen Lasten der beweislose
Zustand geht. Die Antwort darauf ergibt sich aus dem Rechtsgrundsatz,
dass derjenige die (objektive) Beweislast fir das Vorliegen einer Tatsache
tragt, der aus ihr Rechte ableitet (Art. 8 Schweizerisches Zivilgesetzbuch
vom 10. Dezember 1907 [ZGB, SR 210]; vgl. Urteil des BGer
2C 988/2014 vom 1. September 2015 E.3.1; Urteil des BVGer
C-563/2011 vom 10. September 2014 E. 4.2; BVGE 2008/23 E. 4.2,
m.w.H.).
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Die objektive Beweislastverteilung mit Bezug auf die vorliegend gestutzt
auf Art. 49a KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 KG auferlegten Sanktio-
nen ist differenziert zu betrachten. Was das Vorliegen von Wettbewerbs-
abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 3 KG betrifft, gilt
Folgendes:

Solche Wettbewerbsabreden bilden die Vermutungsbasis, gestitzt auf
welche sich die Wettbewerbsbehérden gegebenenfalls darauf berufen,
dass der wirksame Wettbewerb vermutungsweise beseitigt wurde. Somit
ist davon auszugehen, dass die Wettbewerbsbehérden nebst der Beweis-
fuhrungslast auch die objektive Beweislast flir den Nachweis des Vorlie-
gens von Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5
Abs. 3 KG tragen. Damit tragt die Vorinstanz die objektive Beweislast,
was die Beteiligung an den vorliegend strittigen Submissionsabsprachen
anbelangt.
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8.5 Beweiswert der Selbstanzeigen

Zwischen der Vorinstanz und den Beschwerdefuhrerinnen bestehen so-
dann Differenzen dartber, inwiefern sich die Auskiinfte und Urkunden der
Selbstanzeiger dazu eignen, den Nachweis fir die den Beschwerdefluhre-
rinnen vorgeworfene Beteiligung an den jeweiligen Ausschreibungen zu
erbringen. Die Beschwerdeflhrerinnen bestreiten insbesondere die
Glaubwiirdigkeit der sie betreffenden Informationen der Unternehmens-
gruppe Q. (vgl. dazu E. 8.5.6).

8.5.1 Zunachst werfen die Beschwerdeflhrerinnen der Vorinstanz vor,
diese habe ohne naheres Hinterfragen auf die Richtigkeit der Selbstan-
zeigen vertraut, obwohl die Beschwerdeflihrerinnen die Teilnahme an den
angeblichen Abreden bestritten hatten (vgl. Beschwerde, Rz. 3, 7, 12, 16,
94, 118; Replik, Rz. 44, 52, 56; Eingabe Beschwerdeflihrerinnen vom
19. November 2014): Die Verfligung basiere einseitig auf den Angaben
der Selbstanzeigen und auf Bestatigungen dieser Bezichtigungen anlass-
lich der Anhdrungen durch Vertreter der entsprechenden Unternehmen.
Bei einer sorgféltigen Beweiswirdigung dirfe nicht einfach auf die Rich-
tigkeit der Bezichtigungen von Selbstanzeigern vertraut werden. Die be-
lastenden Aussagen von Selbstanzeigern seien vielmehr mit grosser Zu-
rickhaltung zu wirdigen. Pauschale Bezichtigungen ohne Schilderung
der Hintergriinde zum Zustandekommen einer Wettbewerbsabrede seien
nicht als hinreichender Beweis flr eine Verurteilung zu akzeptieren. Die
mit der Bonusregelung verbundene Anreizwirkung kénne rechtsstaatlich
bedenkliche Folgen haben, sofern nicht gewéhrleistet sei, dass die Be-
zichtigungen der Selbstanzeiger kritisch Uberprft werden.

Vorliegend bestiinden erhebliche Zweifel an der Richtigkeit der in den
Selbstanzeigen enthaltenen Anschuldigungen. Die Selbstanzeigen ent-
hielten in vielen Fallen keine ndheren Angaben zum Zustandekommen
der angeblichen Wettbewerbsabreden und insbesondere keine naheren
Schilderungen dartber, in welcher Form sich die Beschwerdefihrerinnen
an den einzelnen Absprachen beteiligt haben sollten. Oft wirden die
Selbstanzeigen ohne jegliche Darstellung von Hintergrundinformationen
einzig Namen auflisten. Auch habe die Vorinstanz die Gefahr von uber-
massigen Bezichtigungen in den Selbstanzeigen nicht erkannt. Es be-
stinden klare Anhaltspunkte dafur, dass die Selbstanzeiger die anderen
Unternehmen im Zweifelsfalle auch ohne genaue Kenntnis tiber die Betei-
ligung des betreffenden Unternehmens an der Abrede mitangezeigt hat-
ten. Zudem sei das Erinnerungsvermogen der Selbstanzeiger anzuzwei-
feln. Die Falle lagen lange zuriick, und die grosse Anzahl der Submissio-
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nen sowie die Anzahl der angeblich beteiligten Personen bréachten es mit
sich, dass die Selbstanzeigen fehlerhaft sein kénnten.

Das Bundesverwaltungsgericht habe in den Urteilen vom 23. September
2014 in Sachen Baubeschlage zu Recht klar festgehalten, dass auch bei
Vorliegen von Selbstanzeigen der volle Beweis gefiihrt werden misse
und dass die Vorinstanz den Kartellrechtsverstoss fur jede Verfahrenspar-
tei hinsichtlich der Beteiligung einer Abrede und hinsichtlich der Auswir-
kungen auf den Wettbewerb individuell nachzuweisen habe. Diese
Grundsatze habe die Vorinstanz vorliegend verletzt.

8.5.2 Die Vorinstanz bestreitet, die Aussagen der Selbstanzeiger generell
fur glaubhaft erklart bzw. unkritisch gewdirdigt zu haben (vgl. Verfugung,
Rz. 90, 99, 102, 105, 107; Vernehmlassung, Rz. 100, 102, 104): Es habe
sich im Verlaufe der Untersuchung gezeigt, dass die Selbstanzeiger
glaubwurdig und ihre Aussagen verlasslich seien. Insgesamt hatten sich
die Aussagen der Selbstanzeiger durch h&aufige Bestatigungen mit schrift-
lichen Beweismitteln sowie durch Aussagen anderer Selbstanzeiger als
zuverlassig herausgestellt. Lediglich in Ausnahmefallen hatten sich Wi-
derspriiche mit Aussagen von anderen Selbstanzeigern oder Dokumen-
ten ergeben. Selbstanzeiger hatten ein handfestes Interesse daran,
wahrheitsgemasse Aussagen zu machen. Denn ein Selbstanzeiger, wel-
cher ein anderes Unternehmen wissentlich zu Unrecht beschuldige, ge-
fahrde die Anerkennung seiner Selbstanzeige und die Gewéahrung einer
Sanktionsreduktion (m.H. auf Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢ SVKG). Soweit keine
stichhaltigen abweichenden Hinweise vorlagen, kdnne auf die Aussagen
der Selbstanzeiger abgestellt werden.

In den meisten Fallen stinden den Aussagen der Selbstanzeiger pau-
schale Bestreitungen der bezichtigten Unternehmen gegeniber, teilweise
gegen jegliche Evidenz. Ein lediglich pauschales Abstreiten einer Beteili-
gung, ohne widersprechende Fakten und Beweismittel zu nennen, genu-
ge im Fall einer anderslautenden Aussage eines Selbstanzeigers nicht,
um den Beweis fur die Abrede in Frage zu stellen. Auch die Nicht-
Existenz von schriftlichen Dokumenten spreche nicht gegen die Abspra-
chetétigkeit, denn Submissionsabsprachen fanden in der Regel ohne Er-
stellung schriftlicher Dokumente statt, bzw. wiirden allenfalls vorhandene
Dokumente umgehend geldscht. Abgesehen davon liessen die Eigenhei-
ten von Bauprojekten durchaus eine spezifische Erinnerung tiber mehrere
Jahre zu. Hinweise, dass die Selbstanzeiger die Ubrigen Parteien zu Un-
recht bezichtigten, lagen keine vor. Die Vorinstanz sieht namentlich
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keinen Grund, an der Redlichkeit der Unternehmensgruppe Q.
oder von Gb5. zu zweifeln (vgl. E. 8.5.6 und E. 8.6).

8.5.3 Wie die Beschwerdeflhrerinnen richtig erwahnen, dusserte sich das
Bundesverwaltungsgericht in den kartellrechtlichen Urteilen vom
23. September 2014 in Sachen Baubeschlage zu den Anforderungen an
die Beweisfihrung beim Vorliegen von Selbstanzeigen (vgl. Urteile des
BVGer B-8430/2010, Baubeschlage Koch; B-8399/2010, Baubeschlage
Siegenia-Aubi und B-8404/2010, Baubeschlage SFS unimarket). Dem
Bundesverwaltungsgericht stellten sich dabei die folgenden zwei Fragen:

— erstens, ob beim Vorliegen einer Selbstanzeige in einem kartellrechtli-
chen Sanktionsverfahren die Anforderungen an das Beweismass aus
prozessokonomischen Grinden herabgesetzt werden durfen (vgl.
Baubeschlage Koch E. 5.4.2, Baubeschlage Siegenia-Aubi E. 4.4.2);

— zweitens die Frage, welcher Beweiswert Aussagen in Selbstanzeigen
zukommt, welche Dritt-Unternehmen belasten und von diesen Dritten
bestritten werden (vgl. Baubeschlage Koch E. 5.4.3, Baubeschlage
Siegenia-Aubi E. 4.4.3).
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8.5.4 Die erste Frage hat das Bundesverwaltungsgericht in den Urteilen
vom 23. September 2014 in Sachen Baubeschlage verneint.

8.5.4.1 So durfen nach der Schlussfolgerung des Gerichts die Anforde-
rungen an das Beweismass im Zusammenhang mit belasteten Dritten bei
Vorliegen einer Selbstanzeige auch im schweizerischen Kartellrecht we-
der von der Vorinstanz noch vom Bundesverwaltungsgericht aus pro-
zessbkonomischen Grinden herabgesetzt werden. Dem Untersuchungs-
grundsatz sei auch im Falle einer Selbstanzeige in vollem Umfang Gel-
tung und Nachachtung zu verschaffen. Die Vorinstanz sei folgerichtig ver-
pflichtet, den Sachverhalt fir jede einzelne Verfahrenspartei separat zu
erstellen und abzuklaren. Entsprechend miisse die Vorinstanz den Kar-
tellrechtsverstoss jeder Verfahrenspartei einzeln zur Last legen. Die Vor-
instanz habe mit anderen Worten namentlich die jeweilige Beteiligung an
der Absprache individuell nachzuweisen (vgl. Baubeschlage Koch
E.5.4.35 und E.7.4.1, Baubeschlage Siegenia-Aubi E. 4.4.35 und
E. 6.4.1).

8.5.4.2 Das Bundesverwaltungsgericht begriindete dies unter anderem
mit der Erkenntnis, dass sich weder im EU-Wettbewerbsrecht noch im
deutschen Kartellrecht Anhaltspunkte fir eine Einschrankung des Be-
weismasses in Fallen von Selbstanzeigen aus prozesstkonomischen
Griunden finden (vgl. Baubeschlage Koch E. 5.4.26, Baubeschlage Sie-
genia-Aubi E. 4.4.26). In keinem der Falle der jungsten Rechtsprechung
der EU-Gerichte sei das Beweismass herabgesetzt oder die volle Geltung
des Untersuchungsgrundsatzes in Frage gestellt worden (vgl. Baube-
schlage Koch E.5.4.9 und E.5.4.13, Baubeschlage Siegenia-Aubi
E.4.49 und E.4.4.13). Auch gemass der Selbstanzeigepraxis in
Deutschland wirden im Rahmen eines Kronzeugenantrags die gleichen
Anforderungen an das Beweismass gelten wie in anderen Kartellrechts-
verfahren ohne Hinweise durch einen Kronzeugenantrag (vgl. Baube-
schlage Koch E. 5.4.14 ff., insbesondere E. 5.4.17; Baubeschlage Siege-
nia-Aubi E. 4.4.14, insbesondere E. 4.4.17).

8.5.4.3 Diese — das Beweismass betreffenden — Grundsétze gelten ohne
Weiteres auch fur die nachfolgende Beurteilung der Beweislage. Denn ob
in einem kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren keine, eine oder mehre-
re Selbstanzeigen vorliegt bzw. vorliegen, kann keinen Einfluss darauf
haben, welches Beweismass fur den Nachweis eines rechtserheblichen
Sachumstandes erforderlich ist. Ebenso wenig wirkt sich das Vorliegen
von Selbstanzeigen darauf aus, wer die objektive Beweislast und damit
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die Folgen der Beweislosigkeit tragt. Die dargestellten allgemeinen Be-
weisregeln (vgl. E. 8.4) sind zu beachten, auch wenn Selbstanzeigen vor-
liegen. Dies gilt insbesondere mit Bezug auf die vorstehenden Ausfih-
rungen zum Beweismass und zur Beweislastfrage (vgl. insbesondere
E.84.4,E.84.44,E.84.45undE. 8.4.5).

8.5.4.4 Demnach haben die Wettbewerbsbehérden namentlich unabhan-
gig vom Vorliegen von Selbstanzeigen den Uberzeugungsbeweis dafiir zu
erbringen, dass und welche Teilnehmer einer Ausschreibung untereinan-
der einvernehmlich festgelegt haben, wer den Submissionsauftrag erhal-
ten soll bzw. welche Ausschreibungsteilnehmer die Offerte des geschitz-
ten Teilnehmers bewusst lberbieten sollen, um den Zuschlag zugunsten
des geschitzten Ausschreibungsteilnehmers zu steuern. Was die Be-
schwerdefiihrerinnen betrifft, ist es somit ebenfalls unbesehen vom Vor-
liegen von Selbstanzeigen an der Vorinstanz, den Beschwerdefihrerin-
nen mit dem Regelbeweismass des Uberzeugungsbeweises individuell
nachzuweisen, dass sich diese in der vorgeworfenen Form an den jewei-
ligen Ausschreibungen beteiligt haben (d.h. Schutznahme, Abgabe einer
Stutzofferte oder Teilnahme an einem Informationsaustausch).

8.5.4.5 Abgesehen davon bedeutet der Umstand, dass die Vorinstanz
den Beschwerdefiihrerinnen grundsatzlich eine Beteiligung an "einzelnen
Projekten” vorwirft und geméass dem vorinstanzlichen Beweisergebnis
kein eigentliches Rotationskartell vorliegt (vgl. E. 8.1.10) nicht, dass die
jeweiligen Einzelprojekte im Rahmen der Beweiswirdigung nur isoliert
betrachtet werden dirfen. Denn es liegt auf der Hand, dass die von der
Vorinstanz geltend gemachten Manipulationen der Einzelprojekte ohne
Weiteres auch ohne "explizite Vereinbarung mit festgelegtem Rotations-
system wie im Fall Strassenbelage Tessin" in einem grésseren Zusam-
menhang zueinander stehen kdnnen, d.h. nur unter dem Dach einer we-
niger umfassenden Rahmenvereinbarung Gberhaupt denkbar sind (vgl. in
diesem Sinne auch die Darstellung der Vorinstanz in E. 8.1.11).

Der Vorinstanz ist insbesondere zuzustimmen, dass die Bereitschaft ei-
nes Submissionsteilnehmers, die eigene Offerte in einem Einzelprojekt
nur zum Schein einzureichen, um den Zuschlag zugunsten des geschiitz-
ten Unternehmens zu steuern, in Verbindung zu einer Gegenleistung ste-
hen muss. Die entsprechende Gegenleistung fur die Abgabe einer
Stutzofferte in einem Einzelprojekt kann dabei durchaus in der Aussicht
bestehen, "in Zukunft bei noch nicht bestimmten Projekten auch von
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einem Schutz profitieren zu kénnen", wenn die Abgabe einer Stlitzofferte
nicht unmittelbar abgegolten wird (vgl. Fussnote 165 der Verfligung).

8.5.5 Im Zentrum des vorliegenden Beschwerdeverfahrens steht aber vor
allem auch, welcher Beweiswert Auskiinften und Urkunden von Selbstan-
zeigern zugemessen werden darf.

8.5.5.1 Auch zu dieser Thematik hat das Bundesverwaltungsgericht in
den Urteilen in Sachen Baubeschlage Stellung genommen, stellte sich
doch dort wie erwahnt (vgl. E. 8.5.3) zweitens die Frage, welcher Be-
weiswert Aussagen in Selbstanzeigen zukommt, die Dritt-Unternehmen
belasten und von diesen Dritten bestritten werden. Das Bundesverwal-
tungsgericht kam diesbeziiglich zum Ergebnis, die Beschuldigungen ei-
nes Selbstanzeigers wirden fir sich allein nicht als massgebender oder
gar als hinreichender Beweis fur einen Wettbewerbsverstoss genligen,
wenn die belasteten Dritt-Unternehmen die Beschuldigungen bestreiten.
Die Behauptungen des Selbstanzeigers seien vielmehr stets durch weite-
re Beweismittel zu erganzen und zu untermauern. Auch bei einer Selbst-
anzeige seien umfassende Sachverhaltsabklarungen und Beweiserhe-
bungen durchzufihren (vgl. Baubeschlage Koch E. 5.4.34 und E. 7.4.1,
Baubeschlage Siegenia-Aubi E. 4.4.34 und E. 6.4.1).

8.5.5.2 Zur Begrundung berief sich das Bundesverwaltungsgericht unter
anderem auf die Praxis der EU-Kommission und die Rechtsprechung der
EU-Gerichte, wonach weitere unterstitzende Beweismittel erforderlich
sind, um die Zuwiderhandlung nachzuweisen, wenn andere Kartellanten
der Aussage des ersten Unternehmens widersprechen (vgl. Baubeschla-
ge Koch E. 5.4.6, Baubeschlage Siegenia-Aubi E. 4.4.6, je m.w.H.). Die
Frage des Beweiswerts des Kronzeugenantrags sei in der jlingsten
Rechtsprechung der EU-Gerichte letztlich aber offen gelassen worden
(vgl. Baubeschlage Koch E. 5.4.9, Baubeschlage Siegenia-Aubi E. 4.4.9,
je mw.H.).

Auch argumentierte das Bundesverwaltungsgericht wiederum rechtsver-
gleichend mit der Selbstanzeigepraxis in Deutschland, wonach Aussagen,
die im Rahmen von Antragen auf Bussgelderlass oder auf eine Reduktion
von Geldbussen erfolgen, unter dem Vorbehalt genereller Bedenken ste-
hen. Das Bundeskartellamt habe in seiner Bekanntmachung von 2000
angefihrt, dass die Aussage eines Kartellmitglieds, das als Folge seiner
Zusammenarbeit eine erhebliche Reduktion erwartet, "mit Vorsicht zu
wuirdigen” sei und "grundsatzlich von anderen Beweisen gestutzt werden"
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musse, bevor sie als Grundlage fiir den Nachweis eines Kartells und die
Gewichtung der Tatbeitrage der Mitglieder dienen kénne. Stets vorsichtig
zu wirdigen seien nach der Selbstanzeigepraxis in Deutschland aber
auch die Aussagen der anderen Kartellteiinehmer im Hinblick auf das ko-
operierende Unternehmen (vgl. Baubeschlage Koch E. 5.4.16, Baube-
schlage Siegenia-Aubi E. 4.4.16 [je m.w.H., insbesondere auf die Richtli-
nien des Bundeskartellamtes fir die Festsetzung von Geldbussen vom
17. April 2000, Bekanntmachung Nr. 68/2000]).

8.5.5.3 Auch diesen Ausfuhrungen (d.h. E. 8.5.5.1 f.) ist bei der nachfol-
genden Beurteilung der Beweislage grundséatzlich Beachtung zu schen-
ken. Demnach durften die Wettbewerbsbehoérden auch in der vorliegen-
den Untersuchung zum einen nicht einfach unkritisch auf die Richtigkeit
der Angaben in den Selbstanzeigen vertrauen. Zum anderen darf aber
auch nicht unbesehen von der Richtigkeit der Angaben der nicht koope-
rierenden Unternehmen ausgegangen werden. Vielmehr waren auch vor-
liegend eine vorsichtige Wirdigung sowohl der Aussagen der Selbstan-
zeiger als auch der Aussagen der nicht kooperierenden Unternehmen
sowie gegebenenfalls weitere Sachverhaltsabklarungen und Beweiserhe-
bungen angezeigt.

8.5.5.4 Unbesehen der genannten Ausfiihrungen des Bundesverwal-
tungsgerichts in den Urteilen in Sachen Baubeschlage bleibt fur die nach-
folgende Prifung der Beweislage die konkrete Beurteilung der den Be-
schwerdefuhrerinnen angelasteten Einzelfadlle massgeblich. So wird im
konkreten Einzelfall in freier Beweiswirdigung zu beurteilen sein, ob das
verlangte Beweismass fur die zu beweisende Tatsache aufgrund der vor-
liegenden Beweismittel insgesamt erfullt ist.

Dabei gilt es zu beachten, dass es sich bei den Aussagen der Selbstan-
zeiger wie bei den Aussagen der nicht kooperierenden Unternehmen um
Parteiauskinfte im Sinne von Art. 12 Bst. b VWVG handelt, die nachfol-
gend frei auf ihre Glaubhaftigkeit hin zu wirdigen sind (vgl. KRAUS-
KOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, 2.Aufl. 2016,
Art. 12 N. 111 ff., m.w.H.). Zudem stellen auch Urkunden von Selbstan-
zeigern wie von nicht kooperierenden Unternehmen dem Grundsatz der
freien Beweiswirdigung unterliegende Beweismittel dar (vgl. E. 8.4.2 1.).
Es ginge daher nicht an, fiir die nachfolgende Beurteilung der Beweislage
eigentliche Beweisregeln aufzustellen. Vielmehr gilt es die vorliegenden
Beweismittel im Einzelfall frei anhand der konkreten Umstande zu prifen
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und zu bewerten, ohne sich dabei von einer schematischen Betrach-
tungsweise leiten zu lassen (vgl. BGE 133133 E. 2.1).

Angesichts der gegensatzlichen Parteistandpunkte (vgl. E. 8.5.1 f.) — und
auch mit Blick auf die rechtsgleiche Beurteilung der diversen Einzelfalle —
ist es aber immerhin angezeigt, dass sich das Bundesverwaltungsgericht
im Folgenden vorab allgemein zu mdglichen Auswirkungen der Bonusre-
gelung auf das Aussageverhalten sowie auch dazu aussert, welche
grundlegenden Beweislagen voneinander abzugrenzen sind. Die nachfol-
genden Ausfiihrungen werden das Bundesverwaltungsgericht aber nicht
davon abhalten, die Uberzeugungskraft der vorliegenden Beweismittel bei
der Beurteilung der Beweislage der Einzelfalle (vgl. E. 8.7) von Fall zu
Fall anhand der konkreten Umsténde zu prifen und in jeder Hinsicht frei
zu bewerten.

8.5.5.5 Was die Frage von Auswirkungen der Bonusregelung auf das
Aussageverhalten betrifft, ist zunachst festzuhalten, dass Selbstanzeiger
wie nicht kooperierende Unternehmen der Umstand verbindet, dass sie
(anders als Zeugen) nicht zur wahrheitsgeméassen Aussage angehalten
werden konnen. Im Unterschied zu Zeugen machen sie sich somit auch
nicht strafbar, wenn sie in einem gerichtlichen Verfahren falsche Angaben
machen (vgl. Art. 307 StGB). Vor diesem Hintergrund kénnen weder
Selbstanzeiger noch nicht kooperierende Unternehmen einen Anreiz fir
sich beanspruchen, bei ihren Auskiunften die Wahrheit zu sagen.

Die Interessenlage der Selbstanzeiger und der nicht kooperierenden Un-
ternehmen unterscheidet sich allerdings dahingehend grundlegend, als
Selbstanzeiger Uberzeugend und auf die vorgeschriebene Weise mit den
Wettbewerbsbehorden kooperieren missen, um die Voraussetzungen fur
den angestrebten vollstandigen oder teilweisen Sanktionserlass zu erfil-
len (vgl. insbesondere Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢ und Art. 12 Abs. 1 SVKG).

Zu einer ausreichenden Kooperation zahlt auch, dass Selbstanzeiger den
Wettbewerbsbehtdrden nach bestem Wissen zutreffende Informationen
zur angezeigten Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrankung liefern.
Dabei muss eine Selbstanzeige ausdricklich auch die nétigen Informati-
onen zu den Unternehmen enthalten, welche am angezeigten mdglichen
Wettbewerbsverstoss beteiligt sind (vgl. Art. 9 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1
SVKG).
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Selbstanzeiger, welche falsche Angaben machen, riskieren im Unter-
schied zu Zeugen zwar keine Freiheits- oder Geldstrafe wegen falschen
Zeugnisses nach Massgabe des Strafgesetzbuches aber doch einschnei-
dende Konsequenzen. Dies im Sinne eines Bonusverlusts und somit der
potentiellen Auferlegung einer nicht reduzierten Verwaltungssanktion im
Betrag von bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschaftsjahren in
der Schweiz erzielten Umsatzes nach Art. 49a Abs. 1 KG. Die Interessen-
lage von Selbstanzeigern ist insofern durchaus vergleichbar mit jener von
in Pflicht genommenen und somit der Strafdrohung von Art. 307 StGB
unterstehenden Zeugen.

Im Gegensatz dazu haben Unternehmen, welche nicht mit den Wettbe-
werbsbehoérden kooperieren, im Fall von falschen, unvollstandigen oder
auch nur geschonten Angaben zum eigenen Verhalten bzw. zu den weite-
ren beteiligten Unternehmen keine derartigen Nachteile zu befiirchten.

8.5.5.6 Aussagen von Zeugen kommt aufgrund der Pflicht zur wahrheits-
getreuen Aussage bzw. der Strafdrohung von Art. 307 StGB bei der Be-
weiswuirdigung in der Regel ein grosseres Gewicht zu (vgl. Urteil des
BGer 6B_740/2009 vom 23. November 2009 E. 2.5 m.H. auf Urteil des
BGer 1P.22/1994 vom 3. Juni 1994 E. 2c). Weiter bestatigte das Bundes-
gericht ausdricklich die Pramisse, dass die Glaubwirdigkeit vereidigter,
unter Zeugenpflicht stehender und auf die Folgen falscher Zeugenaussa-
gen hingewiesener Polizeibeamter nicht leichthin in Frage gestellt werden
darf, lasse diese Pramisse doch Raum fiur eine individuelle Beurteilung
der Glaubwirdigkeit bzw. Glaubhaftigkeit von Belastungszeugen, ohne
dass der Aussage eines Polizeibeamten a priori ein htherer Beweiswert
zuerkannt wirde, und sei eine Beurteilung des Tatvorwurfs in freier Wur-
digung der Beweise mdglich (vgl. Urteil des BGer 1P.498/2006 vom
23. November 2006 E.4; vgl. zum Ganzen zudem KRAUSKOPF/
EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VWVG, 2. Aufl. 2016, Art. 12
N. 124 ff., m.w.H. sowie das Urteil des BStGer SK.2011.29 vom
25. September 2012 E. 3.5.6, wonach Informationen, welche von [Dritt-]
Personen stammen, die weder als Zeuge noch als Sachverstandige in
Pflicht genommen wurden, "nicht den prozessualen Rang von Gutachten
und Zeugenaussage", sondern "nur denjenigen der Aussage einer Aus-
kunftsperson” haben kdnnen).
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Die vergleichbare Interessenlage von Selbstanzeigern und in Pflicht ge-
nommenen Zeugen legt — in Verbindung mit der beschriebenen unter-
schiedlichen Interessenlage nicht kooperierender Unternehmen und der
erwahnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung — durchaus nahe, dass
auch die Glaubwuirdigkeit von Selbstanzeigern nicht leichthin in Frage
gestellt werden darf. Entscheidend ist jedoch auch hier, dass umstrittene
Sachverhalte anhand der konkreten Umsténde in freier Wirdigung samt-
licher Beweise beurteilt werden. Dies setzt voraus, dass sowohl die
Glaubwiirdigkeit der Auskunft eines Selbstanzeigers als auch die Uber-
zeugungskraft von anderen Beweismitteln im Einzelfall individuell gepruft
werden und dabei weder der Auskunft eines Selbstanzeigers noch einem
anderen Beweismittel a priori ein héherer Beweiswert zuerkannt wird.

8.5.5.7 Weiter ist darauf hinzuweisen, dass Kartellanten im Sinne der
Zielsetzung der Bonusregelung damit rechnen missen, dass ein oder
mehrere Kartellmitglieder aus dem Kartell aussteigen, das Kartell aufde-
cken und von der Bonusregelung profitieren (vgl. Baubeschlage Koch
E. 5.4.24, Baubeschlage Siegenia-Aubi E. 4.4.24; DANIEL ZIMMERLI, Zur
Dogmatik des Sanktionssystems und der "Bonusregelung" im Kartell-
recht, 2007, S. 241, m.w.H.). Das fraglos egoistische Interesse eines ein-
zelnen Selbstanzeigers, als einziger von einem Sanktionserlass oder zu-
mindest von einer mdglichst hohen Reduktion der Sanktion zu profitieren,
vermag fur sich keinen begrindeten Verdacht auf falsche Angaben bzw.
falsche Beschuldigungen gegenlber Dritten hervorzurufen. Vielmehr ist
dieses egoistische Interesse gerade gewollter Bestandteil des gesetzlich
vorgesehenen Anreizsystems, mit welchem Kartelle von innen heraus de-
stabilisiert und wirksamer Wettbewerb wieder herbeigefiihrt werden sollen
(vgl. hierzu ausfihrlich DANIEL ZIMMERLI, a.a.0., S. 240 ff.). Auch insofern
durfen an sich glaubwirdige Informationen von Selbstanzeigern tber wei-
tere Kartellmitglieder grundsatzlich nicht leichtfertig als unzutreffend ein-
gestuft werden, falls ein Dritt-Unternehmen die entsprechenden Informa-
tionen auf seine Mitbeteiligung bestreitet.

8.5.5.8 Mit ihrer Argumentation, die Vorinstanz habe die Gefahr von
Ubermassigen Bezichtigungen in den Selbstanzeigen verkannt bzw. es
bestiinden klare Anhaltspunkte fur falsche Beschuldigungen gegeniiber
Dritten (vgl. E. 8.5.1) bezweifeln die Beschwerdefihrerinnen im Ubrigen
sinngemass auch, dass die Vorinstanz die Kooperation der Selbstanzei-
ger zu Recht als ausreichend qualifiziert hat und die rechtlichen Voraus-
setzungen fir einen génzlichen oder teilweisen Verzicht auf eine Sanktion
bejahen durfte (vgl. Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. Art. 8 ff. SVKG).
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Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bildet im Sin-
ne des in E. 2 Ausgefiihrten jedoch (priméar) die Belastung der Beschwer-
defuihrerinnen 1 und 2 bzw. der Beschwerdefuhrerinnen 1 und 3 mit einer
— gestitzt auf Art. 49a KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c i.Vv.m. Abs. 1
KG ausgesprochenen — Sanktion unter solidarischer Haftbarkeit.

Die Hohe der den Selbstanzeigern auferlegten Sanktionen ist ebenso
wenig Teil des Streitgegenstandes wie die Beurteilung des ganzlichen
Verzichts auf eine Sanktion im Fall von G5. . Ob die Vorinstanz
die Voraussetzungen fir die gewéahrte ganzliche Sanktionsbefreiung so-
wie fur die entsprechenden teilweisen Verzichte auf eine Sanktion zu
Recht bejaht hat, steht im vorliegenden Beschwerdeverfahren daher nicht
zur gerichtlichen Beurteilung.

8.5.5.9 Fur die nachfolgende konkrete Beurteilung der den Beschwerde-
fuhrerinnen angelasteten Einzelfélle sind im Hinblick auf die rechtsgleiche
Rechtsanwendung bei vergleichbaren Konstellationen die folgenden
grundlegenden Beweislagen voneinander abzugrenzen:

a) Isolierte Information nur eines einzigen Selbstanzeigers

Ist trotz den in der vorliegenden Untersuchung vorliegenden mehreren
Selbstanzeigen nur eine isolierte (und bestrittene) Information eines ein-
zigen Selbstanzeigers Uber die angebliche Mitbeteiligung einer Be-
schwerdefuhrerin an einer moglichen Wettbewerbsbeschrankung im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG vorhanden und vermag auch kein einziges
anderes Beweismittel im Sinne von Art. 12 VwVG die Darstellung dieses
Selbstanzeigers zu untermauern, stehen sich die Aussage des Selbstan-
zeigers und die Aussage der Beschwerdefiihrerin gegeniiber.

In dieser Situation durfte letztlich haufig unklar bleiben, ob sich die fragli-
che Beschwerdefihrerin tatsachlich am betreffenden Unterfangen mitbe-
teiligt hat. Dass ein Selbstanzeiger den Wettbewerbsbehérden im Rah-
men der zugesicherten Kooperation nach bestem Wissen zutreffende In-
formationen liefern muss, vermag daran grundsétzlich nichts zu &ndern.
Es gilt aber auch die Glaubwiirdigkeit und Uberzeugungskraft einer iso-
lierten und bestrittenen Auskunft eines einzigen Selbstanzeigers im Ein-
zelfall anhand der konkreten Umstédnde zu prifen und frei zu bewerten.
Allein massgebend ist die freie richterliche Beurteilung der im konkreten
Einzelfall vorliegenden Situation unter Beachtung des Grundsatzes der
freien Beweiswirdigung.
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b) Information eines einzigen Selbstanzeigers sowie ein_oder mehrere
weitere aussagekréftige Beweismittel

Anders prasentiert sich die Beweislage zunachst, falls eine Beschwerde-
fuhrerin zwar nur von einem einzigen Selbstanzeiger der angeblichen
Mitbeteiligung an einer Submissionsabsprache beschuldigt wird, diese
(bestrittene) Anschuldigung aber zumindest durch ein weiteres aussage-
kraftiges Beweismittel im Sinne von Art. 12 VwWVG untermauert wird. Als
Beweismittel zur Untermauerung der Angaben eines Selbstanzeigers
kommen insbesondere samtliche verwertbaren Urkunden der kartellrecht-
lichen Untersuchung in Betracht (Art. 12 Bst.a VWVG). Dazu zéhlen
neben den von den Wettbewerbsbehdrden anlasslich der Hausdurchsu-
chungen beschlagnahmten oder auf andere Weise eingeforderten Urkun-
den auch die von den Selbstanzeigern im Rahmen ihrer Kooperation un-
aufgefordert eingereichten Beilagen.

Welche Bedeutung einem Aktenstuck fur den Nachweis der strittigen Mit-
beteiligung der fraglichen Beschwerdefihrerin zukommt, ist im Rahmen
der freien Beweiswirdigung zu beurteilen. Je nach der konkreten Aussa-
gekraft eines zusatzlich zur isolierten Aussage eines einzelnen Selbstan-
zeigers vorliegenden Beweismittels konnen aber durchaus auch bei die-
ser Beweislage keine ernsthaften Zweifel mehr an der angezeigten Mitbe-
teiligung der fraglichen Beschwerdefihrerin verbleiben.

c) Ubereinstimmende und unabhéngige Information von zumindest zwei
Selbstanzeigern

Weiter liegt eine grundlegende Beweislage dann vor, wenn sich zeigt,
dass eine Beschwerdefiihrerin nicht nur von einem einzelnen, sondern
zumindest von zwei (oder weiteren) Selbstanzeigern Ubereinstimmend
und unabhangig voneinander beschuldigt wird, sich an einer Submissi-
onsabsprache in der Form der Schutznahme oder der Abgabe einer
Stitzofferte mitbeteiligt zu haben.

Um eine unabhéngige Information handelt es sich dann, wenn ein Selbst-
anzeiger im Zeitpunkt, in welchem er die entsprechenden Angaben
macht, keine Kenntnis tber den Inhalt von allenfalls bereits vorliegenden
Selbstanzeigen weiterer kooperierender Unternehmen hatte. Davon durf-
te regelmassig auszugehen sein, da die Wettbewerbsbehtrden der Ver-
traulichkeit von Selbstanzeigen zum Schutz dieses Instituts eine grosse
Bedeutung zumessen und Akteneinsicht in Selbstanzeigen und die damit
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eingereichten Beilagen in der Regel erst im Zusammenhang mit dem
Versand des Antrags des Sekretariats an die Untersuchungsadressaten
zur Stellungnahme erfolgt (vgl. dazu Ziff. 47 ff. des Merkblatts des Sekre-
tariats vom 8. September 2014 zur Bonusregelung, insbesondere Ziff. 49,
publiziert im BBI 2015 3346 ff.). Anders kann es sich etwa verhalten, falls
mehrere Gesellschaften, welche derselben Unternehmensgruppe ange-
horen, je eine separate Selbstanzeige einreichen. In solchen separaten
Selbstanzeigen eines grosseren Unternehmens gelieferte Informationen
erfolgten jedoch auch nur dann nicht unabhangig, falls die einzelnen an-
zeigenden Gesellschaften die Inhalte ihrer Selbstanzeigen unterneh-
mensintern aufeinander abgestimmt haben, worauf beispielsweise die
Beauftragung einer gemeinsamen Rechtsvertretung hinweist.

d) Ubereinstimmende und unabhéngige Information von zumindest zwei
Selbstanzeigern sowie ein oder mehrere weitere aussagekraftige
Beweismittel

Schliesslich kann die Ausgangslage fir die nachfolgende Beurteilung der
Beweislage darin bestehen, dass die angebliche Mitbeteiligung einer Be-
schwerdefuhrerin an einer Submissionsabsprache zusatzlich zur Uberein-
stimmenden und unabh&ngigen Beschuldigung durch zumindest zwei
Selbstanzeiger auch noch durch ein oder mehrere weitere aussagekrafti-
ge Beweismittel im Sinne von Art. 12 VwVG untermauert wird.

8.5.6 Wie erwahnt bestreiten die Beschwerdefiihrerinnen spezifisch die
Glaubwirdigkeit der sie betreffenden Informationen der Selbstanzeiger
G15. , G16. und G17. , welche der Unterneh-
mensgruppe Q. angehoren (vgl. zur Einreichung der Selbstan-
zeigen im Sachverhalt unter A.d). Es stellt sich daher die Frage, ob sich
die Auskinfte der Unternehmensgruppe Q. maglicherweise von
vornherein als nicht glaubwurdig erweisen.

8.5.6.1 Die Beschwerdefuihrerinnen begriinden ihren Standpunkt damit,
dass das Verhdltnis der Unternehmensgruppe Q. zur Unterneh-
mensgruppe der Beschwerdefuhrerinnen sehr schlecht sei (vgl. Be-
schwerde, Rz. 8, 94; Replik, Rz. 64). Die Vorinstanz habe die fraglichen
Bezichtigungen pauschal als glaubwirdig erachtet, obwohl die Be-
schwerdeflhrerinnen aufgezeigt hétten, dass diese Selbstanzeiger den
Beschwerdefuihrerinnen gegentiber schlecht gesinnt seien und deren Be-
zichtigungen moglicherweise strategische Grinde haben kdnnten. Auch
sei es hdchst unwahrscheinlich, dass die Beschwerdeflhrerinnen ausge-
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rechnet mit der ihr nicht gut gesinnten Unternehmensgruppe Q.

eng kooperiert hétten. Insbesondere sei unerklarlich, weshalb die Unter-
nehmensgruppe der Beschwerdefuhrerinnen gerade diese Gesellschaf-
ten nach der Verschlechterung der Beziehungen noch mit Stutzofferten im
(...) geschitzt haben solle. Unglaubwiirdig erscheine auch, dass sich die
Selbstanzeiger G15. , G16. und G17. trotz zwi-
schenzeitlicher Teilnahme an vielen Submissionen angeblich detailliert an
mehrere Jahre zurtickliegende Ereignisse erinnern wirden. Es frage sich,
ob es nicht wahrscheinlicher sei, dass diese Selbstanzeiger im Nach-
hinein versucht hatten, aus den Listen des Baumeisterverbandes zu den
einzelnen Ausschreibungen jeweils einen Fall zu konstruieren, um mdg-
licherweise aus strategischen Griinden Konkurrenten zu belasten und die
eigene Position durch die Selbstanzeigen zu verbessern.

Hintergrund des schlechten Verhaltnisses zwischen den beiden Unter-
nehmensgruppen bilde (...).

Der (...) habe bei der Unternehmensgruppe Q. zu stark negati-
ven Reaktionen gegeniber der Unternehmensgruppe der Beschwerde-
fuhrerinnen gefuhrt. Durch (...). Es sei auch (...). Zudem sei ein grosser
Konkurrent in das Marktgebiet von G15. eingebrochen. Das Kii-
ma zwischen den beiden Unternehmensgruppen habe sich massiv ver-
schlechtert. G15. habe ihren Standpunkt (...) sogar mit juristi-
schen Schritten zum Ausdruck gebracht. Dies, indem G15. einen
Rechtsanwalt damit beauftragt habe, juristisch gegen (...) vorzugehen.
Auch deuteten die Ausserungen von V. in einer E-Mail an (...)
darauf hin, dass fur G15. durchaus eine Veranlassung fir Retor-
sionsmassnahmen gegen die Beschwerdeflihrerinnen bestanden habe

(val. [...D.

8.5.6.2 Die Vorinstanz sieht keinen Grund, an der Redlichkeit der Unter-
nehmensgruppe Q. zu zweifeln, sondern halt deren Angaben
trotz des von den Beschwerdefiihrerinnen beschriebenen schlechten
Verhéltnisses zwischen den beiden Unternehmensgruppen fir glaubwur-
dig. Da die Beschwerdefihrerinnen die Glaubwirdigkeit der Selbstanzei-
gen der Unternehmensgruppe Q. mit der im Wesentlichen glei-
chen Argumentation bereits im vorinstanzlichen Verfahren in Frage ge-
stellt haben (vgl. [...]), ausserte sich die Vorinstanz zu den entsprechen-
den Vorbehalten bereits in der Verfigung (vgl. Verfiigung, Rz. 96 ff.).

Seite 112



B-807/2012

Unter anderem geht die Vorinstanz in der Verfligung davon aus, dass
entgegen der Interpretation der Beschwerdeflihrerinnen keine systemati-
sche Beschuldigung der Beschwerdefuhrerinnen durch die fraglichen
Selbstanzeigen zu erkennen sei. Inshesondere hatten G15. und
G16. in ihren Selbstanzeigen neben den Beschwerdeflihrerin-
nen 2 und 3 auch diverse andere Unternehmen beschuldigt. Nicht nach-
vollziehbar seien die Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerinnen, wonach
der Schluss nahe liege, die Unternehmensgruppe Q. habe sich
bei ihrer dritten Selbstanzeige (vgl. [...]) dazu entschieden, systematisch
Ausschreibungen zu benennen, an welchen die Unternehmensgruppe der
Beschwerdeflihrerinnen gemass SBV-Liste beteiligt war (vgl. [...], iden-
tisch auch Beschwerde, Rz. 102). Auch habe die Unternehmensgruppe
Q. weit mehr eigene Absprachebeteiligungen gemeldet, als ihr
aufgrund der Birchmeier-Liste hatten nachgewiesen werden kdénnen. Wei-
ter erscheine es entgegen den Beschwerdeflihrerinnen nicht als abwegig,
sich auch mit einem unliebsamen Konkurrenten abzusprechen, wenn der
Nutzen stimme. Zudem gelte es zu beachten, dass jedes Bauobjekt seine
Eigenheiten haben dirfte, welche durchaus eine spezifische Erinnerung
Uber mehrere Jahre zuliessen. Dass sich (...) an die von ihnen angezeig-
ten Falle erinnern kdnnen, sei daher ebenfalls nicht abwegig. Schliesslich
begriindet die Vorinstanz ihre Einschéatzung in der Verfligung auch damit,
dass die Aussagen der befragten Vertreter der Unternehmensgruppe
Q. an den Anhérungen vor der Vorinstanz "lUberzeugend, in kei-
ner Weise vorgespielt und auch nicht widersprtchlich" gewirkt hatten."

Im vorliegenden Beschwerdeverfahren halt die Vorinstanz an diesem
Standpunkt sinngemass fest (vgl. Vernehmlassung, Rz. 119 ff.). Insbe-
sondere kann die Vorinstanz nicht erkennen, wie gestitzt auf die von den
Beschwerdefliihrerinnen herangezogenen Aussagen von V. wah-
rend den Anhdrungen bzw. in der E-Mail (...) ein genereller Zweifel an der
Glaubhaftigkeit der Aussage von V. entstehen soll. Zudem gebe
V. das schlechte Verhaltnis zur Unternehmensgruppe der Be-
schwerdefuhrerinnen ja auch explizit zu.

8.5.6.3 Es liegt auf der Hand, dass die Vorinstanz aufgrund des unstrittig
angespannten Verhdltnisses zwischen den Beschwerdefuhrerinnen und
der Unternehmensgruppe Q. gerade auch die Informationen die-
ses Selbstanzeigers besonders vorsichtig wirdigen musste und nicht ein-
fach unkritisch von deren Richtigkeit ausgehen durfte. Die aus (...) her-
vorgegangenen Spannungen mit der Unternehmensgruppe Q.

kénnen jedoch nicht dazu fuhren, dass den vorliegenden Auskiinften der
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Unternehmensgruppe Q. von vornherein jede Glaubwuirdigkeit
abzusprechen ware. Denn genauso kritisch wie die Auskilnfte der Unter-
nehmensgruppe Q. sind aufgrund der beschriebenen Interessen-
lagen (vgl. E. 8.5.5.5 f.) auch die Ausfuihrungen der Beschwerdefihrerin-
nen zu hinterfragen, soweit diese der Unternehmensgruppe Q.
vorhalten, die Beschwerdeflhrerinnen aufgrund des Uberschatteten Ver-
haltnisses mit falschen Auskinften gegentber den Wettbewerbsbehdrden
schadigen zu wollen.

Angesichts der teilweise lange zurtickliegenden Ausschreibungen und der
grossen Anzahl der Ausschreibungen, an welchen die Unternehmens-
gruppe Q. zwischenzeitlich teilgenommen haben durfte, sind die
von den Beschwerdeflihrerinnen mit Bezug auf das Erinnerungsvermo-
gen geausserten Zweifel zwar nicht von der Hand zu weisen. Grundséatz-
lich scheinen diese wie andere gedusserte Zweifel allerdings dort unbe-
grindet, wo ausser der Unternehmensgruppe Q. auch ein oder
mehrere andere Selbstanzeiger den Wettbewerbsbehdrden glaubwirdig,
Ubereinstimmend und unabhédngig voneinander mitteilen, dass sich die
fragliche Beschwerdefiihrerin in der vorgeworfenen Form am Konsens,
den Zuschlag der fraglichen Ausschreibung zu steuern, ebenfalls mitbe-
teiligt hat. Solche Ubereinstimmenden Hinweise zum Namen und zur Art
der Mitbeteiligung einer Beschwerdefiihrerin sind die wesentlichen Kerni-
nformationen und kdnnen als solche durchaus auch ohne detailliertere
Angaben etwa zur Art der Kontaktaufnahme oder dem Ablauf der Ver-
handlungen zentrale Elemente der Beweisfiihrung darstellen.

Soweit die Beschwerdefiihrerinnen im Ubrigen mit dem generellen eigen-
nitzigen Interesse der Unternehmensgruppe Q. argumentieren,
die eigene Position durch die Selbstanzeige zu verbessern, gilt es zu be-
achten, dass das Interesse, sich gegeniiber Konkurrenten eine wirtschaft-
lich vorteilhafte Position zu verschaffen, jeden konkurrierenden Markiteil-
nehmer auszeichnet. Aufgrund des blossen egoistischen Interesses, von
einem Sanktionserlass oder einer moglichst hohen Reduktion der Sankti-
on zu profitieren, kann der Unternehmensgruppe Q. daher nicht
unterstellt werden, sie habe die zugesicherte Kooperationsbereitschaft
durch die Meldung konstruierter Félle zu Lasten der Beschwerdeflhrerin-
nen missbraucht (vgl. &hnlich bereits E. 8.5.5.7).

8.5.6.4 Bei einer vorsichtigen Wurdigung der gelieferten Informationen

verlieren die angeblichen Falschbeschuldigungen der Unternehmens-
gruppe Q. letztlich ohnehin ihre theoretisch denkbare Bedeutung
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fur eine mogliche Fehleinschatzung der die Beschwerdeflihrerinnen be-
treffenden Sachverhalte. So stehen sich die Aussage der Unternehmens-
gruppe Q. und die gegenteilige Darstellung der Beschwerdefih-
rerinnen gegenuber, falls die Vorinstanz das fragliche Beweisergebnis
einzig auf die isolierte Information der Unternehmensgruppe Q.

Zu stitzen vermag. Eine verlassliche Einschatzung des Wahrheitsgehalts
der einen oder anderen Seite dirfte in dieser Situation kaum maoglich
sein. Die Beurteilung hat jedoch im konkreten Einzelfall anhand der kon-
kreten Umstande und unter Beachtung des Grundsatzes der freien Be-
weiswirdigung zu erfolgen.

Werden die Auskinfte der Unternehmensgruppe Q. durch ein
oder mehrere weitere aussagekraftige Beweismittel bzw. durch Uberein-
stimmende und unabhangige Informationen von anderen Selbstanzeigern
untermauert, sind die entsprechenden Auskinfte der Unternehmensgrup-
pe Q. ohne Weiteres trotz des angespannten Verhaltnisses mit
den Beschwerdefiihrerinnen dazu geeignet, als zusatzliche Erkenntnis-
guelle in Verbindung mit den weiteren vorliegenden Auskiinften bzw. Be-
weismitteln gegebenenfalls den rechtsgeniiglichen Uberzeugungsbeweis
fur die einer Beschwerdeflihrerin vorgeworfene Mitbeteiligung zu erbrin-
gen. Wiederum bleibt dabei stets die individuelle und freie richterliche
Beurteilung der konkret vorliegenden Beweismittel im jeweiligen Einzelfall
allein massgebend.

Einschrankend gilt es bei der Wirdigung der Auskiinfte der Unterneh-
mensgruppe Q. zu beachten, dass es sich bei G15. ,
G16. und G17. um konzernmassig verbundene Gesell-
schaften der Unternehmensgruppe Q. handelt, welche sich im
vorinstanzlichen Verfahren auch gemeinsam von denselben Rechtsan-
waélten vertreten liessen (vgl. [...]). Da G15. , G16. und
G17. ihre Angaben gegeniber den Wettbewerbsbehdrden somit
Uber ihre Rechtsvertreter miteinander koordiniert haben, erscheinen de-
ren Hinweise nicht als voneinander unabhangig. Allfallige tUbereinstim-
mende Beschuldigungen der Beschwerdefihrerinnen durch die Gruppen-
gesellschaften G15. , G16. und/oder G17. kon-
nen daher nur als unabhangige Information eines einzelnen Selbstanzei-
gers und nicht als unabhangige Informationen von zwei oder gar drei
Selbstanzeigern im Sinne der in E. 8.5.5.9 beschriebenen Beweislage c)
gewertet werden.
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8.6 Beweiswert der Birchmeier-Liste

Schliesslich fragt sich, welcher Beweiswert der Birchmeier-Liste (vgl. [...])
beim Nachweis der den Beschwerdefiihrerinnen vorgeworfenen Abrede-
beteiligungen zukommt. Bei der Birchmeier-Liste handelt es sich um ein
neunseitiges, von der Selbstanzeigerin Birchmeier stammendes Doku-
ment in Form einer handschriftlich ausgefillten Tabelle. Diese enthalt An-
gaben zu 186 Submissionsprojekten, wobei die funf Spalten der Tabelle
die folgenden Uberschriften tragen: "Bauherr”, "Bauobjekt”, "Summe",
"Mitbewerber" und "Datum”.

8.6.1 Die Vorinstanz gelangte in der Verfiigung unter Berilicksichtigung
der mundlichen Ausserungen von D. an der Anhoérung vom
24. Oktober 2011 zum Schluss, dass dieser in der Birchmeier-Liste je-
weils diejenigen Projekte eintrug, in welchen Birchmeier zu Gunsten
eines Mitbewerbers eine Stltzofferte eingereicht hat. Der Zweck der
Birchmeier-Liste bestand laut der Vorinstanz gestiutzt auf die Ausfihrun-
gen von D. darin, die Ubersicht tber die von Birchmeier gewahr-
ten Stitzofferten zu behalten. Die Vorinstanz bezeichnet die Birchmeier-
Liste daher auch als Liste, mit welcher Birchmeier "tUber die von ihr ge-
schutzten Projekte Buch gefihrt hatte" (vgl. Verfiigung, Rz. 942).

Jede Zeile der Liste entspreche einem Projekt, wobei in der Spalte
"Summe" jeweils die Offertsumme von Birchmeier und in der Spalte "Mit-
bewerber" der geschitzte Mitbewerber aufgefuhrt sei (vgl. Verfiigung,
Rz. 71). Die eingetragenen Offertsummen wirden in der Regel nicht
exakt den Zahlen der nachfolgend eingereichten Offerten von Birchmeier
entsprechen, weil die entsprechenden Listeneintrage "auf den Uber-
schlagsmassigen Abmachungen der Abredeteilnehmer" basierten (vgl.
Verfigung, Rz. 73). Auch sei die Birchmeier-Liste nicht darauf ausgelegt
gewesen, die Zuschlagserteilung eines Projekts zu erfassen bzw. den Er-
folg einer Absprache festzuhalten. So habe D. wahrend der An-
hérung mehrmals erwéhnt, dass er jeweils nicht Gberprift habe, ob der
Schutz bis zum Schluss geklappt habe (mit Verweis auf [...]). Bei nicht er-
folgreichen Absprachen sei die Liste nicht nachtraglich korrigiert worden.
Daher konne in den Fallen, in welchen das in der Spalte "Mitbewerber"
eingetragene Baugeschaft den Auftrag schliesslich nicht erhalten habe
(d.h. die Stutzofferte nicht erfolgreich war), nicht von einem Fehler der
Birchmeier-Liste gesprochen werden (vgl. Verfigung, Rz. 84 f.).
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Die Birchmeier-Liste beweise das Vorliegen einer Abrede, sofern keine
abweichenden stichhaltigen Sachverhaltselemente vorlagen (vgl. Verfu-
gung, Rz. 87). Als glaubwirdiges Beweismittel gebe die Liste einerseits
Aufschluss darlber, dass Birchmeier bei den eingetragenen Projekten
zugunsten des jeweils eingetragenen Unternehmens eine Stltzofferte
eingereicht hat (vgl. Verfigung, Rz. 87). Andererseits zeige die Birchmei-
er-Liste aber auch, "dass ein Unternehmen in einem bestimmten Projekt
von Birchmeier geschitzt wurde" (vgl. Vernehmlassung, Rz. 117). Ein-
schrankend weist die Vorinstanz gegentber dem Bundesverwaltungsge-
richt darauf hin, dass die Birchmeier-Liste — mit Ausnahme der Stitzoffer-
ten von Birchmeier selbst — nicht als hinreichender Beweis fur die Einrei-
chung von Stutzofferten (durch andere Mitbewerber) dienen kdnne. Dies,
weil die Birchmeier-Liste als einzigen Unternehmensnamen denjenigen
des geschutzten Mitbewerbers enthalte (vgl. Vernehmlassung, Rz. 117).

Die Vorinstanz wertet die Birchmeier-Liste als ein "wichtiges und beson-
ders verlassliches Beweismittel", welchem "volle Beweiskraft" zukomme
(vgl. Verfugung, Rz. 72, Rz. 107 und [ahnlich] Rz. 942). Bei der Birchmei-
er-Liste handle es sich um ein objektives Beweismittel, welches als sol-
ches besser als "subjektive Personalbeweise" vor Verfalschungen ge-
schitzt und entsprechend grundséatzlich als eher verlasslich einzustufen
sei. Dies auch, weil die Birchmeier-Liste nicht erst nach der Untersu-
chungseroéffnung erstellt worden, sondern bereits wahrend der Abspra-
chetatigkeit entstanden sei (vgl. Verfigung, Rz. 72; Vernehmlassung,
Rz. 90). D. habe den Eintrag in die Liste geméass eigenen Aus-
sagen namlich immer unmittelbar nach einer Absprachesitzung, d.h. in
den folgenden 24 bis 48 Stunden, und in der Regel vor der Zuschlagser-
teilung vorgenommen (vgl. Verfigung, Rz. 72, m.H. auf [...]). Da die
Birchmeier-Liste bereits wahrend der Dauer der Absprachetatigkeit ent-
standen sei, vermdge sie die auf Erinnerungen basierenden Aussagen
massgeblich zu stiitzen (vgl. Verfiigung, Rz. 942).

Dass D. maoglicherweise gewisse Stitzofferten nicht in die Liste
eingetragen habe, sage nichts Uber die eingetragenen Projekte aus (vgl.
Verfigung, Rz. 86). Eine Veranlassung zur Annahme, dass D.
auch nicht abgesprochene Projekte in der Liste eingetragen haben kénn-
te, sieht die Vorinstanz nicht. Sie bewertet die Antwort (von) D.
auf die entsprechende Frage, wie auch dessen Auftritt und Aussagen an
der Anhoérung vom 24. Oktober 2011, vielmehr als glaubwurdig (vgl. Ver-
fugung, Rz. 86 und Rz. 92). Die Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen
zum Beweiswert der Birchmeier-Liste weist die Vorinstanz zurick.
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8.6.2 Die Beschwerdeflihrerinnen machen hinsichtlich des Beweiswerts
der Birchmeier-Liste geltend, dass diese Fehler enthalten und kein Indiz
fur Stutzofferten (der Beschwerdeflhrerinnen) sein kdnne. Dies, da die
Birchmeier-Liste nur gerade das Unternehmen nenne, welches angeblich
in den Genuss einer Schutznahme gekommen sein solle.

Wer sich an der konkreten Absprache durch die Einreichung einer
Stutzofferte beteiligt habe, sei der Birchmeier-Liste nicht zu entnehmen.
Wie die Vorinstanz richtig festhalte, vermdge die Birchmeier-Liste nur
Schutznahmen zu beweisen. Der Grossteil der den Beschwerdefihrerin-
nen zur Last gelegten Abreden betreffe aber Stiitzofferten. Bei diesen
Stutzofferten vermoge die Birchmeier-Liste die angeblichen Abredebetei-
ligungen der Beschwerdefiihrerinnen gerade nicht zu beweisen (vgl. Be-
schwerde, Rz. 94, S. 31; Replik, Rz. 49, 62).

8.6.3 Aus dem anlasslich der Hausdurchsuchung bei Birchmeier verfass-
ten Durchsuchungs- und Beschlagnahmungsprotokoll (vgl. [...]) geht her-
vor, dass D. die Birchmeier-Liste dem Durchsuchungsteam wah-
rend der laufenden Hausdurchsuchung vom 9. Juni 2009 Ubergeben hat,
dies unmittelbar vor Beginn der Durchsuchung seines Biros. Die Birch-
meier-Liste war Bestandteil eines roten Ordners (vgl. [...]), der sich im
Biro von D. befunden hatte.

Da die Birchmeier-Liste im Zeitpunkt ihrer Aushandigung anlasslich der
Hausdurchsuchung bereits bestanden hat, kann ausgeschlossen werden,
dass sie erst fur die Kooperation Birchmeiers mit den Wettbewerbsbehor-
den erstellt wurde. Darliber hinaus legen die vorliegenden Umstande
aber auch nahe, dass die Eintrége in die Birchmeier-Liste grundséatzlich
fortlaufend wahrend den fraglichen Ausschreibungen gemacht worden
sind. Anhaltspunkte, welche diese vorinstanzliche Darstellung nachvoll-
ziehbar in Frage stellen wirden, sind nicht ersichtlich. Die Fuhrung der
Birchmeier-Liste in zeitlicher Nahe zum Geschehen spricht fraglos gegen
Fehler bzw. Falschangaben aufgrund von Erinnerungsliicken des Verfas-
sers.

8.6.4

8.6.4.1 Bei der Beurteilung des Beweiswerts der Birchmeier-Liste gilt es
andererseits aber zu beachten, dass die Birchmeier-Liste als fir sich ste-
hendes Dokument nicht selbsterklarend ist. Denn was die Spaltenbe-
zeichnungen und EintrAge in der nicht weiter gekennzeichneten Birch-
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meier-Liste bedeuten und aus welcher Motivation die Birchmeier-Liste ge-
fuhrt wurde, lasst sich dieser Urkunde selber nicht eindeutig entnehmen.

So konnte die Birchmeier-Liste flr sich allein betrachtet statt als Liste, mit
welcher D. Buch Uber mit Stutzofferten geschitzte Projekte fuhr-
te, durchaus auch als blosse Marktbeobachtungsliste ohne Absprachehin-
tergrund interpretiert werden (vgl. in diesem Sinne die Einwande ver-
schiedener Untersuchungsadressaten; erwahnt in Verfligung, Rz. 80 so-
wie auch in Rz. 214 der Verfugung der Vorinstanz vom 22. April 2013 in
der parallel gefiihrten Untersuchung betreffend allfallige Wettbewerbsab-
reden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich).

In einer solchen Marktbeobachtungsliste kbnnte D. grundsatzlich
zu reinen Marktbeobachtungszwecken eingetragen haben, welche Mit-
bewerber bei Ausschreibungen jeweils den Zuschlag erhielten und zu
welchem Preis. Eine Aussage Uber die tatsédchliche Bedeutung der
Birchmeier-Liste setzt daher eine Kkorrekte Interpretation dieses
Dokuments voraus.
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8.6.4.2 Die Vorinstanz begriindet ihr Verstandnis der Birchmeier-Liste als
Liste, mit welcher die Selbstanzeigerin Birchmeier "lUber die von ihr ge-
schiitzten Projekte Buch gefiihrt hatte”, um die Ubersicht lber die ge-
wahrten Stutzofferten zu behalten, im Wesentlichen mit den klarenden
Auskiinften Birchmeiers an der Anhérung zum Zweck und Entstehungs-
zeitpunkt der Birchmeier-Liste (vgl. Verfigung, Rz. 80; [...]).

8.6.4.3 Diese Schlussfolgerung ist angesichts der vorliegenden Erklarun-
gen des Verfassers der Birchmeier-Liste anlasslich der Anhérung im Er-
gebnis Uberzeugend. Dies auch, da Birchmeier den Inhalt und Zweck der
Birchmeier-Liste bereits in einem frilheren Untersuchungsstadium — im
Rahmen der Beantwortung des Fragebogens des Sekretariats — verdeut-
licht hat.

So hatte Birchmeier den Wettbewerbsbehérden am 9. November 2010
zusammen mit dem ausgefiliten Fragebogen eine elektronisch aufberei-
tete Tabelle eingereicht (vgl. [...]; Verfugung, Rz. 71). Diese nachgereich-
te Tabelle tragt erganzend zur Birchmeier-Liste eine Uberschrift, namlich
den Titel "Schutzerteilung von Birchmeier an Mitbewerber". Damit Uber-
einstimmend bestéatigte Birchmeier im Rahmen der Beantwortung des
Fragebogens ausdricklich, dass in der Birchmeier-Liste "beinahe alle Ob-
jekte enthalten" seien, fur die Birchmeier, "ihren Mitbewerbern einen
Schutz zugestanden hat" (vgl. [...]).

Die nachgereichte Tabelle enthalt ahnlich wie die Birchmeier-Liste Eintra-
ge zu insgesamt 177 Submissionsprojekten, dies in den Spalten "Bau-
herr", "Bauobjekt", "Summe CHF", "Zuschlag an" und "Eingabe Datum".
Laut Birchmeier handelt es sich bei ihr um eine "Abschrift der handschrift-
lichen Liste". Es seien "lediglich geringfligige Erganzungen und Prazisie-
rungen eingefigt und die Liste nach Datum sortiert sowie ein paar wenige
weitere Objekte aufgefuhrt worden" (vgl. [...]).

Zusatzlich liess Birchmeier den Wettbewerbsbehdrden mit dem ausgefull-
ten Fragebogen eine weitere Tabelle zukommen, welche mit dem Titel
"Zuschlag an Birchmeier" tberschrieben ist. Entsprechend dieser Uber-
schrift und gemass der Erlauterung in der Eingabe Birchmeiers vom
9. November 2010 enthalt diese Tabelle die Submissionsprojekte, fur die
Birchmeier laut eigener Darstellung selber "einen Schutz erhielt” (vgl. [...];
Verfigung, Rz. 74, 1153). Birchmeier begriindete die Nachreichung die-
ser weiteren Tabelle im Wesentlichen damit, dass die bereits vorliegende
Birchmeier-Liste "vorwiegend" Objekte enthalte, fir welche Birchmeier ih-
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ren Mitbewerbern einen Schutz zugestanden habe. Hingegen seien die
Objekte, fur die Birchmeier einen Schutz erhalten habe, auf der Birchmei-
er-Liste "nur lickenhaft" aufgefihrt (vgl. [...]).

Im Ubrigen scheidet eine Interpretation der Birchmeier-Liste als reine
Marktbeobachtungsliste vernlnftigerweise aber auch deshalb aus, weil
Birchmeier gemass den vorliegenden Erklarungen zur Birchmeier-Liste in
samtlichen darin aufgelisteten Submissionsprojekten die eigene Mitbetei-
ligung an einer Zuschlagsmanipulation durch die Einreichung einer
Stutzofferte einraumt. Dass Birchmeier all dies ohne realen Hintergrund
eingestehen wirde, ist nicht einzusehen. Namentlich kann im erhofften
Sanktionserlass keine Motivation fur unzutreffende Selbstbelastungen
erblickt werden. Solche wéren aber vor allem auch mit dem Vorwurf ver-
bunden, Birchmeier wirde samtliche in der Birchmeier-Liste genannten
Mitbewerber zu Unrecht beschuldigen, als Schutznehmer an der fragli-
chen Zuschlagsmanipulation mitbeteiligt gewesen zu sein. Eine derartige
Falschbeschuldigung erscheint konstruiert und kann der Selbstanzeigerin
Birchmeier nicht unterstellt werden.

8.6.4.4 Der Vorinstanz ist demnach zuzustimmen, dass der Zweck der
Birchmeier-Liste aus Sicht Birchmeiers darin bestanden haben muss, die
Ubersicht lber die von Birchmeier gewahrten Stiitzofferten zu behalten,
wobei in der Spalte "Mitbewerber" der Birchmeier-Liste entsprechend
grundsatzlich die von Birchmeier durch eine Stitzofferte geschitzten Mit-
bewerber eingetragen wurden.

Préazisierend ist darauf hinzuweisen, dass in der Spalte "Mitbewerber" der
Birchmeier-Liste mehrfach auch der Name Birchmeier aufgefihrt ist. Well
Birchmeier fir sich selber keine Stitzofferten eingereicht haben kann,
dirfte es sich bei diesen Fallen im Sinne der erwahnten Erlauterungen
Birchmeiers um eigene Schutznahmen Birchmeiers handeln. Wie Birch-
meier selber andeutet, diente die Birchmeier-Liste somit Uber die be-
schriebene Schlussfolgerung der Vorinstanz hinaus teilweise auch der Er-
fassung von Submissionsprojekten, in welchen Birchmeier fur sich selbst
Schutznahmen organisierte (vgl. &hnlich immerhin auch Verfiigung,
Rz. 74).

8.6.5 Soweit die Birchmeier-Liste andere Submissionsteilnehmer als
Birchmeier selber namentlich auflistet, handelt es sich somit um einen
unverkennbaren Hinweis darauf, dass Birchmeier diesem Mitbewerber
zugesagt hat, ihn beim fraglichen Projekt durch eine Stitzofferte zu
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schitzen. Die Birchmeier-Liste enthalt damit nicht nur das Eingestandnis
der eigenen Mitbeteiligung Birchmeiers durch Einreichung einer Stiutzof-
ferte, sondern belastet auch die in der Liste genannten Mitbewerber, beim
fraglichen Submissionsprojekt Schutz genommen zu haben.

Dagegen lasst sich der Birchmeier-Liste keine direkte Aussage dahinge-
hend entnehmen, dass in einem Submissionsprojekt neben Birchmeier
weitere Mitbewerber Stiitzofferten abgegeben haben, und von wem allfal-
lige weitere Stitzofferten stammen.

Die Birchmeier-Liste erweist sich insofern einzig in den Féllen als aussa-
gekraftiges Beweismittel, in welchen es um die vorgeworfene Mitbeteili-
gung eines in der Birchmeier-Liste namentlich erwéhnten Mitbewerbers
durch Schutznahmen geht. Hingegen eignet sich die Birchmeier-Liste
grundsatzlich nicht zur Untermauerung der vorinstanzlichen Vorwirfe, die
Beschwerdefuhrerinnen hétten sich durch die Abgabe von Stitzofferten
an Submissionsprojekten beteiligt. Dies scheint auch die Vorinstanz ein-
zuraumen (vgl. E. 8.6.1).

8.6.6

8.6.6.1 Die Vorinstanz schreibt der Birchmeier-Liste eine hohe Genauig-
keit und Verlasslichkeit zu und geht von deren "vollen Beweiskraft" aus
(vgl. Verfugung, Rz. 107, 942). Unabhangig davon, was die Vorinstanz
unter "voller Beweiskraft" genau versteht, ist festzuhalten, dass es sich
bei der Birchmeier-Liste in den Féllen vorgeworfener Schutznahmen nach
dem Ausgefiihrten um ein durchaus aussagekraftiges Beweismittel han-
delt. Dies bedeutet aber nicht, dass die Angaben der Birchmeier-Liste in
Verbindung mit den entsprechenden Parteiauskiinften Birchmeiers ohne
Weiteres als so verlasslich und genau bezeichnet werden dirfen, dass
der Uberzeugungsbeweis fur die Schutznahme eines auf der Liste ge-
nannten Mitbewerbers allein gestitzt auf diese Informationen in jedem
Fall rechtsgentglich erbracht werden kénnte.

Zwar scheint es grundséatzlich denkbar, dass einer Urkunde wie der
Birchmeier-Liste in Verbindung mit Giberzeugenden Erlauterungen des be-
treffenden Selbstanzeigers ein so hoher Beweiswert zugemessen werden
kann, dass das fur den Nachweis eines rechtserheblichen Sachumstands
erforderliche Beweismass allein gestiitzt auf diese Angaben erreicht wird.
Misst die Vorinstanz einer Urkunde wie der Birchmeier-Liste aber eine so
hohe Bedeutung bzw. Aussagekraft zu, hat sie dies im Rahmen ihrer Be-
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weiswirdigung Uberzeugend aufzuzeigen (vgl. in diesem Sinne auch die
Ausfihrungen in E. 8.5.5.9 zur grundlegenden Beweislage b).

8.6.6.2 Vorliegend hatte dies vorausgesetzt, dass sich die Vorinstanz zur
Begriindung der von ihr behaupteten hohen Verlasslichkeit und Genauig-
keit der Birchmeier-Liste nicht auf die blosse Wirdigung der Erlauterun-
gen Birchmeiers zum Zweck und Entstehungszeitpunkt der Birchmeier-
Liste beschrankt. Stattdessen ware zu erwarten gewesen, dass die Vor-
instanz die behauptete hohe Verlasslichkeit der Birchmeier-Liste zusatz-
lich anhand einer nachvollziehbaren Auswertung der weiteren Daten,
welche zu den Submissionsprojekten der Birchmeier-Liste vorliegen, auf-
zeigt und stichhaltig mit entsprechenden Aktenverweisen dokumentiert.
Aufschlussreich fir die Nachvollziehbarkeit der Einschatzung der Birch-
meier-Liste als besonders verlassliches Beweismittel durch die Vorinstanz
ware namentlich ein Ubersichtlicher Vergleich samtlicher in der Spalte
"Summe" eingetragener Betrage mit den Offertsummen Birchmeiers und
den Zuschlagsbetragen gemass den Offertéffnungsprotokollen gewesen.

Eine nachvollziehbare Auswertung der objektiven Datenlage mit Bezug
auf die 186 in der Birchmeier-Liste genannten Submissionsprojekte fehlt
vorliegend jedoch. Stattdessen beschrénkt sich die Auseinandersetzung
der Vorinstanz mit méglichen Fehlern der Birchmeier-Liste im Wesentli-
chen auf eine pauschale Argumentation. So werde dem Einwand nicht
gefolgt, dass Birchmeier aus Versehen Projekte eingetragen habe, die mit
der Absprachetatigkeit nichts zu tun hatten (vgl. Verfugung, Rz. 82). Auch
geht die Vorinstanz davon aus, dass sich mogliche Verschreibungsfehler
Birchmeiers "aufgrund der Eintrage in den tbrigen Spalten bzw. allfalliger
weiterer Dokumente wie Offertéffnungsprotokollen klar als Fehler identifi-
zieren lassen" wirden (vgl. Verfigung, Rz. 82).

Unter diesen Umstanden hat die Vorinstanz die von ihr in Anspruch ge-
nommene hohe Verlasslichkeit der Birchmeier-Liste nur ungenigend auf-
gezeigt. Mogliche Fehler der Birchmeier-Liste kbnnen somit vernunftiger-
weise nicht ausgeschlossen werden.
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8.6.6.3 Dies zeigt sich im Ubrigen auch in der eigenen Fallauswahl der
Vorinstanz, hat diese die weit Uberwiegende Anzahl der in der Birchmeier-
Liste aufgefiihrten Schutznahmen doch anerkanntermassen nicht aufge-
griffen bzw. sanktioniert (vgl. in diesem Sinne Rz. 100 der Verfligung der
Vorinstanz vom 22. April 2013 in der parallel gefihrten Untersuchung be-
treffend allféllige Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kan-
ton Zirich). Auch der Beschwerdeflhrerin 2 und der Beschwerdeflihre-
rin 3 wirft die Vorinstanz entgegen ihrer eigenen angeblich hohen Ein-
schatzung der Verlasslichkeit der Birchmeier-Liste die Falle, in welchen
die Birchmeier-Liste diese Beschwerdefuhrerinnen als Schutznehmer
nennt, nur unvollstandig vor.

Nach welchen Kriterien die Vorinstanz die den Verfligungsadressaten
vorgeworfenen Schutznahmen aus der Birchmeier-Liste ausgewahlt hat,
ist nicht nachvollziehbar. Dass sie diverse aus ihrer Sicht grundséatzlich
erstellte Kartellrechtsverstosse "aus verfahrensokonomischen Grinden”
nicht weiterverfolgt habe, vermag nur sehr beschrankt zu Uberzeugen
(vgl. Verfugung, Rz. 66, 87). Diese widersprichliche Vorgehensweise
lasst zwar nicht darauf schliessen, dass die Vorinstanz die Angaben der
Birchmeier-Liste in den "nicht ndher betrachteten Fallen" fir unzutreffend
gehalten hat. Doch macht das Vorgehen der Vorinstanz deutlich, dass
auch sie den Angaben in der Birchmeier-Liste und den entsprechenden
Parteiauskiinften Birchmeiers nicht durchwegs einen Beweiswert zu-
schreibt, der fir sich allein fir den rechtsgenlglichen Nachweis einer
Schutznahme genligen wiirde.

8.6.7 Insgesamt verbleiben unter diesen Umsténden gewisse Vorbehalte,
den Angaben der Birchmeier-Liste und den entsprechenden Parteiaus-
kunften Birchmeiers bei der Beurteilung der den Beschwerdefiihrerinnen
vorgeworfenen (und in der Birchmeier-Liste aufgefiihrten) Schutznahmen
fur sich allein ein allzu hohes Gewicht beizumessen. Aufgrund der gelten-
den Unschuldsvermutung ist es daher angezeigt davon auszugehen,
dass der rechtsgeniigliche Uberzeugungsbeweis fur die Schutznahme
einer in der Birchmeier-Liste genannten Beschwerdefiihrerin zusatzlich zu
dieser Nennung und der entsprechenden Parteiauskunft Birchmeiers zu-
mindest ein weiteres einschlagiges Beweismittel erfordert. Dies etwa in
Form einer Gbereinstimmenden und unabhéngigen Information eines an-
deren Selbstanzeigers. Massgeblich bleibt jedoch die nachfolgende Beur-
teilung im Einzelfall.
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8.7 Beweislage der Einzelfalle
8.7.1 Beweisthema

8.7.1.1 Gemass dem Beweisergebnis der angefochtenen Verfiigung (vgl.
E. 8.1) wirft die Vorinstanz den Beschwerdefihrerinnen 2 und 3 wie aus-
gefuhrt vor, sich an den Ausschreibungen, welche in den vorstehenden
Tabellen 1 und 2 (vgl. E. 8.1.9) aufgelistet sind, durch eine Schutznahme,
die Einreichung einer Stitzofferte oder im Rahmen eines Informations-
austauschs beteiligt zu haben. Die nachfolgende Beurteilung der Beweis-
lage beschrankt sich auf die in diesen Tabellen aufgefiihrten Fallnum-
mern.

8.7.1.2 Bei jedem vorgeworfenen Einzelfall stellt sich die Frage, ob die
Vorinstanz gestitzt auf die vorliegenden Beweismittel unter Berticksichti-
gung der vorstehenden Ausflihrungen insgesamt rechtsgeniglich — d.h.
mit dem Beweismass des Uberzeugungsbeweises (vgl. E. 8.4.4.5,
E. 8.5.4.4) — nachzuweisen vermag, dass sich die betroffene Beschwer-
defuihrerin an der jeweiligen Ausschreibung auf die ihr vorgeworfene Wei-
se beteiligt hat (d.h. dass sie vereinbarungsgemass Schutz genommen,
fur einen anderen Ausschreibungsteilnehmer eine Stiitzofferte abgegeben
oder an einem Informationsaustausch mitgewirkt hat).

8.7.1.3 Nicht Gegenstand der nachfolgenden Beurteilung der Beweislage
ist die rechtliche Wirdigung, ob im Fall von rechtsgeniglich erstellten Be-
teiligungsvorwirfen auch Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG bzw. horizontale Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG
vorliegen (vgl. dazu E. 9 und E. 10.2). Ebenso wenig wird an dieser Stelle
beurteilt, ob sich entsprechende Wettbewerbsabreden im Ergebnis als
unzuldssig im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG erweisen (vgl. dazu E. 10.3 ff.).
Somit geht es nachfolgend insbesondere nicht um die Beurteilung
der vorinstanzlichen Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse bzw. die
Frage, wie sich allfallige Wettbewerbsabreden tatsachlich auf den Wett-
bewerb im relevanten Markt ausgewirkt haben.

8.7.2 Umfang der geriigten fehlerhaften Sachverhaltsfeststellung

Die Beschwerdefuhrerinnen weisen samtliche der Beschwerdefuihrerin 2
und der Beschwerdefiihrerin 3 in der Verfigung vorgeworfenen Beteili-
gungen an einer Manipulation des Vergabeverfahrens als nicht rechts-
genuglich erwiesen zurtick. Mit der zulassigerweise gertigten (vgl. Art. 49
Bst. b VWVG) fehlerhaften Sachverhaltsfeststellung gilt es sich im Fol-
genden "Punkt fur Punkt" auseinanderzusetzen (vgl. BGE 139 | 72
E. 4.5).
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8.7.3 Erfolgreiche  Schutznahmen der Beschwerdeflihrerin 2
zwischen 8. Juni 2006 und 7. Juni 2009

8.7.3.1 Fall 15: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) die (...) aus. Den Zuschlag erhielt
nach unbestrittenen Angaben der Vorinstanz die Beschwerdefiihrerin 2
(vgl. Beschwerde, Rz. 167). Diese reichte laut den vorliegenden Angaben
die preisgunstigste Offerte ein. Weitere Offerenten waren G1. ,
G2. und G3. (vgl. Verfugung, Rz. 236).

b) Vorliegende Beweismittel

Gemass der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. hat
E. von der Beschwerdefihrerin 2 bei G1. (G. )
telefonisch angefragt, ob G1. bei den Arbeiten zurlickstehen

wurde, da (...). Die Unternehmensgruppe der Beschwerdeflihrerinnen sei

(...) (val. [...D.

Anlasslich der Anhérung vom 31. Oktober 2011 bestétigte G. ,
(...), auf Nachfrage des Préasidenten der Vorinstanz, dass G1. im
Fall 15 im Nachgang zu einem Telefongesprach mit der Beschwerdeflih-
rerin 2 héher als diese offeriert habe (vgl. [...]).

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz ist der Auffassung, es sei bewiesen, dass es im Fall 15 zu
einer Vereinbarung zwischen der Beschwerdeflihrerin 2 (Schutznahme)
und G1. (Stutzofferte) gekommen sei. G1. habe glaub-
wurdig dargelegt, dass die Beschwerdeflhrerin 2 im Fall 15 einen Schutz
organisiert habe. Die Aussagen von G. anlasslich der Anhérung
vom 31. Oktober 2011 seien glaubwirdig. Es l&agen keine Anzeichen dafur
vor, dass G. seine Anschuldigung frei erfunden habe. Hingegen
herrschten Zweifel an der Ernsthaftigkeit der internen Abklarungen bei
den Beschwerdefuhrerinnen, zumal diese auch mit keinerlei Unterlagen
dokumentiert wirden.

G. habe den Anruf von E. und die hinter der Abrede ste-
hende (...) Motivation beschrieben. Entgegen der Einschatzung der Be-
schwerdefuhrerinnen konne diese Motivation sehr wohl ein nachvollzieh-
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barer Antrieb fir eine Abrede darstellen. Zudem ergebe sich aus (...) (vgl.
[...]), dass sich auch (...) mit ca. Fr(...).- und (...) mit Uber Fr. (...) beteiligt
hatten. Die Beschwerdeflhrerinnen hatten daher kein Interesse (...).

d) Vorbringen der Beschwerdeflihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen bestreiten, im Fall 15 Schutz genommen zu
haben. Basis der Anschuldigung bilde einzig und allein die Aussage eines
Selbstanzeigers, was als Beweis nicht geniige. Die von G1. ge-
gen die Beschwerdefihrerin 2 in der Selbstanzeige erhobene Anschuldi-
gung wie auch die Bestatigung durch G. an der Anhdrung seien
unglaubwirdig.

Angesichts des bereits zum hier interessierenden Zeitpunkt gespannten
Verhéltnisses zwischen den Beschwerdefihrerinnen und (...) sei es we-
nig wahrscheinlich, dass G1. bereit gewesen ware, eine Stutzof-
ferte zugunsten der Beschwerdefiihrerin 2 einzureichen. Denn das Zu-
ruckstehen bei einem Projekt und das Hoffen, spéter bei einem anderen
Projekt selber einen Schutz zu erhalten, setzten ein gewisses Vertrauen
zwischen den Unternehmen voraus. Zwischen zwei verfeindeten Unter-
nehmen fehle dieses Grundvertrauen, spater selber beriicksichtigt zu
werden, aber regelmassig. Zudem habe E. eine Beteiligung an
einer Abrede anlasslich einer internen Befragung bestritten. Indem die
Vorinstanz den angeblich an der Abrede beteiligten E. nicht be-
fragt habe, habe sie den Untersuchungsgrundsatz verletzt. Ohne Befra-
gung von E. sei es fur die Vorinstanz letztlich aber unmdglich,
die Glaubwiurdigkeit von dessen Aussagen zu beurteilen.

Im Ubrigen sei nicht einzusehen, weshalb die Unternehmensgruppe der
Beschwerdeflihrerinnen Uberhaupt ein Interesse (...). (...). Da (...), habe
die Beschwerdeflihrerin 2 selbst ein Interesse (...). Abgesehen davon
handle es sich bei ndherem Hinsehen nicht um einen kartellrechtlich rele-
vanten Fall, sondern um einen konzerninternen Vorgang innerhalb der
Unternehmensgruppe der Beschwerdefuhrerinnen.

Seite 127



B-807/2012

e) Wirdigung des Gerichts

Als Beweismittel fir eine Schutznahme seitens der Beschwerdeflhrerin 2
im Fall 15 liegt einzig die Auskunft der (...) Selbstanzeigerin G1.

vor. Dass (...) die schriftliche Information der Selbstanzeige anlasslich der
Anhoérung vom 31. Oktober 2011 mindlich bestatigt hat, andert nichts am
Umstand, dass sich die Beweiswirdigung der Vorinstanz nur auf die iso-
lierte und von den Beschwerdefuhrerinnen bestrittene Information eines
einzigen Selbstanzeigers stitzt (vgl. grundlegende Beweislage a unter
E. 8.5.5.9).

Auch die wirtschaftlichen Besonderheiten — die sich aus dem Umstand
ergeben, dass (...) — vermdgen die angebliche Schutznahme der Be-
schwerdefiuhrerin 2 im Fall 15 nicht stichhaltig zu klaren. Zwar darf ange-
nommen werden, dass (...). Es liegt insbesondere nahe, dass (...). Den-
noch erscheint es erheblich unsicher, ob die Beschwerdefihrerin 2 fur
sich im Fall 15 tatséchlich einen Schutz organisiert hat. So geht denn ins-
besondere auch die Vorinstanz selbst davon aus, dass sie ein Zuriickste-
hen auch der beiden anderen Submissionsteilnehmer (d.h. G2.

und G3. ) zu Gunsten der Beschwerdefuhrerin 2 nicht aufzeigen
konnte (vgl. in diesem Sinne das Priufungsergebnis gemass Verfugung,
Rz. 241 sowie auch Tabelle 7 in Verfigung, Rz. 1123, wonach die Vo-
rinstanz weder G2. noch G3. vorwirft, zugunsten der
Beschwerdefiihrerin 2 eine Stitzofferte abgegeben zu haben). Hinsicht-
lich des verbleibenden Vorwurfs, die Beschwerdefihrerin 2 habe fur sich
einen Schutz zumindest durch eine Uberhdhte Offerte von G1.
organisiert, stehen sich die Aussage der Beschwerdefiihrerinnen und die
Aussage der Selbstanzeigerin G1. gegenuber. Beweiserhebun-
gen, durch welche der rechtserhebliche Sachverhalt nachtraglich noch in
einem befriedigenden Ausmass aufgeklart werden kénnte, sind nicht er-
sichtlich. Da zudem das Verhdltnis zwischen den beiden Unternehmens-
gruppen bereits zu jenem Zeitpunkt problematisch war, kann nach Ansicht
des Bundesverwaltungsgerichts gestitzt auf die vorliegende Beweislage
nicht mit der erforderlichen Uberzeugung darauf geschlossen werden,
dass die Beschwerdefuhrerin 2 fur diese Ausschreibung tatsachlich eine
eigene Schutznahme fir sich organisiert hat (vgl. zur Glaubwurdigkeit der
Auskiinfte der Unternehmensgruppe Q. E. 8.5.6).
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Insgesamt verbleiben dem Bundesverwaltungsgericht aufgrund der ge-
gebenen Beweislage erhebliche und nicht zu unterdrickende Zweifel,
dass sich die Beschwerdeftihrerin 2 im Fall 15 an einer Zuschlagsmani-
pulation durch eine Schutznahme beteiligt hat.

Damit kann der Beschwerdefiihrerin 2 im Zusammenhang mit Fall 15 die
angebliche Schutznahme nicht rechtsgeniglich nachgewiesen werden.
Fall 15 hat im Folgenden daher unbericksichtigt zu bleiben.
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8.7.3.2 Fall 17: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) (...) in (...) aus. Den Zuschlag er-
hielt nach unbestrittenen Angaben der Vorinstanz eine ARGE bestehend
aus der Beschwerdefiihrerin 2 und G1. (vgl. Beschwerde,
Rz. 181). Diese reichte nach den vorliegenden Angaben die preisgiins-
tigste Offerte ein.

Die angefochtene Verfigung nennt als weitere Offerenten, welche im
Fall 17 je eine Offerte mit einer hoheren Offertsumme als jene der Zu-
schlagsempféangerin eingereicht hatten, G4. , G2 ,
G3. , G5. , G6. und G7. (vgl. dazu die in
Verfligung, Rz. 250 aufgelisteten Offertsummen). Unklare Angaben macht
die Verfugung, ob sich neben diesen Offerenten weitere Gesellschaften
durch die Einreichung einer Offerte um die Ausfilhrung der (...) beworben
haben. Die Vorinstanz scheint dies anzunehmen. Darauf deutet deren
Einzelfallanalyse von Fall 17, hat die Vorinstanz in ihrer tabellarischen
Auflistung der Ausschreibungsbeteiligten in der Spalte "Offerenten” doch
vier weitere Gesellschaften mit dem Vermerk "Offen" bzw. "keine Unterla-
gen" aufgelistet (vgl. Verfugung, Rz. 250). Allerdings beschrénkt sich die
Einzelfallanalyse der Vorinstanz von Fall 17 diesbeziglich auf diese
stichwortartigen Vermerke.

b) Vorliegende Beweismittel

Die von (...) ausgeschriebene (...) ist in der Birchmeier-Liste aufgefihrt.
In der Spalte "Mitbewerber" der Birchmeier-Liste werden die Beschwerde-

fuhrerin 2 sowie auch G1. namentlich erwéahnt (vgl. [...]).
Gemass der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. haben
sich G1. und die Beschwerdefuhrerin 2 im Hinblick auf die Aus-

schreibung zu einer ARGE zusammengeschlossen. Die Federfuihrung
habe bei der Beschwerdefiihrerin 2 (E. ) gelegen. Es sei vorge-
sehen gewesen, dass die Arbeiten innerhalb der ARGE (...) von der Be-
schwerdefihrerin 2 und G1. ausgefuhrt wirden. Die ARGE habe
vor der Submission das Gesprach mit den anderen Anbietern gesucht.
Diese seien bereit gewesen, héher zu offerieren als die ARGE. Als an der
Zuschlagsmanipulation Beteiligte nennt die Selbstanzeige der Unterneh-
mensgruppe Q. insgesamt (...) Gesellschaften namentlich. Letzt-
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lich hatten nach der Erinnerung von GL1. ca. (...) Anbieter offeriert

(val. [...D.

Im Sinne einer Erganzung dieser Ausklnfte zu Fall 17 teilte die Unter-
nehmensgruppe Q. den Wettbewerbsbehérden mit Eingabe vom
(...) namens und im Auftrag der Gruppengesellschaft G10. mit,
dass die Beschwerdefiihrerin 2 und G1. auch W. ange-
fragt hatten, ob sich G10. fur das Objekt interessiere und ob
G1o0. zu Gunsten der ARGE hoher offerieren wirde. Weil das
Objekt (...), habe G10. auf eine Offerte verzichtet (vgl. [...]).

Als Beilage zu ihren Auskinften reichte die Unternehmensgruppe
Q. verschiedene im Zusammenhang mit der Ausschreibung im
Fall 17 gemachte Handnotizen ein (vgl. [...]). Diese Handnotizen enthal-
ten mit Bezug auf folgende Gesellschaften den Vermerk "gut":

G22. , G23. , G3. , G2. , G15.
und G24. . Zudem bezeichnen die Handnotizen die Gesellschaf-
ten G7. und G10. als "erledigt". N. wird als "be-

reit" vermerkt ([...]). Weiter sind an der gleichen Stelle der Notiz die Worte
"(G9. ) (G42. ) nochmals" handschriftlich notiert. Zudem
enthalt ein am (...) datiertes und mit "(...)" Uberschriebenes Blatt Notizen
zu verschiedenen im Vorfeld der Ausschreibung gefiihrten Telefongespra-
chen. Bezuglich G4. heisst es auf diesem Blatt etwa "kein 100%
Interesse". Weiter habe D. "1 Woche Ferien", wobei die Abwe-
senheitsdauer und der Name des in dieser Zeit zustandigen Stellvertre-
ters festgehalten sind. Wie aus den Notizen weiter hervorgeht, bespreche
sich dieser Stellvertreter mit D. , wobei "er meint es sollte mdglich
sein!" Zu G6. findet sich die Bemerkung "Hr. (...) bespricht sich
mit (...) Gesprachsbereit” ([...]).

Als Beilage zu ihren Auskinften zu Fall 17 reichte die Unternehmens-
gruppe Q. den Wettbewerbsbehdrden zudem die Offerte der
ARGE ein. Diese (...) Offerte tragt die Firmenstempel sowohl der Be-
schwerdefuhrerin 2 als auch von G1. . Als Kontaktperson nennt
die Offerte E. , d.h. den zustandigen Mitarbeiter der Beschwerde-
fuhrerin 2 (vgl. [...]).

An der Anhérung vom 24. Oktober 2011 &dusserte sich V. fur die
Unternehmensgruppe Q. zu Fall 17. Auf die Frage, ob es realis-
tisch sei, dass eine Absprache nur einen Partner der ARGE betreffe, sag-
te er aus, dies wirde ihn erstaunen. Es kdnne sein, aus irgendeinem
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Grund. Aber eigentlich kénne er sich das nicht vorstellen. Plausibel sei
ihm das nicht (vgl. [...]).

An der Anhdérung vom 31. Oktober 2011 bestatigte (...), G. , dass
sich G1. und die Beschwerdeftihrerin 2 fir das Projekt 17 zu-
sammengetan und eine unechte ARGE gebildet hatten. Vorgéngig hatten
sich G1. und die Beschwerdefihrerin 2 die Telefonate aufgeteilt.
Ein Teil der Absprachen sei Uber G1. , ein Teil Uber die Be-
schwerdefuhrerin 2 gelaufen (vgl. [...]).

Zu den vorstehend erwahnten Handnotizen (vgl. [...]) sagte G.

an der Anhoérung vom 31. Oktober 2011 namens G1. aus, dass
darauf die Firmen seien, die von der Beschwerdefuhrerin 2 und
Gl1. angefragt worden seien. "(G22. ) gut” bedeute etwa,
dass diese einverstanden sei mit einem Schutz. Weiter bestatigte
G. , diese Notizen selbst geschrieben zu haben. Aber nattrlich
hatten die Beschwerdefihrerin 2 und G1. miteinander telefoniert.
Wenn eine Firma einverstanden gewesen sei, hétten sie einander orien-
tiert. Betreffend die am (...) datierte Notiz bestatigte G. weiter,
dass er mit den darin aufgefiihrten Personen ein Telefonat gehabt habe.
Er habe hier etwa geschrieben, dass die Firma G4. zu 100%
kein Interesse habe. Auch habe sich der Stellvertreter von
D. nach seinen Ferien mit diesem besprochen und gemeint, "das
sollte moglich sein." Projekt 17 sei (...). Daher sei es (...). Organisiert in
der ARGE mit der Beschwerdefiuhrerin 2 seien sie (...).

Weiter erteilte auch G4. den Wettbewerbsbehdrden die Auskuntft,
dass die vorliegende Ausschreibung von einer Abrede betroffen war. Dies
im Rahmen der gleichzeitigen Zusicherung der vollen und uneinge-
schrankten Kooperation. Nahere Angaben zu Fall 17 machte G4.

dabei nicht (vgl. [...]).

Daruber hinaus haben G2. und G3. die Einreichung ei-
ner Stutzofferte im Fall 17 implizit eingestanden (vgl. [...]).
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¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz ist der Auffassung, aufgrund der vorliegenden Beweismit-
tel sei rechtsgeniglich nachgewiesen, dass es im Fall 17 zu einer Steue-
rung des Zuschlags zu Gunsten der ARGE bestehend aus G1.

und der Beschwerdefiihrerin 2 gekommen ist. Die folgenden Gesellschaf-
ten hétten Stutzofferten zu Gunsten der Schutznahme von G1.

und der Beschwerdefiihrerin 2 eingegeben: G4. , G3. ,
G2. , G15. , G5. , G6. und G11.

(vgl. Verfigung, Rz. 266). Dass die Beschwerdefiihrerin 2 Uber die Ab-
sprachen beim vorliegenden Projekt informiert gewesen sei und sich auch
aktiv daran beteiligt habe, gehe aus den prézisierenden Erlauterungen
von G. klar hervor. Auch wirden die vorliegenden Handnotizen
viele Details Uber die getétigten Telefonanrufe liefern. Der Vermerk
"(G9. ), (G42. ) nochmals zurtckrufen" auf der Handnotiz
untermauere, dass ein Teil der Telefonate durch die Beschwerdefiihrerin 2
getatigt wurde (vgl. Verfigung, Rz. 262). Die Beweislage sei im vorlie-
genden Fall erdriickend und die Beschwerdeflihrerin 2 habe offensichtlich
gewusst, dass (...) Gegenstand einer Submissionsabsprache waren.

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdeflihrerinnen machen demgegeniber geltend, aufgrund
der vorliegenden Beweislage sei eine Schutznahme der Beschwerdefiih-
rerin 2 im Fall 17 nicht bewiesen. Im Rahmen der eigenen Nachforschun-
gen habe die Beschwerdefiihrerin 2 keine Anhaltspunkte fur eine aktive
Beteiligung an einer allfalligen Wettbewerbsabrede ausmachen kdnnen.
Der angeblich involvierte Mitarbeiter, E. , habe glaubhaft bestrit-
ten, an derartigen Absprachen teilgenommen zu haben. Als Beweis seien
sowohl die vorliegenden handschriftlichen Notizen von G1. als
auch die Birchmeier-Liste untauglich.

Die Behauptung von G1. , dass die Beschwerdefuhrerin 2 (...),
sei ausserst unglaubwiirdig. In die vorliegende handschriftliche Unter-
nehmensliste mit den Vermerken "gut”, "erledigt" oder "bereit" lasse sich
kein Bezug zu einer allfélligen Absprache hineininterpretieren. Ebenso gut
konne es sich um eine abstrakte Einschatzung der Offerten der angefuhr-

ten Unternehmen handeln.
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Entgegen der Unterstellung der Vorinstanz sei auch der Sinn des hand-
schriftlichen Vermerks "(G9. ), (G42. ) nochmals zurtick-
rufen” nicht klar verstéandlich. Diese Aussage belege einzig, dass
G. von sich aus Absprachen mit anderen Unternehmen getroffen
und versucht habe, auch die Beschwerdefiihrerin 2 einzubeziehen. Dass
ein Anruf der Beschwerdefiihrerin 2 an G9. stattgefunden habe,
sei keineswegs erwiesen. Tatsache sei aber, dass fur G9. dieser
Fall nicht gerechnet worden sei, und dass G9. trotz Kooperation
mit der Vorinstanz bei diesem Fall keine Selbstbezichtigung abgegeben
habe (sondern lediglich den Hinweis, dass zu diesem Fall keine Unterla-
gen vorhanden seien).

Eine Beteiligung der Beschwerdeflhrerin 2 kénne auch aufgrund der
Aussagen von G. an der Anhdrung nicht als erstellt gelten. Des-
sen Aussagen beziiglich der angeblichen Beteiligung der Beschwerdefih-
rerin 2 seien unglaubwiirdig. G. sei diesbeziglich sehr vage ge-
blieben und den entscheidenden Fragen ausgewichen. Die Behauptun-
gen der Unternehmensgruppe Q. seien auch unglaubwiurdig, da
D. anlasslich der Befragung (...). Zudem berufen sich die Be-
schwerdefiihrerinnen auch in  diesem Fall auf ihre offizielle
Geschéftspolitik, sich nicht an Abreden zu beteiligen.

Angesicht der vorliegenden Umstande sei davon auszugehen, dass eine
allféllige Absprache alleine durch G1. und ohne Wissen der Be-
schwerdefuhrerin 2 getroffen worden sei. Die eingereichten Notizen von
G1. wirden einzig aufzeigen, dass G1. versucht habe,
eine Abrede zu organisieren. Konkrete Hinweise darauf, dass sich die
Beschwerdefihrerin 2 an der Organisation der Abrede beteiligt habe,
wirden fehlen. Indem die Vorinstanz auf eine Befragung des (...),
E. , und von G9. verzichtet habe, habe sie den Untersu-
chungsgrundsatz verletzt.

e) Wirdigung des Gerichts

Die Einreichung einer Stitzofferte zugunsten der Beschwerdefiihrerin 2

und G1. durch G5. ist auf der Birchmeier-Liste ver-
zeichnet (vgl. [...]). Wie bereits erwahnt, ist im entsprechenden Eintrag
auf der Birchmeier-Liste nicht bloss G1. eingetragen, sondern

auch die Beschwerdefuihrerin 2; dies entgegen der urspriinglichen An-
nahme der Beschwerdefiihrerinnen (vgl. Beschwerde, Rz. 185). Die
Birchmeier-Liste stellt entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen
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auch mit Bezug auf den Nachweis der vorliegend strittigen Schutznahme
der Beschwerdefuhrerin 2 im Fall 17 ein durchaus aussagekréftiges Be-
weismittel dar. Wie friiher ausgefihrt, bestand der Zweck der Birchmeier-
Liste aus Sicht (von) G5. darin, die Ubersicht uber die von
G5. gewahrten Stiutzofferten zu behalten, wobei in der Spalte
"Mitbewerber" der Birchmeier-Liste grundsatzlich die von Gb5.

durch eine Stitzofferte geschiitzten Mitbewerber eingetragen wurden
(val. E. 8.6.4.4). Da diese Eintrage dartber Aufschluss geben, welche
Gesellschaften sich Gb5. aufgrund gewahrter Schutznahmen ver-
pflichtet gemacht hat, darf davon ausgegangen werden, dass die gleich-
zeitige namentliche Erwahnung von G1. sowie der Beschwerde-
fuhrerin 2 beziglich des vorliegenden Bauprojekts durchaus bewusst ge-
setzt worden ist. Neben dem eigenen Eingestandnis (von) G5. ,
sich im Fall 17 durch Einreichung einer Stitzofferte an einer Zuschlags-
manipulation mitbeteiligt zu haben, belastet der fragliche Listeneintrag
somit neben G1. auch die Beschwerdefihrerin 2 damit, Schutz
genommen zu haben (vgl. auch E. 8.6.5).

Da die Vorinstanz die von ihr in Anspruch genommene hohe Verlasslich-
keit der Birchmeier-Liste wie friiher ausgefiihrt nur ungenitigend aufge-
zeigt hat und mdgliche Fehler somit verniinftigerweise nicht ausgeschlos-
sen werden kénnen, erfordert der rechtsgeniigliche Uberzeugungsbeweis
fur die Schutznahme einer in der Birchmeier-Liste genannten Gesell-
schaft zusatzlich zu dieser Nennung und der entsprechenden Parteiaus-
kunft (von) G5. zumindest ein weiteres einschlagiges Beweismit-
tel (vgl. E. 8.6.6.1 ff., E. 8.6.7).

Im vorliegenden Fall zeigt sich, dass die Belastung der Beschwerdefuhre-
rin 2 durch den Eintrag in der Birchmeier-Liste durch verschiedene weite-
re Beweismittel untermauert wird, sodass der Uberzeugungsbeweis fir
die der Beschwerdefihrerin 2 angelastete Schutznahme im Fall 17 insge-
samt rechtsgenuglich erbracht ist:

So bilden erganzend zur Birchmeier-Liste auch die erwahnten Auskinfte
der Unternehmensgruppe Q. Bestandteil des Beweisergebnis-
ses. Wie erwahnt, soll die Beschwerdefihrerin 2 nach diesen Auskiinften
nicht nur Uber die Organisation der von GL1. eingestandenen
Schutznahme im Bild gewesen sein, sondern ebenfalls ihren Teil zum Zu-
standekommen der Schutznahme beigetragen haben.
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Weiter handelt es sich bei den erwahnten handschriftlichen Notizen von
G. zunachst um eine unverkennbare Bestatigung dafir, dass es
tatsachlich zu einer Schutznahme zumindest von G1. gekommen
ist. Dartber hinaus gewinnt die Interpretation der in den Notizen enthalte-
nen Passage "(G9. ) (G42. ) nhochmals" zentrale Bedeu-
tung. Im Quervergleich zu den anderen Eintrdgen, bei welchen andere
Unternehmen als "gut" beurteilt wurden, muss diese Passage dahinge-
hend ausgelegt werden, dass es im Hinblick auf G9. noch weite-
rer Bemihung bedurfte, um sie zur Abgabe einer Stitzofferte zu bewe-
gen, und dass die Beschwerdeflihrerin 2 die entsprechenden Bemihun-
gen auf sich nehmen sollte. Koharent erscheint damit die namens

G10. von der Unternehmensgruppe Q. nachgereichte
Auskunft, dass sowoh| G1. als auch die Beschwerdefiihrerin 2
mit W. bezlglich einer Schutznahme Kontakt aufgenommen hét-

ten. Dies ist ein weiterer belastender Hinweis flr die Beteiligung auch der
Beschwerdefiihrerin 2 bei dieser Zuschlagsmanipulation.

G. hat die Bezichtigung seitens G1. anlasslich der ge-
nannten Anhérung vom 31. Oktober 2011 bekanntlich wiederholt. Seine
vorstehend beschriebenen Erlauterungen zu den von ihm verfassten
Handnotizen wie auch die Bestéatigung, dass beide ARGE-Partner tber
die Organisation der Schutznahme orientiert gewesen seien und man
arbeitsteilig vorgegangen sei, wirken schlissig. Dies gilt auch fur die Aus-
sage von V. anlasslich seiner Befragung vom 24. Oktober 2011,
dass er sich eine Absprache nur mit einem Partner der ARGE eigentlich
nicht vorstellen kdnne.

Demgegeniiber steht die mehrfach gedusserte Behauptung der Be-
schwerdefuhrerinnen, an einer Abrede nicht beteiligt gewesen zu sein.
Wohlgemerkt hat aber A. (Beschwerdefuhrerin 2) anlasslich der
Anhorung vom 24. Oktober 2011 auf die Frage nach einer Schutznahme
in diesem Fall lediglich ausgesagt, er misse dabei bleiben, dass Abspra-
chen verboten gewesen seien. (...) kdnnen denn auch ohne Weiteres
trotz dieses grundsatzlichen Verbots der offiziell kommunizierten Ge-
schaftspolitik Schutznahmen organisiert oder Stitzofferten zu Gunsten
anderer Gesellschaften abgegeben haben. Im vorliegenden Fall wirken
die Thesen, welche die Beschwerdefuhrerinnen gegen die in jeder Hin-
sicht naheliegende Interpretation der vorliegenden Handnotizen, gegen
die mindlichen Erlauterungen von G. sowie gegen die ubrigen
vorliegenden Hinweise auf die Schutznahme der ARGE und Mitbeteili-
gung auch der Beschwerdeftihrerin 2 im Fall 17 aufstellt, konstruiert und
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unrealistisch. Unter Wrdigung der vorliegenden Aktenlage lasst sich die
Behauptung der Beschwerdefiihrerinnen, dass vorliegend ihre ARGE-
Partnerin G1. ohne ihr Wissen eine Schutznahme fir die ARGE
organisiert habe, nicht aufrecht halten.

Namentlich kann daraus, dass G9. die Abgabe einer Stiitzofferte
gemass dem Beweisergebnis der Verfligung nicht nachgewiesen werden
konnte, unter den gegebenen Umstanden verninftigerweise nicht abge-
leitet werden, dass die Beschwerdefuhrerin 2 keine Schutznahme fir sich
mitorganisiert hat. An dem im Ubrigen schlissigen Gesamtbild der ver-
schiedenen Beweismittel andern auch die Ausfilhrungen der Beschwer-
defuhrerinnen nichts, wonach die Beschwerdefuhrerin 2 entgegen der
Darstellung von G1. (-..).(..)(..0).

Schliesslich trifft es nicht zu, dass G. an der Anhérung bestatigt
hat, die Federfihrung bei der Absprache habe bei G1. gelegen.
G. brachte vielmehr zum Ausdruck, dass G1. hochstens
mit einem Partner gentigend verhandlungsstark war, um diese (...) Ab-
sprache zu bewerkstelligen. Die von G5. generell geédusserte
Regel, wonach die Organisation einer Schutznahme bei einer grossen
Zahl von Beteiligten sehr schwierig sei, vermag nichts daran zu andern,
dass im vorliegenden Einzelfall gestitzt auf die vorliegende Beweislage
darauf geschlossen werden muss, dass dies mit den vereinten Kréften
von G1. und der Beschwerdefiihrerin 2 gelungen ist.

Demnach erweist sich die Schutznahme durch die Beschwerdefiihrerin 2
im vorliegenden Fall als bewiesen. Aufgrund des stimmigen Gesamtbildes
der vorliegenden Beweismittel hat das Bundesverwaltungsgericht keine
Zweifel daran, dass die Beschwerdeflihrerin 2 von der Organisation der
Schutznahme im Fall 17 nicht nur gewusst hat, sondern auch selbst bei
der Planung dieser Zuschlagsmanipulation mitgewirkt hat. Eine Befra-
gung von E. macht angesichts des klaren Beweisergebnisses,
das insgesamt keinen Zweifel an der Schutznahme durch die Beschwer-
defuihrerin 2 offen lasst, keinen Sinn. Es ist demnach erstellt, dass die
Beschwerdefuihrerin 2 vorliegend mit ihnrer ARGE-Partnerin eine Schutz-
nahme zu eigenen Gunsten organisiert hat.
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8.7.3.3 Fall 40: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) aus. Den Zuschlag erhielt nach den
vorliegenden unbestrittenen Angaben die Beschwerdefuhrerin 2 (vgl. Be-
schwerde, Rz. 299). Laut den vorliegenden Angaben reichte die Be-
schwerdefuhrerin 2 die preisgunstigste Offerte ein.

Die angefochtene Verfligung nennt als weitere Offerenten, welche im
Fall 40 je eine Offerte mit einer hoheren Offertsumme als die Beschwer-

deflhrerin 2 eingereicht hatten, G3. , G1. sowie
G2. (vgl. dazu die in Verfugung, Rz. 431 aufgelisteten Offerts-
ummen).

Auch in diesem Fall (vgl. &hnlich bereits Fall 17) macht die Verfiigung un-
klare Angaben, ob sich neben diesen Offerenten weitere Gesellschaften
durch die Einreichung einer Offerte um die Ausfihrung der (...) beworben
haben. Die Vorinstanz scheint dies wiederum anzunehmen. Darauf deutet
deren Einzelfallanalyse von Fall 40, hat die Vorinstanz in ihrer tabellari-
schen Auflistung der Ausschreibungsbeteiligten in der Spalte "Offerenten”
doch ausdricklich den Vermerk "Weitere Unternehmen” und in der Spalte
"Offertsummen” den Vermerk "offen" gemacht (vgl. Verfigung, Rz. 431).
Die Namen der weiteren Offerenten nennt die Vorinstanz ebenso wenig
wie deren Anzahl und deren Offertsummen. Auch findet sich in der Einzel-
fallanalyse kein Hinweis auf einen Beleg (wie das Offertéffnungsproto-
koll), aus welchem die tatsachlichen Offerenten und die Eingabesummen
in der vorliegenden Ausschreibung hervorgehen wirden.

b) Vorliegende Beweismittel

Gemass der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. hat
E. von der Beschwerdefiihrerin 2 G1. telefonisch ange-
fragt, ob G1. bei den Arbeiten in (...) zuriickstehen wirde.
G1. habe selbst kein Interesse an diesen Arbeiten gehabt und
daher eingewilligt. Zudem weist die Selbstanzeige der Unternehmens-
gruppe Q. darauf hin, dass E. von der Beschwerdefih-
rerin 2 G. von G1. bei einem personlichen Treffen bei
der Beschwerdefiihrerin 2 in (...) eine Tabelle Ubergeben habe. In diese
Tabelle habe G. mit Bleistift die einzelnen Preise pro Abschnitt

eingesetzt. Diese Preise hétten der Eingabe der Beschwerdefiihrerin 2
entsprochen. G1. habe ihre Preise héher angesetzt und ihr An-
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gebot entsprechend abgegeben. Als an der Zuschlagsmanipulation Betei-
ligte nennt die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. ne-
ben ihrer Gruppengesellschaft G1. die Beschwerdeflhrerin 2
sowie "weitere Unternehmen”, welche der Selbstanzeigerin allerdings
nicht mehr bekannt seien (vgl. [...]).

Als Beilage zu diesen Ausklnften reichte die Unternehmensgruppe
Q. die erwahnte Tabelle mit den handschriftlich eingefligten Zah-
len sowie auch die Offerte von G1. ein (vgl. [...]). Die Tabelle ist
auf neutralem Papier, d.h. ohne Aufdruck eines Firmenlogos oder ahnlich,
verfasst. Sie tragt den Titel (...). Neben einer Spalte mit maschinell auf-
gedruckten Betragen zu verschiedenen Kalkulationspositionen (wie z.B.
[...]) enthalt die Tabelle auch zwei Spalten mit handschriftlich eingetrage-
nen Betragen zu diesen Kalkulationspositionen. Die zweite dieser hand-
schriftlich ausgefillten Spalten ist Gberschrieben mit dem Wort "[...J". In
der untersten Zeile fuhrt die Tabelle unter der Bezeichnung "Angebot" die
Summe der jeweiligen Betrdge auf. Maschinell aufgedruckt ist in der Ta-
belle dabei ein "Angebot" im Betrag von Fr. (...). Zweitens ist in der Tabel-
le als Resultat der handschriftlich aufgefiihrten Betrage ein "Angebot" im
Betrag von Fr. (...) handschriftlich eingetragen.

Aus der vorliegenden Offerte von G1. geht hervor, dass
G1. im Vergleich zum handschriftlichen Angebot laut der Tabelle
der (...) ein um exakt Fr. (...) hbheres Angebot unterbreitet hat. Denn die
Offerte von G1. im Fall 40 belief sich geméss der vorliegenden
Offerte auf Fr. (...) (vgl. [...]). Was das maschinell in der Tabelle eingetra-
gene Angebot im Betrag von Fr. (...) betrifft, zeigt die Offerte von
G3. mit einer Offertsumme von Fr. (...) ebenfalls eine auffallige
Ubereinstimmung (vgl. [...]).

An der Anhérung vom 31. Oktober 2011 bestatigte (...), G. , die
Informationen (vgl[...]).
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¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz erachtet es gestiitzt auf diese Beweislage als bewiesen,
dass es im Fall 40 zu einer Vereinbarung betreffend die Steuerung des
Zuschlags zwischen der Beschwerdeflhrerin 2 (Schutznahme) sowie
Gl1. und G3. (Stutzofferten) gekommen ist (vgl. Verfu-
gung, Rz. 441).

Zur Begrundung fuhrt die Vorinstanz in der Verfugung Folgendes aus (vgl.
Verfligung, Rz. 435 ff.): Es sei unerheblich, von wem die erwahnte Tabelle
letztlich erstellt worden sei. G. von G1. habe mehrfach
bestétigt, dass ihm diese Tabelle von E. von der Beschwerdefih-
rerin 2 Ubergeben worden sei. Die erste Spalte sei bereits mit Computer-
schrift eingetragen gewesen. Die zwei anderen seien durch ihn selber an-
lasslich des Treffens handschriftlich eingetragen worden. Die Aussagen
von G. seien absolut glaubwirdig. Er habe eine prazise Erinne-
rung an den Ort (in [...]) und bezlglich der Identitdt der Person, die ihm
das Dokument Ubergeben habe. Es sei zudem nachvollziehbar, dass ihm
die gemass eigenen Aussagen unubliche Vorgehensweise in einem sol-
chen Fall besonders gut in Erinnerung geblieben sei. Dem Einwand der
Beschwerdefihrerin 2 (vgl. [...]), wonach G. eine Falschaussage
gemacht habe, indem er behauptet habe, dass die Beschwerdefiihrerin 2
und nicht er selber die zweite Spalte eingetragen habe, kénne nicht ge-
folgt werden. Selbst wenn die Tabelle von G3. stammen sollte,
wirde dies nichts an der Aussage von G1. andern, die lediglich
ausgesagt habe, die Beschwerdefuhrerin 2 hétte ihr diese Tabelle gege-
ben. G1. habe nichts darliber ausgesagt, wer die Tabelle erstellt
hat. Der Einwand der Beschwerdefiihrerin 2 andere nichts am Umstand,
dass sich die Beschwerdefuhrerin 2 und G1. beim vorliegenden
Projekt Uber ihre Eingabesummen ausgetauscht hatten und G1.

dies in der Tabelle schriftlich festgehalten habe.

Gemass G1. entspreche die zweite Spalte den Preisen der Be-
schwerdefuhrerin 2. Diese mache geltend, dass die tatsachlich einge-
reichten einzelnen Posten der Offerte tiefer gewesen seien, als die in der
zweiten Spalte genannten Zahlen. Dieser Umstand spreche aber nicht
gegen die Organisation einer Schutznahme durch die Beschwerdefihre-
rin 2. Die Einreichung einer tieferen Offerte kdnne vielfaltige Grunde
haben. So kdnnten beispielsweise nach dem Treffen Kalkulationsfehler
bereinigt worden sein oder die Beschwerdefuhrerin 2 habe in ihrem Fra-
gebogen nicht die richtige Eingabesumme eingegeben (vgl. [...], wonach
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die Beschwerdefiihrerin 2 im Fall 40 eine Offerte in der H6he von Fr. (...)
eingereicht habe). Zudem habe dies auf die Reihenfolge der Offerten
bzw. die Organisation des Schutzes keinen Einfluss gehabt. Anders wére
die Situation zu beurteilen, wenn durch die Beschwerdefiihrerin 2 eine
viel héhere Offertsumme eingegeben worden ware. Dazu komme, dass
G3. und G1. in ihren tatsachlichen Offerten die in der
Tabelle eingesetzten Zahlen Uberschlagsméssig Ubernommen hatten.
Wie bei Stiutzofferten Ublich, kdnnten die Zahlen Abweichungen aufwei-
sen.

In der Vernehmlassung (vgl. Rz. 301 ff.) weist die Vorinstanz prazisierend
darauf hin, dass zutreffe, dass die Angebotssumme der Beschwerdefiih-
rerin 2 auf der Tabelle nicht enthalten sei. Flr eine Abrede zugunsten der
Beschwerdefiihrerin 2 sei dies allerdings auch nicht nétig. Die Eingaben

von G1. und G3. seien fast identisch und wirden den
Preisen in der letzten Zeile der Tabelle unter "Angebot" entsprechen. Hat-
ten sich lediglich G3. und G1. abgesprochen, hatten sie
sicherlich nicht Preise berechnet, die derart nahe beieinander lagen. Ent-
scheidend sei, dass G1. die Tabelle von der Beschwerdefihre-
rin 2 erhalten und dass G1. entsprechend diesen Zahlen, welche

die Beschwerdefiihrerin 2 gekannt habe, offeriert habe. Irrelevant sei, ob
die Tabelle auf dem Geschéftspapier der Beschwerdefiihrerin 2 gedruckt
worden sei, und ob sie auch ansonsten der konzerninternen Gestaltung
von Dokumenten bei der Beschwerdefiihrerin 2 entspreche. Die vorlie-
gende Untersuchung habe aufgezeigt, dass Abreden oftmals mundlich
getroffen wirden und es sei naheliegend, hierfir kein offizielles
Geschéftspapier zu verwenden.

Das Beweisergebnis sei entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihre-
rinnen vollstdndig und eindeutig, weshalb der Verzicht auf eine Befragung
von E. auch keine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes
bedeute.
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d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerin 2 hat bereits im vorinstanzlichen Verfahren in
zwei Stellungnahmen (vgl. [...]) bestritten, dass die genannte Tabelle von
ihr erstellt worden sei. Es bleibe unklar, woher die Tabelle stamme. Das
Dokument entspreche nicht der Ublichen Systematik und dem typischen
Aufbau von Unterlagen der Unternehmensgruppe der Beschwerdeflhre-
rinnen. Hinzu komme, dass die in der Tabelle genannten Zahlen nicht den
tatsachlich von der Beschwerdeflhrerin 2 eingegebenen Zahlen entspre-
chen wirden. Das Angebot der Beschwerdefiihrerin 2 sei tiefer als die auf
dieser Tabelle enthaltenen Zahlen. Die Zahlen, welche offenbar die Be-
schwerdefiihrerin 2 G1. prasentiert haben solle, seien spater von
G3. und nicht von der Beschwerdefiihrerin 2 Gbernommen wor-
den. G1. verwechsle in diesem Fall daher moglicherweise die
Beschwerdefihrerin 2 mit G3. . Jedenfalls erscheine es eher
wahrscheinlich, dass eine Absprache zwischen G1. und
G3. stattgefunden habe. Fur die Beteiligung der Beschwerdefiih-
rerin 2 an einem solchen Verhalten gebe es keinen Beweis.

Gegenuber dem Bundesverwaltungsgericht wiederholen die Beschwerde-
fuhrerinnen diesen Standpunkt. Auch bringen sie vor, im Rahmen eigener
Nachforschungen keine Anhaltspunkte dafir gefunden zu haben, dass
die Beschwerdefiihrerin 2 im Fall 40 an der fraglichen Zuschlagsmanipu-
lation beteiligt gewesen sei. Fur die Aufklarung des Sachverhalts ware
eine Befragung von E. (Beschwerdefiihrerin 2) notig gewesen.
Darin, dass die Vorinstanz auf eine solche Befragung verzichtet habe, sei
eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes zu sehen, sowie eine
unzuldssige antizipierte Beweiswirdigung (vgl. Beschwerde, Rz. 301 ff.;
Duplik, Rz. 136).
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e) Wirdigung des Gerichts

Als Beweismittel fir die Beteiligung der Beschwerdeflhrerin 2 an einer
Zuschlagsmanipulation im Fall 40 in Form der Organisation einer Schutz-
nahme liegt vorab die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe
Q. , erganzt durch die mundliche Bestatigung dieser Auskiinfte
anlasslich der Anhérung, vor. Erganzend liegen zur Stitzung des Vor-
wurfs, die Beschwerdeflhrerin 2 habe im Fall 40 Schutz genommen, die

erwahnte — durch die Unternehmensgruppe Q. eingereichte —
Tabelle mit den handschriftlich erganzten Offertkalkulationen sowie die
Offerte von G1. im Recht (vgl. [...]).

Zutreffend ist, dass es keine Rolle spielt, von wem die genannte Tabelle
letztlich stammt, sondern massgeblich einzig ist, dass G1. die
Tabelle von der Beschwerdefuihrerin 2 erhalten und dass G1.
entsprechend diesen Zahlen, welche die Beschwerdefihrerin 2 gekannt
hat, offeriert hat. Auch tut es nichts zur Sache, dass die Tabelle nicht der
Ublichen Gestaltung von Dokumenten der Unternehmensgruppe der Be-
schwerdefuhrerinnen entspricht. Wie die Vorinstanz zu Recht betont, ist
es naheliegend, dass Submissionsteilnehmer kein offizielles Geschéfts-
papier verwenden, um insgeheim Kalkulationen geplanter Offerten unter-
einander auszutauschen.

Wie erwahnt, miindet die maschinell vorgedruckte Spalte der Tabelle in

einem Total von Fr. (...), wahrend G3. hier tatsachlich eine Offer-
te in der Hohe von Fr. (...) eingereicht hat. Zudem bestatigt die vorliegen-
de Offerte von G1. , dass G1. (...) im Vergleich zum

handschriftlichen Angebot laut der Tabelle mit Fr. (...) ein um (...) hoheres
Angebot unterbreitet hat. Diese auffalligen Ubereinstinmungen der tat-
séchlichen Angebote mit der Berechnung der Angebote in der vorliegen-
den Tabelle lassen zusammen mit den Hinweisen der Selbstanzeige ver-
ninftigerweise nur den Schluss zu, dass G1. wie G3. im
Fall 40 je eine nach Massgabe dieser Tabelle berechnete und aufeinan-
der abgestimmte Stitzofferte eingereicht haben muissen.

Die mittlere Spalte der Tabelle, die ebenfalls handschriftlich eine Berech-
nung der einzelnen Offertposten und ein Total von Fr. (...) wiedergibt,
entspricht zwar nicht dem tatséchlichen Offertpreis der Beschwerdefiihre-
rin 2 (...). Die Differenz ist mit den von der Vorinstanz vorgebrachten Ar-
gumenten aber durchaus erklarbar. Auch ist darauf hinzuweisen, dass der
Erfolg einer Schutznahme durch die Beschwerdefiihrerin 2 durch die tat-
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sachliche Einreichung eines tieferen Angebots als auf der Tabelle ver-
merkt nicht gefahrdet werden konnte. Schwer nachvollziehbar ist einzig,
dass die Vorinstanz (auch) hier kein Offertdéffnungsprotokoll (...) eingeholt
hat, um beispielsweise die tatsachliche Offerthéhe der Beschwerdefluhre-
rin 2 zu Uberprufen.

Unabhéangig davon handelt es sich bei der vorliegenden Tabelle und der
vorliegenden Offerte von G1. im Fall 40 aber insgesamt um aus-
sagekraftige weitere Beweismittel zu den vorliegenden Auskinften der
Selbstanzeige. Trotz der Differenz zur eigentlichen Offerthbhe der Be-
schwerdefiihrerin 2 stellt die Tabelle in Verbindung mit den vorliegenden
Erlauterungen von G1. und der tatsachlichen Offerte einen stich-
haltigen Bezug zur Beschwerdefiihrerin 2 her.

Was die Beschwerdefihrerinnen gegen ihre eigene Schutznahme im
Fall 40 vorbringen, erachtet das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der
gegebenen Gesamtumstdnde insgesamt als fadenscheinige Schutzbe-
hauptungen. Dass gemass der beabsichtigen Zuschlagsmanipulation tat-
séchlich G3. und nicht die Beschwerdefihrerin 2 die designierte
Zuschlagsempféangerin hatte sein sollen, kann nicht ernsthaft in Betracht
gezogen werden. Nach der Einschatzung des Bundesverwaltungsgerichts
wird die Auskunft der Unternehmensgruppe Q. in der Selbstan-
zeige und anlasslich der Anhérung durch die beiden eingereichten zu-
satzlichen Beweismittel vielmehr in einem Masse gestiitzt, sodass insge-
samt keine ernsthaften Zweifel mehr verbleiben kdnnen, dass die Be-
schwerdefuhrerin 2 im Fall 40 dank den Stitzofferten von G1.

und G3. tatsachlich Schutz genommen hat (vgl. dazu auch die
Ausfuhrungen zur grundlegenden Beweislage b in E. 8.5.5.9). Demnach
hat sich die Vorinstanz auch keine Verletzung des Untersuchungsgrund-
satzes oder eine unzulassige antizipierte Beweiswirdigung vorhalten zu
lassen, indem sie auf eine Anhdrung von E. (Beschwerdefuhrerin
2) verzichtet hat.

Zusammenfassend ist somit rechtsgenuglich erstellt, dass die Beschwer-
defuihrerin 2 im Fall 40 Schutz genommen hat.
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8.7.3.4 Fall 73: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb laut der angefochtenen Verfiigung (vgl. Rz. 625) mit Eingabe-
frist (...) im Zusammenhang mit (...) aus. Der Vorwurf der Vorinstanz ge-
genuber der Beschwerdefuhrerin 2 lautet, diese habe bei dieser Aus-
schreibung dank einer Stutzofferte von G8. Schutz genommen.

b) Vorliegende Beweismittel

Dieser Vorwurf stutzt sich einzig auf die Auskunft in der Selbstanzeige der
Unternehmensgruppe Q. . Danach habe E. von der Be-
schwerdefuhrerin 2 F von G8. kontaktiert und
G8. gebeten, hoher zu offerieren. Die Beschwerdeflhrerin 2 ha-
be gewilnscht, dass G8. zu einem bestimmten Betrag offeriere.
G8. sei diesem Wunsch nachgekommen und habe fur Fr. (...)
offeriert (vgl. [...]).

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz macht geltend, gestitzt auf die von ihr prasentierte Be-
weislage sei der rechtsgentigliche Beweis erbracht, dass es vorliegend zu
einer Steuerung des Zuschlags zwischen der Beschwerdeflihrerin 2
(Schutznahme) und G8. (Stitzofferte) gekommen sei.

Der fir dieses Projekt zustdndige Mitarbeiter von G8. ,
F. , Sei (...). Es sei deshalb naheliegend, dass sich F. gut
an die Hintergriinde dieses Projekts erinnern kdnne. Selbst wenn ein Auf-
trag einem Unternehmen zugesichert worden sei, erfolge dies unter der
Bedingung von konkurrenzfahigen Preisen. Dies habe auch die Be-
schwerdefuhrerin 2 durch ihren eigenen Hinweis bestatigt, wonach es im
vorliegenden Projekt zu Abgebotsrunden gekommen sei. Selbst wenn bei
den Abgebotsrunden keine Absprache stattgefunden hatte, sei auf jeden
Fall die Ausgangsbasis fur die Preisnachverhandlungen abgesprochen
gewesen.
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d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, das im Zusammenhang mit
Fall Nr. 75 (vgl. E. 8.7.3.5) stehende Projekt Nr. 73 sei (...). (...) habe
(...). Die Beschwerdefuhrerin 3 habe (...). Es sei vereinbart worden, dass
die Beschwerdeflihrerin 2 auch die ausgeschriebenen Arbeiten verrichten
werde.

Im Rahmen der eigenen Nachforschungen habe die Beschwerdefuhre-
rin 2 keine Anhaltspunkte dafiir ausmachen kénnen, dass sie an einer all-
falligen Wettbewerbsabrede beteiligt gewesen sei. Es lagen fir eine sol-
che Beteiligung keine Beweismittel vor. Abgestellt werde lediglich auf die
wenig glaubwirdigen Anschuldigungen der Unternehmensgruppe
Q. . Der Sachverhalt habe sich (...). Der Fall (...).

Eine allfallige Schutznahme sei jedoch ohnehin nicht relevant, da die Un-
ternehmensgruppe der Beschwerdefuhrerinnen von Anfang an (...). Wett-
bewerb hinsichtlich der Wahl des Bauunternehmens sei also gar nicht
mehr moglich gewesen. Die Offerten von Konkurrenten seien daher nur
noch fur die Preisfindung von Bedeutung gewesen. Offerten hatten denn
auch weitere Unternehmen eingereicht. Bekannt sei, dass das Unter-
nehmen "(G14. )" in Abgebotsrunden immer wieder tiefere Preise
geboten habe. Dies habe dazu geflhrt, dass der Vertrag schliesslich
mehr als Fr. (...) tiefer als die angebliche Stutzofferte von G8.
abgeschlossen worden sei und die Beschwerdefiihrerin 2 mit diesem Ge-
schaft Verlust gemacht habe.

Im Ubrigen hétte vorliegend sowohl die Auftraggeberin als auch der an-
geblich fir die Beschwerdefuhrerin 2 handelnde (...) befragt werden
mussen, um die naheren Umstande des Falles zu ermitteln. Die Untersu-
chungshandlungen der Vorinstanz seien ungentigend. Allein der Um-
stand, dass F. (-..)-
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e) Wirdigung des Gerichts

Unabhéngig von (...) existiert fur die Annahme, dass die Beschwerdefih-
rerin 2 im Fall 73 fir sich einen Schutz organisiert hat, als einziges Be-
weismittel nur die Auskunft von G8. , (...). Die Beweiswirdigung
der Vorinstanz stutzt sich insofern nur auf die isolierte und von den Be-
schwerdefuhrerinnen bestrittene Information eines einzigen Selbstanzei-
gers. D.h. es stehen sich die Aussage des Selbstanzeigers und die Aus-
sage der Beschwerdefiihrerinnen gegenuber (vgl. grundlegende Beweis-
lage a unter E. 8.5.5.9).

Die Hintergriinde dieser (...) werden von der Vorinstanz nicht bzw. nur [-
ckenhaft aufgezeigt. Weitere Hinweise, welche die isolierte Anschuldi-
gung bekraftigen und den rechtserheblichen Sachverhalt konkretisieren
wirden, bestehen nicht. Gestutzt auf diese unklare Sachlage kann nicht
mit der erforderlichen Uberzeugung darauf geschlossen werden, dass die
Beschwerdefiihrerin 2 in diesem Fall tatsachlich eine eigene Schutznah-
me flr sich organisiert hat.

Unter den gegebenen Umstdnden kénnten grundsatzlich eine Rickwei-
sung der Angelegenheit an die Vorinstanz zur erganzenden Sachverhalts-
feststellung oder entsprechende eigene Vorkehren durch das Bundes-
verwaltungsgericht in Betracht gezogen werden. Die Chancen flir einen
daraus resultierenden Erkenntnisgewinn, welcher am Beweisergebnis
etwas zu andern vermdchte, werden jedoch als ausserst gering erachtet,
weshalb gestiitzt auf die aktuell gegebene Beweislage entschieden wird.

Gestutzt auf diese verbleiben dem Bundesverwaltungsgericht — auch un-
ter Bericksichtigung des problematischen Verhaltnisses zwischen den
beiden Unternehmensgruppen — erhebliche und nicht zu unterdriickende
Zweifel, dass die Beschwerdefuhrerin 2 im Fall 73 Schutz fur sich organi-
siert hat (vgl. zur Glaubwiurdigkeit der Auskiinfte der Unternehmensgrup-
pe Q. auch E. 8.5.6).

Der Beschwerdeftihrerin 2 kann im Zusammenhang mit Fall 73 die an-

gebliche Schutznahme somit nicht rechtsgeniglich nachgewiesen wer-
den. Fall 73 hat im Folgenden daher unbericksichtigt zu bleiben.
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8.7.3.5 Fall 75: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

Im Zusammenhang mit (...) in (...) (vgl. den vorstehend beurteilten Fall
73) schrieb (...) laut der angefochtenen Verfugung (vgl. Rz. 641) mit Ein-
gabefrist vom (...) die (...) aus. Den Zuschlag erhielt nach unbestritten
gebliebenen Angaben der Vorinstanz die Beschwerdefiihrerin 2. Diese
reichte laut den vorliegenden Angaben die preisgunstigste Offerte ein.
Weitere Offerenten waren G6. , G8. und GO9.

(vgl. Verfugung, Rz. 641).

Der Vorwurf der Vorinstanz gegenuber der Beschwerdefihrerin 2 lautet,
diese habe bei dieser Ausschreibung dank einer Stitzofferte von
G8. Schutz genommen.

b) Vorliegende Beweismittel

Auch dieser Vorwurf stitzt sich einzig auf die Auskunft in der Selbstan-

zeige der Unternehmensgruppe Q. . Danach habe Herr
K. von der Beschwerdefuhrerin 2 im (...) F von
GS8. angerufen. Die Beschwerdefihrerin 2 habe wissen wollen,
wie gross das Interesse von G8. an der Arbeit sei. G8.

habe die Offerte zu diesem Zeitpunkt schon eingereicht gehabt. Als der
Bauherr Nachverhandlungen verlangt habe (Abgebote), habe F.

von G8. mit J. von der Beschwerdefuhrerin 2 telefoniert.
J. habe gesagt, er habe fur Fr. (...) offeriert. Die Offerte von
G8. sei deutlich héher gewesen und G8. habe der Be-
schwerdefiihrerin 2 gesagt, dass G8. deshalb nicht unterbiete.
G8. habe in den Nachverhandlungen am (...) ein Abgebot von

Fr. (...) gemacht (vgl. [...]).

An der Anhérung vom 31. Oktober 2011 wiederholte (...), F. , die
Informationen der Selbstanzeige im Wesentlichen (vgl. [...]).
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¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz verweist in der Verfligung hinsichtlich der Auswertung der
im Fall 75 vorliegenden Beweislage vollumfanglich auf inre Ausfihrungen
zu Fall 73 (vgl. Verfugung, Rz. 647). Als Beweisergebnis halt die Verfi-
gung fest, damit sei bewiesen, dass es auch im vorliegenden Fall zu einer
Vereinbarung Uber die Steuerung des Zuschlags zwischen der Be-
schwerdefuhrerin 2 (Schutz) und G8. (Stutzofferte) gekommen
sei. Den Vorwurf, dass auch die zwei Ubrigen Anbieter (G6. ,
G9. ) eine Stltzofferte eingereicht haben, erhebt die angefochte-
ne Verflgung zufolge dem Beweisergebnis nicht.

Auch im vorliegenden Beschwerdeverfahren verweist die Vorinstanz im
Wesentlichen auf die Ausfuhrungen zu Fall 73 (vgl. Vernehmlassung, Rz.
350). Ergadnzend betont sie unter anderem, dass (...) das Vorgehen bei
diesem Fall nicht nur besonders gut in Erinnerung geblieben sein soll,
weil (...), sondern auch, weil die angebliche Vereinbarung tber die Steue-
rung des Zuschlags nur ein paar Monate vor der Selbstanzeige von
G8. im (...) erfolgt sei (vgl. Duplik, Rz. 38).

d) Vorbringen der Beschwerdeflihrerinnen

Die Beschwerdefuihrerinnen machen geltend, es handle sich hier wiede-
rum um eine Bezichtigung von der Unternehmensgruppe Q. ,
welche der Beschwerdefuhrerin 2 nicht gut gesinnt sei. Von einer Abspra-
che konne keine Rede sein. Gerade aufgrund der Aussagen des Vertre-
ters der Unternehmensgruppe Q. an der Anhdérung kénne nicht
auf eine solche Abrede geschlossen werden. So habe F. an der
Anhdrung vom 31. Oktober 2011 unter anderem gesagt, dass "gar nichts"
abgemacht gewesen sei. Auch habe er keine Angaben dariiber machen
kénnen, ob noch andere Unternehmen in die angebliche Absprache
involviert waren (mit Verweis auf [...]). Zu beachten sei auch, dass Herr
K. , mit welchem G8. die Preise angeblich abgestimmt
haben solle, (...). Er sei (...). Das Erstellen von Kalkulationen und das
Festlegen von Preisen gehdrten nicht zu seinen Aufgaben.

Von allfalligen Kontakten zwischen ihren Angestellten und G8. im
vorliegenden Zusammenhang, héatten die Beschwerdefiihrerinnen keine
Kenntnis. Die Vorinstanz habe den Untersuchungsgrundsatz verletzt, in-
dem sie trotz des Hinweises der Beschwerdefihrerin 2, dass der angeb-
lich fur die Beschwerdeflhrerin 2 handelnde (...) K. keinesfalls
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fur Preiskalkulationen zustéandig war, auf die Befragung dieser Person
verzichtet habe. Ansonsten verweisen auch die Beschwerdefiihrerinnen
im Wesentlichen auf Fall Nr. 73.

e) Wirdigung des Gerichts

Das Bundesverwaltungsgericht wirdigt den vorliegenden Fall unter be-
weisrechtlichen Gesichtspunkten wie Fall 73 (vgl. E. 8.7.3.4). Die Be-
weiswirdigung der Vorinstanz stiitzt sich auch bei Fall Nr. 75 nur auf die
isolierte und von den Beschwerdefiihrerinnen bestrittene Information ei-
nes einzigen Selbstanzeigers. Auch in diesem Fall stehen sich die Aus-
sage des Selbstanzeigers und die Aussage der Beschwerdefiihrerinnen
gegeniber (vgl. grundlegende Beweislage a unter E. 8.5.5.9).

Zwar hat die Vorinstanz (...) (im Unterschied zu Fall 73) zum vorliegen-
den Fall 75 befragt (vgl. [...]). Diesen Aussagen lassen sich aber keine
wesentlichen zusétzlichen Erkenntnisse zu den bereits vorliegenden Aus-
kunften der Selbstanzeige entnehmen. Sinnvolle weitere Sachverhaltsab-
klarungen sind nicht ersichtlich. Dem Bundesverwaltungsgericht verblei-
ben aufgrund der vorliegenden Beweislage und auch unter Berlicksichti-
gung des problematischen Verhéltnisses zwischen den beiden Unter-
nehmensgruppen daher insgesamt erhebliche und nicht zu unterdriicken-
de Zweifel, dass die Beschwerdefihrerin 2 im Fall 75 Schutz fir sich or-
ganisiert hat (vgl. zur Glaubwirdigkeit der Auskinfte der Unternehmens-
gruppe Q. auch E. 8.5.6).

Der Beschwerdeflihrerin 2 kann im Zusammenhang mit Fall 75 die an-

gebliche Schutznahme somit nicht rechtsgeniglich nachgewiesen wer-
den. Fall 75 hat im Folgenden daher unbericksichtigt zu bleiben.
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8.7.4 Weitere Schutznahme der Beschwerdefluhrerin 2 (vor 8. Juni
2006)

8.7.4.1 Fall 21: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

Die (...) schrieb mit Eingabetermin vom (...) die (...) in (...) aus. Den Zu-
schlag erhielt nach unbestritten gebliebenen Angaben der Vorinstanz die
Beschwerdefihrerin 2. Diese reichte nach den vorliegenden Angaben die
preisgunstigste Offerte ein. Die angefochtene Verfiigung nennt als weitere
Offerenten, welche im Fall 21 je eine Offerte mit einer hoheren Offerts-
umme als jene der Zuschlagsempfangerin eingereicht hatten,

G2. , G3. , G9. , GL. , G10. und
G5. (vgl. dazu die in Verfigung, Rz. 288 aufgelisteten Offerts-
ummen).

b) Vorliegende Beweismittel

Die von (...) ausgeschriebene (...) ist in der Birchmeier-Liste aufgefihrt.
In der Spalte "Mitbewerber" der Birchmeier-Liste wird die Beschwerdeflih-
rerin 2 namentlich erwéahnt (vgl. [...]).

Gemass der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. hat
E. von der Beschwerdefiihrerin 2 G. von G1.

telefonisch angefragt, ob G1. eine hohere Offerte als die Be-
schwerdefiihrerin 2 abgeben wiirde. G1. habe eingewilligt. Ob

die Beschwerdefiihrerin 2 mit weiteren Anbietern gesprochen habe, sei
dem Selbstanzeiger nicht bekannt. Als an der Zuschlagsmanipulation Be-
teiligte nennt die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q.
demnach neben ihrer Gruppengesellschaft G1. die Beschwerde-
fuhrerin 2 sowie "weitere nicht mehr bekannte Unternehmen” (vgl. [...]).

Im Sinne einer Ergédnzung dieser Auskinfte zu Fall 17 teilte die Unter-
nehmensgruppe Q. den Wettbewerbsbehérden mit Eingabe vom
(...) namens und im Auftrag der Gruppengesellschaft G10. mit,
dass E. von der Beschwerdefiihrerin 2 auch nachgefragt habe,
ob G10. hoher offerieren wirde. Weil G10. (...), habe
W. eingewilligt. Er habe aber fir eine spatere Gelegenheit Ge-
genrecht verlangt (vgl. [...]).

Seite 151



B-807/2012

Als Beilage zu diesen Ausklnften reichte die Unternehmensgruppe
Q. die Offerte von G1. ein. Gemass dieser Offerte be-
warb sich G1. mit einer Offertsumme von insgesamt Fr. (...) um
die Ausfuhrung der ausgeschriebenen (...) (vgl. [...]). Im Vergleich dazu
hatte die Beschwerdefiihrerin 2 (...) im Fall 21 (berechnet anhand der in
der angefochtenen Verfligung angegebenen Offertsumme) eine um fast
Fr. (...) gunstigere Offerte eingereicht.

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz leitet unter Berufung auf den Eintrag des Falles in der
Birchmeier-Liste ab, dass es zwischen der Beschwerdefiihrerin 2 und
G5. zu einer Vereinbarung Uber die Steuerung des Zuschlages
gekommen sei. Da zudem G1. und G10. eingestanden
hatten, zugunsten der Beschwerdefiihrerin 2 eine Stitzofferte eingereicht
zu haben, sei bewiesen, dass es im Fall 21 zu einer Vereinbarung tber
die Steuerung des Zuschlags zwischen der Beschwerdefiihrerin 2
(Schutz) und jeweils G5. , G1. und G10.
(Stutzofferten) gekommen sei (vgl. Verfigung, Rz. 294).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefuihrerinnen machen geltend, der Fall liege ausserhalb
des Zeitraums der Sanktionierbarkeit, weil er langer als drei Jahre zuriick-
liege. Er sei von der Vorinstanz zwar nicht im Basisbetrag fir die ausge-
sprochene Sanktion, jedoch als erschwerender Umstand bei der Sankti-
onsbemessung bericksichtigt worden. Der Vollstandigkeit halber sei zu
erwahnen, dass die Beschwerdefuhrerin 2 den geschilderten Sachverhalt
auch nicht anerkenne. E. habe jegliche Absprachetatigkeit mit
G1. abgestritten. Er sei zum Fall von der Vorinstanz in unzulang-
licher Weise nicht einvernommen worden.
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e) Wirdigung des Gerichts

Nach Massgabe der bisherigen Erwagungen erfordert der rechtsgentgli-
che Uberzeugungsbeweis fiir die Schutznahme einer in der Birchmeier-
Liste genannten Gesellschaft zusatzlich zu dieser Nennung zumindest ein
weiteres einschlagiges Beweismittel (vgl. E. 8.6.6.1 ff., E. 8.6.7).

Im vorliegenden Fall liegt ein solches Beweismittel in der Form der be-
schriebenen Auskinfte in der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe
Q. vor (vgl. grundlegende Beweislage b unter E. 8.5.5.9). Die be-
reits gewichtige Belastung der Beschwerdefiihrerin 2 aufgrund des Ein-
trags in der Birchmeier-Liste wird durch die Auskiinfte des Selbstanzei-
gers untermauert, sodass insgesamt nicht mehr ernsthaft bezweifelt wer-
den kann, dass die Beschwerdefiihrerin 2 im Fall 21 tatsachlich Schutz
genommen hat.

Das Bundesverwaltungsgericht kommt unter Wirdigung der vorliegenden
Aktenlage und der gesamten Umstande daher zum Schluss, dass der
Uberzeugungsbeweis fir die der Beschwerdefilhrerin 2 angelastete
Schutznahme im Fall 21 insgesamt rechtsgenglich erbracht ist. Weitere
Beweismassnahmen ertbrigen sich. Inwiefern diese Schutznahme der
Beschwerdefiihrerin 2 angesichts des Zeitraums, in welchem sie stattge-
funden hat, bei der Sanktionsbemessung fuir die Beschwerdefiihrerinnen
zu berucksichtigen ist, ist nicht an dieser Stelle zu klaren (vgl. dazu
E. 11.5).
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8.7.5 Erfolgreiche Stltzofferten der Beschwerdefiihrerin 2
8.7.5.1 Fall 2: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) aus. Den Zuschlag erhielt nach un-
bestritten gebliebenen Angaben der Vorinstanz G11. , dies als
Anbieterin mit dem tiefsten Preis. Weitere Offerenten waren gemass dem
in diesem Fall vorliegenden Offertéffnungsprotokoll die Beschwerdefiihre-
rin 2, G9. , Gl2. , G8. und G13. (vgl.
[...] sowie die in Verfugung, Rz. 137 aufgelisteten Offertsummen).

b) Vorliegende Beweismittel

Die Unternehmensgruppe Q. legte in ihrer Selbstanzeige offen,
dass ihre Gruppengesellschaft G8. bei diesem Projekt fir
G11. eine Stitzofferte abgegeben hat. Gemass den Angaben
dieser Selbstanzeige habe M. von G11. mehrmals
F. von G8. angerufen. Dabei habe G11.

G8. mitgeteilt, mit allen Anbietern gesprochen zu haben.
G11. werde am tiefsten offerieren, dies fur Fr. (...). G8.

solle fur rund Fr. (...) und ohne Pauschale offerieren. G8. habe
darauf fur Fr. (...) offeriert. Als an der Zuschlagsmanipulation Beteiligte
nennt die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. neben
G11. und ihrer Gruppengesellschaft G8. weiter die Be-
schwerdeflihrerin 2 sowie G9. , G13. und G12.

(val. [...D.

Als Beilagen zu diesen Auskiinften reichte die Unternehmensgruppe
Q. das Deckblatt der Offerte von G8. mit handschriftli-
chen Notizen sowie das Offert6ffnungsprotokoll ein (vgl. [...]). Auf dem
erwahnten Deckblatt ist neben dem Betrag von Fr. (...) mit (...) auch die
telefonisch vereinbarte minimale Offertsumme von G8. hand-
schriftlich vermerkt (vgl. [...]). Das vorliegende Offert6ffnungsprotokoll be-
statigt, dass G8. bei dieser Ausschreibung wie angegeben eine
Offerte in der Hohe von Fr. (...) einreichte (vgl. [...]).

Weiter legte auch G9. in ihrer Selbstanzeige die Abgabe einer
Stitzofferte fur G11. offen. Konkret weist G9. darauf hin,
im Zusammenhang mit der vorliegenden Submission scheine es gemass
internen Abklarungen "zu Gesprachen unter Wettbewerbern" gekommen
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zu sein. An diesen "Gesprachen Uber die Angebotseingaben" seien nach
gegenwartigem Kenntnisstand nebst G9. und G11. auch
Gl2. , G8. und die Beschwerdeflihrerin 2 beteiligt gewe-
sen. Gemass Kenntnis von G9. sollte geméass den Gesprachen
G11. den Zuschlag erhalten. Ob die Gesprache telefonisch statt-
gefunden hatten, oder ob es zu einem Treffen unter den Unternehmen
gekommen sei, sei fur G9. nicht mehr nachvollziehbar (vgl. [...]).

Als Beilage zu diesen Auskinften reichte G9. einen Auszug aus
dem System des Baumeisterverbandes sowie das Offertéffnungsprotokoll
ein. Einschrankend wies G9. darauf hin, dass "relevante Doku-
mente" nicht hatten gefunden werden kénnen (vgl. [...]).

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz erachtet es gestitzt auf die vorliegenden Beweismittel als
bewiesen, dass es im Fall 2 zu einer Vereinbarung Uber die Steuerung

des Zuschlags zwischen G11. (Schutz) und G8. ,
G9. , der Beschwerdefiihrerin 2 sowie G12. (Stutzoffer-
ten) gekommen ist (vgl. Verfigung, Rz. 146). Die Vereinbarungen zwi-
schen G11. und der Beschwerdefiihrerin 2 und G12.

wirden sowohl von G9. wie auch von G8. bestatigt. Die
Aussagen der Selbstanzeiger G8. und G9. seien glaub-

wirdig und konnten durch das generelle Bestreiten seitens der Be-
schwerdeftuhrerin 2 nicht widerlegt werden.

Die Beschwerdefiihrerin 2 werde von zwei Konkurrenten unabhéngig
voneinander als an der Zuschlagsmanipulation Beteiligte genannt. Dass
diese Gesellschaften nicht direkten Kontakt zur Beschwerdefuhrerin 2
gehabt haben mogen, &ndere nichts an ihrer Aussage, wonach sie ge-
wusst hétten, dass auch die Beschwerdefuhrerin 2 eine Stutzofferte ein-
reichen werde. Entgegen dem, was die Beschwerdefuhrerinnen sugge-
rierten, gehe es hier nicht um bloss zufallig Mitbekommenes bzw. um un-
zuverlassige Informationen, die man bloss irgendwo gehdort habe oder
gehdrt haben wolle. Die Information, ob auch ein anderes Unternehmen
oder gar alle anderen an der Submission Beteiligten eine Stiitzofferte ein-
reichen wirden, kdnne grundsétzlich als wichtige Information bewertet
werden. Es sei nicht erstaunlich, dass sich ein Kalkulator an derartige
Informationen erinnern konne. Wenn sich ein Unternehmen auf seine Er-
innerung daran berufe, welche anderen Unternehmen mit ins Boot geholt
worden seien, kdnne auf diese Erinnerungen abgestellt werden. Dies vor
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allem auch, wenn es wie vorliegend zwei verschiedene Unternehmen
seien. Die Ubereinstimmenden Aussagen von G8. und
Go. wurden deshalb den Beweis daflir erbringen, dass auch die
Beschwerdefihrerin 2 eine Stitzofferte eingereicht habe (vgl. Vernehm-
lassung, Rz. 156 ff.).

d) Vorbringen der Beschwerdeflihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerin 2 bestreitet, eine Stltzofferte eingereicht zu ha-
ben. Ein rechtsgeniglicher Beweis hierfiir fehle. Die Selbstanzeigen von
G9. und G8. seien sehr vage und enthielten insbeson-
dere bezuglich der Beschwerdefuhrerin 2 keine konkreten Angaben.

So sei es gemass der Selbstanzeige von G9. nicht mehr klar, auf
welchem Weg die Gesprache stattgefunden hétten. Zudem laute die Aus-
sage von G9. gar so, dass es zu einer Absprache bloss gekom-
men zu sein scheine. Aus der Selbstanzeige von G8. ergebe
sich lediglich, dass offenbar mehrere Telefongesprache zwischen
G8. und G11. stattgefunden héatten und G11.
angeblich mit allen Anbietern gesprochen habe. Es gebe keine Hinweise,
dass G9. oder G8. beziglich einer Abrede direkt mit der
Beschwerdefihrerin 2 Kontakt gehabt hatten. Allein aus dem Umstand,
dass G8. in der interessierenden Angelegenheit von
G11. kontaktiert worden sei, dirfe nicht gefolgert werden, dass
auch die Beschwerdefiihrerin 2 entsprechend angegangen worden sei
(und schon gar nicht, dass sich die Beschwerdefiihrerin 2 an der Abspra-
che beteiligt habe). Auch wirden die Selbstanzeigen keine Mitarbeiter der
Beschwerdefiihrerin 2 nennen, welche an den Telefongespréachen betei-
ligt gewesen waren. Interne Untersuchungen bei der Beschwerdefiihre-
rin 2 oder eine sinnvolle Befragung an der Anhérung der Beschwerdefiih-
rerin 2 seien deshalb nicht moglich gewesen.

Maoglicherweise schlossen G9. und G8. aus dem blos-
sen Umstand, dass der Name der Beschwerdefuhrerin 2 in der Daten-
bank des Baumeisterverbands aufgefiihrt sei, auf ihre Mitbeteiligung. Der
vorinstanzliche Vorwurf, die Beschwerdefiihrerin 2 bestreite die Bezichti-
gungen in pauschaler Weise, treffe nicht zu. Denn die Beschwerdefluhre-
rin 2 habe darauf hingewiesen, dass die Selbstanzeigen keine gentgen-
den Anhaltspunkte fur eine Beteiligung der Beschwerdefihrerin 2 an den
angeblichen Telefongesprachen béten.
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Es handle sich um einen "Hoérensagen-Fall". Die Beweiskraft einer auf
Horensagen basierenden Aussage sei von vornherein als geringer einzu-
schatzen. In dieser Hinsicht sei darauf hinzuweisen, dass die vorliegend
interessierenden Ereignisse zum Zeitpunkt der Erstellung der Selbstan-
zeigen bereits (...) zurickgelegen seien und das Erinnerungsvermégen
daher verblasst gewesen sei. Der Mitarbeiter von G8. werde
wohl kaum mit Sicherheit beurteilen kénnen, ob der entsprechende Mitar-
beiter von G11. tatsachlich von allen anderen Mitanbietern ge-
sprochen habe und ob er dabei auch an die Beschwerdefiihrerin 2 ge-
dacht habe. Aber selbst wenn G11. gegenlber G8. tat-
sachlich von allen Mitanbietern gesprochen haben sollte, kdnne nicht ein-
fach auf die Beteiligung der Beschwerdefiihrerin 2 geschlossen werden.
Denn es sei moglich, dass G11. gegenlber G8. "bloss
aus taktischen Grinden erwahnt haben" konnte, "dass alle anderen Mit-
anbieter zurtickstehen wirden, damit auch G8. zuriicksteht" (vgl.
Replik, Rz. 75).

Schliesslich argumentieren die Beschwerdeflhrerinnen mit einem Ent-
scheid des Bundesgerichts, in welchem dieses entschieden habe, dass
die entscheidende Behorde bei strafrechtlichen Verfahren, bei denen eine
Verurteilung gestitzt auf Aussagen Uber Drittwissen erfolgen solle, abkla-
ren musse, wie die aussagende Person zu diesem Wissen gekommen sei
(m.H. auf Urteil des BGer 1P.274/2000 vom 7. Juli 2000 E. 2 c cc). Die
Vorinstanz habe daher die entsprechenden Personen von G8.

und G9. einvernehmen und die genauen Umstande des Telefon-
gesprachs abklaren missen, und inwiefern sich daraus eine Beteiligung
der Beschwerdeflihrerin 2 ergibt. Weiter hatte sich die Vorinstanz nach
Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen erkundigen muissen, welcher Mitar-
beiter der Beschwerdefiihrerin 2 an den angeblichen Gesprachen mit
G11. beteiligt war, wobei die Vorinstanz diese Person hatte be-
fragen mussen. Indem die Vorinstanz dies unterlassen und eine Beteili-
gung der Beschwerdefiihrerin 2 einzig aufgrund der vorliegenden Aus-
kinfte angenommen habe, habe die Vorinstanz den Untersuchungs-
grundsatz und die Unschuldsvermutung verletzt (vgl. Beschwerde, Rz.
131 ff., Replik, Rz. 74 ff.).

Seite 157



B-807/2012

e) Wirdigung des Gerichts

Aus der vorstehenden Beschreibung der vorliegenden Beweismittel geht
hervor, dass die Beschwerdefuhrerin 2 von zwei Selbstanzeigern Uber-
einstimmend beschuldigt wird, sich an der eingestandenen Zuschlags-
manipulation im vorliegenden Fall mitbeteiligt zu haben. Dies, indem die
Beschwerdefihrerin 2 wie die beiden Selbstanzeiger eine Stutzofferte fur
die Schutznehmerin G11. abgegeben habe. Dass es sich hierbei
um voneinander unabhangige Informationen handelt, blieb unstrittig und
ist auch nicht anzuzweifeln (vgl. grundlegende Beweislage ¢ unter
E. 8.5.5.9).

Die Auskinfte von G8. und G9. zu diesem Fall sind
durchaus schlissig. Auch sind die vorliegenden Auskinfte hinreichend
detailliert, was die angegebene Mitbeteiligung der Beschwerdefuhrerin 2
betrifft. So beinhalten beide Selbstanzeigen die Ubereinstimmende und
klare Auskunft, dass G8. wie G9. Kenntnis von der
durch die Beschwerdeflihrerin 2 zugesagten Stitzofferte hatten. Die et-
was vage Formulierung in der Selbstanzeige von G9. , €s "schei-
ne" im Zusammenhang mit der vorliegenden Ausschreibung zu Gespréa-
chen unter Wettbewerbern gekommen zu sein, entspricht der von
G9. fur alle aufgedeckten Einzelfalle gewahlten Standardformu-
lierung (vgl. [...]). Diese Wortwahl vermag aber nichts daran zu &ndern,
dass auch G9. die Vorinstanz letztlich dartuber informiert hat,
dass sich auch die Beschwerdefiihrerin 2 an der Zuschlagsmanipulation
zu Gunsten von G11. beteiligt hat. Anders kdnnen die Informati-
onen von G9. , wonach sich auch die Beschwerdefuhrerin 2 an
den "Gespréachen tber Angebotseingaben” beteiligt habe, wobei geméss
diesen Gesprachen G11. den Zuschlag habe erhalten sollen,
vernunftigerweise nicht verstanden werden. Die Beschwerdefiihrerinnen
konnen daher aus der entsprechenden Formulierung nichts zu ihren
Gunsten ableiten.
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Das Bundesverwaltungsgericht hat unter Wirdigung der gegebenen Um-
stdnde keine Zweifel daran, dass die Schutznehmerin G11. die
beiden Stutzofferenten G8. und G9. im Rahmen der Or-
ganisation der Schutznahme dartber ins Bild gesetzt hat, dass sich auch
die Beschwerdefiihrerin 2 bereits zur Abgabe einer Stitzofferte bereit er-
klart hatte. Dass G11. als schutzsuchende Gesellschaft bei der
telefonischen Organisation der Schutznahme als eine Art Schaltstelle
zwischen allen Beteiligten fungierte, liegt auf der Hand.

Die Darlegungen der Beschwerdeflhrerinnen gegen die vorinstanzliche
Beweiswilrdigung erwecken insgesamt einen wenig stichhaltigen Ein-
druck. So besteht entgegen den Beschwerdefiihrerinnen keine Veranlas-
sung daflr, das Erinnerungsvermodgen von G8. und G9.
anzuzweifeln. Wie die Vorinstanz korrekt erwahnt, stellt es fir potentielle
Stutzofferenten grundsatzlich eine wichtige Information dar, ob und wel-
che anderen Anbieter dem designierten Zuschlagsempféanger bereits die
Abgabe einer Stitzofferte zugesagt haben. Ebenso ist die Tragweite der
Information evident, dass die schutzsuchende Gesellschaft entsprechen-
de Zusagen bereits von allen anderen Anbietern erwirkt hat. Im Ubrigen
ist die Behauptung der Beschwerdefiihrerinnen, die vorliegend interessie-
renden Ereignisse seien zum Zeitpunkt der Erstellung der Selbstanzeigen
bereits (...) zurtckgelegen, unzutreffend. Denn die (...) Selbstanzeige
durch G8. vom (...) (vgl. [...]) ist nur (...) als die Eingabefrist der
vorliegenden Ausschreibung vom (...). Auch vor diesem Hintergrund be-
steht kein Grund, an der Verlasslichkeit der vorliegenden Ubereinstim-
menden Auskinfte zu zweifeln.

Daran vermag auch der Umstand nichts zu andern, dass beim Aufarbei-
ten der Sachverhalte und beim Erstellen der Selbstanzeigen auch Quel-
len wie das Offertoffnungsprotokoll und der Eintrag im System des Bau-
meisterverbandes eine gewisse Rolle gespielt haben kdnnen. Ernsthafte
Zweifel an der Wahrheit der tGbereinstimmenden und unabh&ngigen In-
formation der zwei Selbstanzeiger ergeben sich daraus keine. Die grund-
sétzlich zurtickhaltenden Informationen der Selbstanzeiger Uber weitere
beteiligte Gesellschaften legen vielmehr nahe, dass die beiden Selbstan-
zeiger weitere Mitbeteiligte nicht leichtfertig, sondern nur bei tatséchlich
vorhandenen Kenntnissen tber die Vorgdnge angegeben haben.
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Weiter ist auch durchaus schlissig, dass weder G9. noch

G8. Details wie die bei der Beschwerdefiihrerin 2 beteiligte Per-
son angegeben haben. Denn es darf angenommen werden, dass grund-
satzlich nur G11. als "Schaltstelle" zwischen den Beteiligten di-

rekten Kontakt mit den Ubrigen Stutzofferenten gehabt hat. Schliesslich
besteht keinerlei grundsatzliches Verbot "Horensagen-Félle" allein ge-
stutzt auf die vorliegende Beweislage zu verwerten, wie die Beschwerde-
fuhrerinnen unter Berufung auf das Urteil des Bundesgerichts
1P.274/2000 vom 7. Juli 2000 E. 2. c) cc) behaupten. Anders als im ge-
nannten Urteil ist vorliegend sowohl klar, woher das Wissen um die Betei-
ligung auch der Beschwerdefiihrerin 2 herriihrt. Ferner wird vorliegend
der entsprechende Vorwurf gleich von zwei voneinander unabhangigen
Seiten erhoben.

Die Uberzeugung, dass sich die Beschwerdefiihrerin 2 wie vorgeworfen
an der vorliegenden Ausschreibung mitbeteiligt hat, kann ohne Weiteres
durch die vorliegende Ubereinstimmende und unabhéngige Auflistung der
Beschwerdefiihrerin 2 in einer zweiten Selbstanzeige mit ihrem Namen
und der Beteiligungsform begriindet werden. Damit und in Verbindung mit
den Eingestandnissen der beiden Selbstanzeiger Uber die eigene Teil-
nahme an einer Ubereinkunft, den Zuschlag der Ausschreibung gemein-
sam zu steuern, ist der rechtserhebliche Sachumstand — d.h. die Mitbetei-
ligung der Beschwerdeflihrerin 2 durch Abgabe einer Stitzofferte — vor-
liegend hinreichend belegt. Nahere Angaben zum eigentlichen Zustande-
kommen der Ubereinkunft, den Zuschlag gemeinsam zu steuern, sind
vorliegend zur Erfillung des Uberzeugungsbeweises nicht notwendig.

Insgesamt hat das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der vorliegenden
Beweismittel keine Zweifel daran, dass die Beschwerdefihrerin 2 im
Fall 2 fur die Schutznehmerin G11. eine Stitzofferte eingereicht
hat. Gestutzt auf die Auskiinfte von G9. und G8. ist die
der Beschwerdefuhrerin 2 vorgeworfene Abgabe einer Stitzofferte fur
G11. hinreichend belegt.
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Dass die Vorinstanz beim vorliegenden Beweisergebnis darauf verzichtet
hat, die fir G8. , G9. und die Beschwerdefiihrerin 2 han-
delnden Personen zu befragen, ist nicht zu beanstanden. Darin kann we-
der eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes noch der Unschulds-
vermutung erblickt werden. Die Auffassung der Beschwerdeflhrerinnen,
eine rechtsgenigliche Beweisfilhrung in kartellrechtlichen Sanktionsver-
fahren bzw. die Unschuldsvermutung setzten in jedem Fall zwingend
auch eine Befragung der unmittelbar handelnden Angestellten voraus,
geht fehl (vgl. dazu die Ausfiihrungen unter E. 6.5.3 ff.). Die Rige der Be-
schwerdefiihrerinnen, die Vorinstanz habe die Unschuldsvermutung ver-
letzt, indem sie die angeblich fur die Beschwerdefuhrerinnen handelnden
natlrlichen Personen nicht befragt habe, ist wie dargelegt unbegriindet
(vgl. E. 6.5.5). Die Abnahme weiterer Beweise erweist sich angesichts
des beschriebenen Beweisergebnisses auch im vorliegenden Beschwer-
deverfahren als nicht erforderlich. Der Antrag der Beschwerdeflhrerin-
nen, wonach das Bundesverwaltungsgericht "die angeblichen Tater" als
Zeugen einvernehme solle (vgl. Replik, Rz. 5), ist daher abzuweisen.

Zusammenfassend ist es somit rechtsgeniglich erstellt, dass die Be-
schwerdefiihrerin 2 im Fall 2 eine Stiitzofferte abgegeben hat.
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8.7.5.2 Fall 9: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) die (...) in (...) aus. Den Zuschlag
erhielt nach unbestrittenen Angaben G8. , dies als Anbieterin mit
dem tiefsten Preis. Weitere Offerenten waren gemass dem vorliegenden
Offertoffnungsprotokoll G1. und die Beschwerdefuhrerin 2 (vgl.
[...] sowie die in Verfugung, Rz. 196 aufgelisteten Offertsummen).

b) Vorliegende Beweismittel

Gemass der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. hat
G. von G1. E. von der Beschwerdefuihrerin 2
kontaktiert und gefragt, ob die Beschwerdeflihrerin 2 bei diesen Arbeiten
hoher rechne als G8. . Die Beschwerdefluhrerin 2 habe dies zu-
gesagt. G8. habe tiefer offeriert und den Zuschlag erhalten. Aus-
gefuihrt habe die Arbeiten G1. als (...) (vgl. [...]).

Als Beilage zu diesen Auskinften reichte die Unternehmensgruppe
Q. das bereits erwahnte Offertéffnungsprotokoll ein (vgl. [...]). An
den Anhérungen vom 17., 24. und 31. Oktober 2011 erfolgte keine spezi-
fische Befragung zu Fall 9 (vgl. [...]).

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz halt es flr bewiesen, dass es im Fall 9 zu einer Vereinba-
rung Uber die Steuerung des Zuschlags zwischen G8. (Schutz-
nahme) und der Beschwerdeflihrerin 2 (Stitzofferte) gekommen sei (vgl.
Verfligung, Rz. 200).

Zur Begrundung beruft sich die Vorinstanz auf die eingestandene Schutz-

nahme von G8. und verweist allgemein auf die Beweiskraft, wel-
che sie der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. Zu-
schreibt. G. von G1. sei bei seiner Befragung zu ver-

schiedenen Projekten an der Anhdrung vom 31. Oktober 2011 glaubwir-
dig gewesen. Die Beschwerdefuhrerin 2 habe auf Fragen an G.

verzichtet und auch keine konkreten Hinweise vorgebracht, welche die
Aussagen von G. in Frage stellen wirden. Auch V. von
G8. habe ausfihrlich und glaubwirdig erklart, wie das Unter-
nehmen die Aufarbeitung der Absprachetatigkeit vorgenommen habe. Zu
keinem Zeitpunkt sei der Verdacht aufgekommen, dass G8. die
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Beschwerdefihrerin 2 gezielt und zu Unrecht der Einreichung von
Stutzofferten beschuldige. Das angespannte Verhdltnis zwischen
G8. und der Beschwerdeflhrerin 2 spreche nicht dagegen, dass
sich zwei Mitarbeiter dieser Gesellschaften Uber die Einreichung einer
Stutzofferte geeinigt hatten. Die Vorinstanz sehe keinen Grund, an den
vorliegenden Aussagen der Unternehmensgruppe Q. zu zweifeln
(vgl. Verfugung, Rz. 199; Vernehmlassung, Rz. 168 f.).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, die Vorinstanz habe den
rechtsgentiglichen Beweis fir die der Beschwerdeflihrerin 2 vorgeworfe-
ne Abgabe einer Stitzofferte nicht erbracht. Uber den Sachverhalt im
Fall 9 sei sehr wenig bekannt. Es werde lediglich auf die wenig glaubwdir-
digen Anschuldigungen der Unternehmensgruppe Q. abgestellt.
Der vorliegende Fall falle (...). Dass sich ein Mitarbeiter der Beschwerde-
fuhrerin 2 (...).

Die Beschwerdefuhrerinnen werfen der Vorinstanz vor, dass diese weder
G. noch E. zu diesem Fall befragt hat. Gerade
E. , welcher die angebliche Beteiligung der Beschwerdefiihrerin 2
gegenlber der Geschéftsleitung glaubwirdig bestritten habe, wére als
"Entlastungszeuge" einzuvernehmen gewesen. Die Vorinstanz verletze
die Unschuldsvermutung, indem sie die angebliche Mitbeteiligung der
Beschwerdefihrerin 2 einzig gestitzt auf die Aussage eines Konkurren-
ten und ohne Abnahme des von den Beschwerdefiihrerinnen angebote-
nen Beweises als erstellt erachte. Die Beschwerdefiihrerin 2 sei vom
Vorwurf der Beteiligung im Fall 9 zu entlasten (vgl. Beschwerde, Rz. 143
ff.; Replik, Rz. 77 ff.).

Seite 163



B-807/2012

e) Wirdigung des Gerichts

Grundsatzlich kénnte argumentiert werden, die Schlussfolgerung der Vor-
instanz, die Beschwerdeflhrerin 2 habe im Fall 9 eine Stitzofferte einge-
reicht, werde durch die Ubereinstimmende Information der beiden ande-
ren Offerenten der Ausschreibung untermauert. Es gilt aber zu beachten,

dass diese — d.h. G8. und G1. — der Vorinstanz ihre
Auskunft nicht unabhangig voneinander erteilten. Die beiden Mitofferen-
ten G8. und GL1. reichten vielmehr keine separaten
Selbstanzeigen ein, sondern liessen der Vorinstanz ihre Auskunft Gber
(...) in einer einheitlichen Eingabe zukommen (vgl. [...]). (...) sind
G8. und G1. unstrittig eng miteinander verbunden. Ge-
rade im vorliegenden Fall — in welchem G8. den Zuschlag erhielt,
die Ausfuihrung der Arbeiten dann aber G1. Uberlassen wurde —

kommen diese engen Beziehungen zum Ausdruck. Vorliegend kann somit
nicht von zwei Ubereinstimmenden und unabhangigen Meldungen im
Sinne der grundlegenden Beweislage c (vgl. E. 8.5.5.9) gesprochen wer-
den. Vielmehr stiitzt sich die Beweiswirdigung der Vorinstanz hinsichtlich
der angeblichen Stutzofferte der Beschwerdeflihrerin 2 im Fall 9 einzig
auf die isolierte und von den Beschwerdefihrerinnen bestrittene Auskunft
der Unternehmensgruppe Q. (vgl. grundlegende Beweislage a
unter E. 8.5.5.9).

Den Beschwerdeflihrerinnen ist zuzustimmen, dass unter den gegebenen
Umstanden unklar ist, ob die Beschwerdefihrerin 2 im Fall 9 tatsachlich
eine Stitzofferte fur die Unternehmensgruppe Q. abgegeben
hat. Hinsichtlich des zu beurteilenden Vorwurfs stehen sich die Aussage
der Beschwerdefiihrerinnen und die Aussage der Unternehmensgruppe
Q. gegenuber. Die generellen Ausfihrungen der Vorinstanz zur
angeblichen Beweiskraft der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe
Q. vermdégen dieses Defizit ebenso wenig wettzumachen wie die
allgemeinen Ausfuhrungen zur Glaubwirdigkeit von G. und
V. . Die Beschwerdefiihrerinnen missen sich auch nicht vorwer-
fen lassen, dass sie an der Anhérung das Thema nicht selber auf Fall 9
gelenkt haben.

Da zudem das Verhéltnis zwischen den beiden Unternehmensgruppen
damals problematisch war, kann gestlitzt auf die vorliegende Beweislage
nicht mit der erforderlichen Uberzeugung darauf geschlossen werden,
dass die Beschwerdefiihrerin 2 bei dieser Ausschreibung tatsachlich eine
Stutzofferte abgegeben hat (vgl. zur Glaubwurdigkeit der Auskinfte der
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Unternehmensgruppe Q. E. 8.5.6). Eine Einvernahme von
E. im heutigen Zeitpunkt scheint wenig gewinnbringend. Sinnvol-
le weitere Sachverhaltsabklarungen, durch welche die bestehenden Un-
klarheiten geklart werden kénnten, sind nicht ersichtlich. Insgesamt ver-
bleiben dem Bundesverwaltungsgericht — auch unter Bertcksichtigung
des problematischen Verhaltnisses zwischen den beiden Unternehmens-
gruppen — erhebliche und nicht zu unterdriickende Zweifel, dass die Be-
schwerdefuhrerin 2 im Fall 9 eine Stutzofferte abgegeben hat.

Im Ergebnis kann der Beschwerdefihrerin 2 im Zusammenhang mit Fall 9
die angebliche Einreichung einer Stitzofferte nicht rechtsgentiglich nach-
gewiesen werden. Fall 9 hat im Folgenden daher unberiicksichtigt zu
bleiben.
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8.7.5.3 Fall 14 und Fall 85: (...)

Wie aus den nachfolgenden Ausfuhrungen hervorgeht, ist eine gemein-
same Beurteilung dieser beiden Einzelfalle, deren Arbeiten kurz nachei-
nander vergeben wurden, angezeigt.

a) Basisangaben zur Ausschreibung

Fall 14: (...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) die (...) aus. Den Zuschlag
erhielt nach unbestrittenen Angaben G3. , dies als Anbieterin mit
dem tiefsten Preis. Weitere Offerenten waren gemass dem vorliegenden
Offertéffnungsprotokoll  G2. , die Beschwerdefuhrerin 2,
Gl1. und G10. (vg. [...]Jsowie die in Verfigung, Rz. 224
aufgelisteten Offertsummen).

Fall 85: Mit Eingabefrist vom (...) schrieb (...) im Zusammenhang mit (...)
aus. Den Zuschlag erhielt nach unbestrittenen Angaben GZ2. ,
dies wiederum als Anbieterin mit dem tiefsten Preis. Weitere Offerenten
waren gemass dem vorliegenden Offertéffnungsprotokoll G3. ,
die Beschwerdefluhrerin 2, G1. und G10. (vgl. [...] sowie
die in Verfligung, Rz. 736 aufgelisteten Offertsummen).

b) Vorliegende Beweismittel

Die Unternehmensgruppe Q. weist in der Selbstanzeige darauf
hin, dass die Ausschreibung im Fall 14 im gleichen Zeitraum erfolgte wie
die Ausschreibung im Fall 85 sowie auch im Fall 47 (...) und im Fall 48
(...). Es habe zu diesen Objekten verschiedene Telefonate gegeben. Initi-
anten der Telefonate seien in erster Linie R. von G2.

und E. von der Beschwerdefiihrerin 2 gewesen. Wahrend an der
Ausschreibung von Fall 14 S. von G3. Interesse gezeigt
habe, habe an den Arbeiten von Fall 85 R. von G2. Inte-
resse angemeldet. E. von der Beschwerdeflihrerin 2 sei damit
nur einverstanden gewesen, wenn die Beschwerdefihrerin 2 die Arbeiten
von Fall 48 ausfihren kdnne. G1. habe die Arbeiten von Fall 47
erhalten sollen. Die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q.

nennt als an dieser Zuschlagsmanipulation Beteiligte G2. ,
Gs3. , die Beschwerdefuhrerin 2 sowie die Gruppengesellschaften
G1. und G10. (val. [...D-

Im Sinne einer Ergénzung dieser Auskinfte bestétigte die Unterneh-
mensgruppe Q. den Wettbewerbsbehérden mit (...) namens und
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im Auftrag der Gruppengesellschaft G10. nochmals ausdrtcklich
die Aufteilung der Falle 14, 47, 48 und 85 zwischen G2. ,
G3. , der Beschwerdefiihrerin 2 sowie den Gruppengesellschaf-
ten G1. und G10. . R. von G2. und
E. von der Beschwerdefuhrerin 2 hatten die vier Arbeiten, welche
(...), unter diesen finf Anbietern aufteilen wollen. G10. sei zu
Gunsten der anderen Interessenten zurlickgestanden und habe héher of-
feriert. G10. habe jedoch verlangt, dass die anderen Anbieter zu
einem spateren Zeitpunkt zuriickstehen wirden (vgl. [...]).

Als Beilage zu diesen Ausklnften reichte die Unternehmensgruppe

Q. die Offertéffnungsprotokolle von Fall 14 und Fall 85 sowie vier
A4-Seiten Handnotizen von G. (G1. ) zu den Preisen der
anderen Anbieter ein (vgl. [...]).

Auf der ersten Seite der eingereichten Handnotizen (vgl. [...]) sind unter
anderem — mit Ziffern von eins bis vier nummeriert — die Projektbezeich-
nungen der Félle 14, 47, 48 und 85 ersichtlich (z.B. "[...]"). Auf gleicher
Hohe rechts neben den Projektbezeichnungen der drei Falle 14, 48 und
85 enthélt die erste Seite der Handnotizen den Namen der Gesellschaft,
welche gemass der Auskunft der Unternehmensgruppe Q. im
Sinne der getroffenen Vereinbarung den Zuschlag fur diese Arbeiten habe
erhalten sollen. So steht rechts neben der Projektbezeichnung von Fall
14 ("[...]") das Wort "(...)" und rechts neben der Projektbezeichnung von
Fall 85 ("[...] ") das Wort "(...)" (oder mdglicherweise "[...]"). Aufgefihrt ist
hier auch der Name der Beschwerdefihrerin 2 (...), dies rechts neben der
Projektbezeichnung von Fall 48.

Weiter ist die zweite Seite der Handnotizen Uberschrieben mit der Pro-
jektbezeichnung von Fall 47 ("[...]"), also mit der Bezeichnung derjenigen
Ausschreibung, dessen Arbeiten zugegebenermassen G1. erhal-
ten sollte. Die Handnotizen enthalten unter dieser Uberschrift eine tabel-
larische Kalkulation far “(...)" bzw. (...), "(...)", "(...)", "(...)" und auch die
Beschwerdefuhrerin 2 (...). Abgestuft nach der Hohe des jeweils aufge-
fuhrten Totals der einzelnen Berechnung wurden in den Handnotizen die
Namen dieser Gesellschaften mit den Zahlen von eins bis funf numme-
riert. Das tiefste "Total" resultiert gemass der handschriftlichen Kalkulation

fur G1. . Entsprechend ist neben "(...)" bzw. (...) die Zahl eins
vermerkt. Auf den Platzen zwei bis funf der geplanten Zuweisung von Fall
47 an G1. folgen geméass dem entsprechenden handschriftlichen
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Vermerk G10. , die Beschwerdeflihrerin 2, G2. und
G3.

Die Vorinstanz befragte anlasslich der Anhérung vom 24. Oktober 2011
zunachst V. als Vertreter der Unternehmensgruppe Q.

zu den vorliegenden Handnotizen (vgl. [...]). Auf deren Vorhalt erklarte
V. , dass es sich um die Handschrift des (...), G. , han-
delt. Dem Dokument entnehme er, dass die Preise koordiniert worden
sind. Genaueres musse aber direkt bei G. in Erfahrung gebracht
werden.

Daher befragte die Vorinstanz anlasslich der Anhérung vom 31. Oktober
2011 ergénzend auch G. zu den Handnotizen (vgl. [...]). Dieser
bestétigte zundchst, dass beabsichtigt gewesen sei, diese Arbeiten aufzu-
teilen. Es sei abgemacht gewesen, dass G2. Fall 85,
G3. Fall 14, die Beschwerdefiihrerin 2 Fall 48 und G1.

selber Fall 47 erhalten sollte. Dazu miisse er aber sagen, dass (...). Dies,
weil (...). Schliesslich habe die Arbeiten von Fall 47 und Fall 48 dann
Gl1. in einer ARGE (...) ausgefuhrt.

Weiter erlauterte G. gegenuber der Vorinstanz anlasslich der An-
horung vom 31. Oktober 2011 die vorliegenden, von ihm verfassten,
Handnotizen (vgl. [...]). Dabei bestétigte G. insbesondere, dass
er auf Seite 2 der Handnotizen G1. "klar als Nummer eins" flr
Fall 47 gesetzt habe. Das gehe in der Handnotiz dann weiter Uber die
Firma auf dem zweiten, dritten, vierten und funften Platz. Die dahinter
stehenden Summen habe er den Mitbewerbern bekannt gegeben. Ob sie
das plus-minus so getan hatten, kénne er nicht mehr nachvollziehen.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass auch G3. und G2.
ihnre eigenen Schutznahmen - d.h. G3. im Fall 14 und
G2. im Fall 85 — je (implizit) eingestanden haben. G3.
wie G2. raumten dartiber hinaus zumindest sinngemass auch

ein, dass sie in den Ubrigen von der gleichzeitigen Koordination betroffe-
nen Fallen Stitzofferten fir den jeweils vorgesehenen Schutznehmer ab-
gegeben haben (vgl. [...]).

Im Ubrigen reichten G3. und G2. der Vergabestelle in
den Fallen 14 bzw. 85 Ubereinstimmend mit dem eigenen Eingestandnis
und auch der Darstellung der Preiskoordination durch die Unternehmens-
gruppe Q. tatsachlich je das tiefste Angebot ein (vgl. betreffend
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Fall 14: die in Verfligung, Rz. 224 angegebenen Offertsummen sowie [...]
[Offertdffnungsprotokoll]; betreffend Fall 85: die in Verfligung, Rz. 736 an-
gegebenen Offertsummen sowie [...] [Offertéffnungsprotokoll]).

Die Falle 47 und 48 wurden (...) (vgl. [...]). Anders als unter den Beteilig-
ten laut den beschriebenen Auskinften urspriinglich vereinbart, (...).
Stattdessen reichte (...).(...) In der Konsequenz (...).

¢) Vorbringen der Vorinstanz
Die Vorinstanz erachtet es angesichts dieser Beweislage als hinlanglich

erwiesen, dass es im Fall 14 wie im Fall 85 zu einer Vereinbarung uber
die Steuerung des Zuschlags gekommen ist; dies im Fall 14 mit

G3. als Schutznehmerin und im Fall 85 mit G2. als
Schutznehmerin. An diesen Vereinbarungen habe neben G2.
bzw. G3. auch G1. , G10. sowie die Beschwer-

defuihrerin 2 durch die Abgabe einer Stitzofferte mitgewirkt (vgl. Verfi-
gung, Rz. 235 und Rz. 743). Die Beschwerdefuhrerin 2 sei an den Ge-
sprachen uber die Vergabe der Falle 14, 47, 48 und 85 beteiligt gewesen.
Sie habe im Fall 14 eine hohere Offerte eingereicht als die Schutznehme-

rin G3. , Welche die eigene Schutznahme implizit eingestanden
habe. Auch im Fall 85 liege ein implizites Eingestandnis hinsichtlich der
Schutznahme von G2. und der Beteiligung von G3. Vor.
Die Aussagen von G1. wirden durch die vorliegenden Notizen

untermauert. Eine Beteiligung sei auch fir die Beschwerdefuhrerin 2
glaubwurdig erstellt.

Aus den Notizen ergebe sich zwar nicht direkt, dass die Beschwerdefiih-
rerin 2 im Fall 14, (...), eine Stutzofferte habe einreichen sollen. Auch tref-
fe zu, dass die Zahlen auf der Notiz nur in etwa und teilweise den tat-
sachlich offerierten Summen entsprechen wirden. Mit den Projektnamen,
den Unternehmensnamen und den Preisen stelle die Notiz aber gleich-
wohl ein typisches Dokument dar, wie es bei Abreden erstellt werde. Zu-
dem habe G1. die eingereichten Notizen anlasslich der Anho-
rung vom 31. Oktober 2011 erklart und die Betrachtung der Notizen stiitze
diese Aussagen.
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An der Vereinbarung Uber die Steuerung des Zuschlags im Fall 14 bzw.
85 andere auch nichts, dass die Beschwerdefihrerin 2 das ihr zugewie-
sene Projekt (Fall 48) in der Folge nicht erhalten habe. Dem Vorbringen
der Beschwerdefiihrerinnen zum somit angeblich fehlenden Anreiz, an ei-
ner Abrede teilzunehmen (vgl. dazu sogleich), kénne nicht gefolgt wer-
den. Denn da (...). Der rechtserhebliche Sachverhalt sei bewiesen. Indem
die Vorinstanz auf die Abnahme weiterer Beweise verzichtet habe, sei der
Untersuchungsgrundsatz nicht verletzt worden (vgl. Verfigung, Rz. 234,
Rz. 741 ff.; Vernehmlassung Rz. 180 ff., Rz. 362).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Demgegenuber weisen die Beschwerdefiihrerinnen die ihnen angelastete
Mitbeteiligung an der Zuschlagsmanipulation in den Féllen 14 wie 85 als
unbewiesen zuriick. Sie bezeichnen die im Fall 14 gegen die Beschwer-
defuihrerin 2 erhobenen Anschuldigungen als "unglaubwirdig und nicht
nachvollziehbar" (vgl. Beschwerde, Rz. 157). Die Vorinstanz verfiige tber
keinen einschlagigen Beweis. Weder GL1. noch G10.

wirden einen Beleg fur ihre Behauptungen vorlegen. Auf den vorliegen-
den Handnotizen sei zwar auch der Name der Beschwerdefiihrerin 2 er-
wahnt. Daraus lasse sich aber "nichts Handfestes" ableiten (vgl. Be-
schwerde, Rz. 160).

Die in den Handnotizen sowie in den mindlichen Aussagen von
G. angegebenen Zahlen wirden mit den tatsachlich eingegebe-
nen Offertsummen nicht Ubereinstimmen. Zudem sei nicht ersichtlich,
welche Motivation die Beschwerdefluhrerin 2 fir die Abgabe einer Stitzof-
ferte gehabt haben solle, zumal sie den Zuschlag im Fall 48 nicht erhalten
habe. Der blosse Hinweis der Vorinstanz — die Tatsache, dass die Be-
schwerdefuhrerin 2 das Projekt 48 nicht erhalten habe, andere nichts an
der Abrede — sei nicht Uberzeugend. Ein Anreiz fir die Abgabe einer
Stitzofferte bestehe héchstens dann, wenn davon ausgegangen werden
kénne, dass sich die Zuschlagsempfangerin bei nachster Gelegenheit re-
vanchiere. Es sei nicht nachvollziehbar, dass die Beschwerdefiihrerin 2 in
drei Fallen zuriickgestanden sein solle, ohne dann den vierten Auftrag
zugeschanzt zu erhalten.
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Auch sei zu bemerken, dass in der Selbstanzeige der Unternehmens-

gruppe Q. behauptet werde, G2. und die Beschwerde-
fuhrerin 2 seien die treibenden Krafte bei den Telefonaten in dieser Ange-
legenheit gewesen. G. von G1. habe jedoch nicht er-

wahnt, von welchen der beiden Firmen er kontaktiert worden sei. Auf-
grund der gesamten Umstande liege es vielmehr nahe, dass die Kontakt-
aufnahme durch G2. erfolgt sei, welche mit G1. eine
ARGE gebildet habe.

Hinsichtlich Fall 85 wenden die Beschwerdefiihrerinnen weiter ein, bei ih-
ren internen Nachforschungen keine Anhaltspunkte ausfindig gemacht zu
haben, welche auf eine Beteiligung der Beschwerdefihrerin 2 in diesem
Fall schliessen liessen. Es handle sich auch hier um eine unglaubwurdige
Bezichtigung durch die Unternehmensgruppe Q.

Die Vorinstanz héatte die angeblich an der Zuschlagsmanipulation beteilig-
ten Personen - E. seitens der Beschwerdefuhrerin 2 sowie
R. von G2. — befragen sowie die Hintergriinde untersu-
chen mussen, weshalb die Beschwerdefuhrerin 2 im Fall 48 nicht zum
Zuge gekommen sei. Indem sie dies nicht getan habe, habe sie den Un-
tersuchungsgrundsatz verletzt und auch eine unzulassige antizipierte
Beweiswirdigung "begangen” (vgl. Beschwerde, Rz. 157 ff., Rz. 400 ff,;
Replik, Rz. 85 ff.).

e) Wirdigung des Gerichts

Aufgrund des Studiums der vorliegenden Handnotizen von G.

(vgl. [...]) und in Wirdigung der vorstehend unter b) beschriebenen (bri-
gen Informationen kdnnen vernunftigerweise keine Zweifel verbleiben,
dass die in der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. ge-
nannte Aufteilung der Falle 14, 47, 48 und 85 zwischen der Unterneh-
mensgruppe Q. (Gruppengesellschaften G1. und
G10. ), G2. , G3. und der Beschwerdefiihrerin 2
tatséchlich wie in der Selbstanzeige sowie von V. und
G. beschrieben stattgefunden hat.
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Die Handnotizen wie auch die Erlauterungen von G. als Verfas-
ser der Notizen stimmen mit den Auskinften in der Selbstanzeige der Un-
ternehmensgruppe Q. zur Aufteilung der genannten Falle Uber-
ein. Entgegen den Beschwerdefuhrerinnen vermdgen die Handnotizen
diese Darstellung der Selbstanzeige schliissig und nachvollziehbar zu un-
termauern. Eine eindeutige Sprache spricht insbesondere die Tatsache,
dass auf der ersten Seite der Handnotizen wie erwahnt die Projektbe-
zeichnungen der Falle 14, 47, 48 und 85 sowie auch die Namen der Ge-
sellschaften ersichtlich sind, welche laut der Auskunft des Selbstanzei-
gers den Zuschlag fur diese Arbeiten erhalten sollten. Zudem dokumen-
tieren die Handnotizen nach dem vorstehend unter b) Gesagten auch
Uberzeugend die geplante Zuweisung von Fall 47 an G1. sowie
auch die Namen der Gesellschaften, welche bei der Vergabe von Fall 47
gemass der Vereinbarung mit den hinteren Platzen vorliebnehmen
sollten.

Die unmissverstandliche Kernaussage dieser Handnotizen wird durch
den von den Beschwerdefiihrerinnen ins Feld gefuhrten Vergleich der Be-
trdge in den Handnotizen mit den tatsachlichen Offertsummen nicht ent-
kraftet. So steht insbesondere unabhédngig von den beanstandeten Ab-
weichungen der tatsachlichen Offertsummen von den Betragen in den
Handnotizen fest, dass sowohl G3. als auch G2. in den
(...) Fallen (Fall 14 und Fall 85) tatsachlich das tiefste Angebot einge-
reicht haben. Dies stimmt nicht nur mit dem eigenen Eingestandnis von
G3. und G2. , sondern auch mit der Darstellung der
Preiskoordination durch die Unternehmensgruppe Q. Uberein.
Als weiteres Element fir die Glaubwurdigkeit der Handnotizen und der
Auskiinfte in der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. zur
Aufteilung der genannten Félle kommt dazu, dass abgesehen von der
Beschwerdefiihrerin 2 alle Ubrigen in den Handnotizen genannten Gesell-
schaften ihre entsprechende Beteiligung an der Aufteilung dieser Félle
sinngemass bestéatigt haben.

Da in den Handnotizen auch der Name der Beschwerdefiihrerin 2 mehr-
fach und mit unmissverstandlicher Bedeutung aufgefihrt ist, lassen die
Handnotizen in Verbindung mit den vorliegenden Ubrigen Informationen
auch keine Zweifel daran, dass an der vorgesehenen Aufteilung der frag-
lichen Arbeiten neben der Unternehmensgruppe Q. , G2,

und G3. auch die Beschwerdefiihrerin 2 beteiligt gewesen sein
muss. Unter den gegebenen Umstanden erweist sich die Behauptung der
Beschwerdefuihrerinnen, aus den Handnotizen lasse sich "nichts Hand-
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festes" ableiten bzw. die Beschwerdefiihrerin 2 sei bei dieser Aufteilung in
keiner Weise mitbeteiligt gewesen, geradezu als abwegig.

Als haltlos zurlickzuweisen ist auch die Argumentation der Beschwerde-
fuhrerinnen mit der angeblich fehlenden Motivation fir die Abgabe einer
Stutzofferte in den Féllen, welche die Beteiligten nicht der Beschwerde-
fuhrerin 2 zugewiesen hatten. Denn damals dirfte noch Uberhaupt nicht
absehbar gewesen sein, dass (...). Insofern war die Aussicht auf ein loh-
nendes Gegengeschaft aus damaliger Sicht der Beschwerdeflhrerin 2
durchaus vorhanden. Dass die Beschwerdeflihrerin 2 den Zuschlag im
Fall 48 (...) nicht erhalten hat, vermag die Beschwerdeflihrerin 2 daher
nicht zu entlasten. Im Ubrigen ist offensichtlich, dass die an der Aufteilung
der Arbeiten beteiligten Gesellschaften Stiitzofferten abgeben sollten, so-
weit sie nicht selber fiir die Ausfiihrung der fraglichen Arbeiten vorgese-
hen waren.

Insgesamt hat das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der vorliegenden
Beweismittel daher keine Zweifel daran, dass die Beschwerdefiihrerin 2
in den (...) Féllen 14 und 85 fir die Schutznehmer G3. bzw.
G2. je eine Stutzofferte eingereicht hat. Angesichts dieses Be-
weisergebnisses hat die Vorinstanz zu Recht auf die Abnahme weiterer
Beweismassnahmen verzichtet. Es liegt weder eine Verletzung des Un-
tersuchungsgrundsatzes noch eine unzuléssige antizipierte Beweiswirdi-
gung vor (vgl. erganzend auch die Ausfiihrungen unter E. 6.5.3 ff. und E.
6.5.5).

Zusammenfassend ist es somit rechtsgenuglich erstellt, dass die Be-
schwerdefuhrerin 2 im Fall 14 wie auch im Fall 85 eine Stiitzofferte abge-
geben hat. Ob sich die Beschwerdefihrerin 2 auch (...) in den Féllen 47
und 48 (...) in der ihr vorgeworfenen Form (d.h. Einreichung einer Stitzof-
ferte) an einer Zuschlagsmanipulation beteiligt hat, wird nachfolgend ge-
pruft (vgl. E. 8.7.5.4).
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8.7.5.4 Fall 47 und Fall 48: (...)

Nach dem soeben Ausgefiihrten (vgl. E. 8.7.5.3) ist naheliegenderweise
auch eine gemeinsame Beurteilung von diesen beiden zusammenhan-
genden Fallen angezeigt.

a) Basisangaben zur Ausschreibung
Wie bei der vorstehenden Beurteilung der Falle 14 und 85 erwéhnt, (...).

Fall 47: (...) schrieb (...) (...) in (...) mit Eingabefrist vom (...) aus. Wie
vorstehend erwahnt (vgl. E. 8.7.5.3), erhielt den Zuschlag nach den vor-
liegenden Angaben G1. in einer ARGE mit G2. , dies als
Anbieterin mit dem tiefsten Preis. Als weitere Offerenten mit je einer ho-
heren Offertsumme nennt die angefochtene Verfigung G3. und
die Beschwerdeflihrerin 2 (vgl. die in Verfliigung, Rz. 468 aufgelisteten Of-
fertsummen). Weiter scheint auch G10. mitgeboten zu haben.
Die Angaben der Verfligung sind diesbeztiglich aber unklar (vgl. die Ver-
merke "Offen" bzw. "Keine Eingabe" in der Spalte "Offertsummen" neben
den "Offerenten" G10. und der Beschwerdefihrerin 3; Verfu-
gung, Rz. 468). Genauere Angaben bzw. ein Hinweis auf einen Beleg wie
das Offertéffnungsprotokoll, woraus die tatsachlichen Offerenten und Ein-
gabesummen hervorgehen wiirden, sind der vorinstanzlichen Einzelfall-
analyse von Fall 47 nicht zu entnehmen.

Fall 48: (...) mit Eingabefrist vom (...) schrieb (...) aus. Wie erwahnt (vgl.
E. 8.7.5.3), ging der Zuschlag dieser Ausschreibung nach den vorliegen-
den Angaben an G2. in einer ARGE mit G1. , dies als
Anbieterin mit dem tiefsten Preis. Laut der Auflistung in der angefochte-
nen Verfligung reichten auch im Fall 48 G3. und die Beschwer-
deflihrerin 2 eine Offerte mit einer héheren Offertsumme ein (vgl. die in
Verfugung, Rz. 476 aufgelisteten Offertsummen). Weiter scheint auch
G10. mitgeboten zu haben, wobei die Angaben der Verfligung
auch hier unklar sind und keinen Hinweis auf einen Beleg enthalten, wo-
raus die tatsdchlichen Offerenten und Eingabesummen hervorgehen wur-
den.
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b) Vorliegende Beweismittel

Erganzend zu den vorstehend genannten Auskinften zur (...) (vgl.
E. 8.7.5.3) teilte die Unternehmensgruppe Q. den Wetthewerbs-
behdrden zur (...) Folgendes mit:

R. von G2. habe G. von G1. telefo-
nisch kontaktiert und gefragt, ob G1. auf diese Arbeiten verzich-
ten wirde. Gemass R. habe er bereits Kontakt mit den anderen
Anbietern gehabt und diese seien bereit, G2. den Vortritt zu las-
sen. Gl1. habe gegeniber G2. darauf erklart, dass
Gl1. ebenfalls Interesse an diesen Arbeiten habe. Schliesslich
habe man sich geeinigt, die Arbeiten der Félle 47 und 48 als ARGE
G2. /G1. auszufiihren. Dabei habe G2. die Ar-
beiten im Fall 48 und G1. die Arbeiten im Fall 47 Gbernommen.
Die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. nennt als an der
Zuschlagsmanipulation Beteiligte neben G2. und G1.

weiter G3. , die Beschwerdefihrerin 2, die Beschwerdefiihrerin 3
sowie die Gruppengesellschaft G10. (val. [...D.

Im Sinne einer Ergénzung dieser Auskinfte teilte die Unternehmensgrup-

pe Q. den Wettbewerbsbehtérden mit Eingabe vom (...) namens
und im Auftrag der Gruppengesellschaft G10. mit, dass
R. von G2. auch W. kontaktiert habe.
R. habe W. erklart, dass G2. mit G1.

eine ARGE bilden wolle. Auch habe R. W. gesagt, dass
er sich mit den anderen Interessenten bereits verstandigt habe, und dass
die anderen Interessenten G2. den Vortritt lassen wirden.
W. habe eingewilligt, hher zu offerieren (vgl. [...]).

Als Beilage zu ihren Auskiinften reichte die Unternehmensgruppe
Q. den zwischen G2. und G1. geschlossenen
ARGE-Vertrag ein (vgl. [...]). Die ARGE wird in diesem Vertrag als "un-
echte ARGE" bzw. "(...)" bezeichnet, welche geschaffen wurde, damit je-
der ARGE-Partner seinen Anteil an den Arbeiten "selbstandig und ohne
Zusammenschluss der Krafte und Mittel ausfiihren kann". Ubereinstim-
mend mit den erwahnten Auskiinften des Selbstanzeigers sieht der AR-
GE-Vertrag vor, dass GZ2. die Arbeiten im Fall 48 und
Gl die Arbeiten im Fall 47 ausfuhrt (vgl. [...]). Wie die Unter-
schrift (...) auf dem vorliegenden Vertragsdokument belegt, wurde der
ARGE-Vertrag der Vergabestelle zur Kenntnis gebracht.
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¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz geht gestitzt auf die vorliegende Beweislage davon aus,
dass es (...) zu einer Vereinbarung Uber die Steuerung des Zuschlags
gekommen ist. Wahrend im Fall 47 G1. Schutz genommen habe,
habe es sich im Fall 48 bei G2. um die Schutznehmerin gehan-
delt. An der Zuschlagsmanipulation habe neben G10. und
G3. auch die Beschwerdeflhrerin 2 durch die Abgabe einer
Stutzofferte mitgewirkt (vgl. Verfigung, Rz. 475 und Rz. 481). Es sei da-
von auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin 2 (...) als Schutznehmerin
ersetzt worden sei (vgl. Verfigung, Rz. 227).

d) Vorbringen der Beschwerdefihrerinnen

Die Beschwerdeflhrerinnen widersetzen sich diesem Beweisergebnis
zunachst unter Berufung auf eine Gehérsverletzung (vgl. dazu bereits
E. 5.2.1 Bst. a). Aber auch bei einer Verneinung der geltend gemachten
Gehdorsverletzung dirften den Beschwerdefuihrerinnen die Falle 47 und
48 aufgrund der angeblich unklaren Beweislage nicht angelastet werden.

Die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. sei hinsichtlich
der Beteiligung der Beschwerdefihrerin 2 an den Féllen 47 und 48 &us-
serst vage. Die Bezichtigung basiere lediglich auf der Angabe, dass
R. von G2. G1l. mitgeteilt habe, alle anderen
Offerenten seien einverstanden, ohne dass die Beschwerdefuhrerin 2
namentlich genannt worden sei. Jegliche konkreten Hinweise auf eine
Beteiligung der Beschwerdefuhrerin 2 fehlten. Auch wirden keine Perso-
nen genannt, die auf der Seite der Beschwerdefiihrerin 2 beteiligt gewe-
sen sein sollten. Es handle sich um einen "Hérensagen-Fall", habe

Gl. laut der Selbstanzeige doch gar keinen direkten Kontakt mit
den anderen Anbietern gehabt. Wer genau zu diesen anderen Anbietern
gehore, sei unklar. G. habe gar nicht genau wissen kénnen, ob
G2. mit der Beschwerdeflhrerin 2 Kontakt bezlglich der vorlie-
genden Zuschlagsmanipulation gehabt habe. Die Aussage von
Gl1. sei folglich im Hinblick auf die Beschwerdefihrerin 2 un-

glaubwurdig.

Seite 176



B-807/2012

Der Sachverhalt sei unvollstéandig oder gar unrichtig erhoben worden. In-
dem die Vorinstanz keine weiteren Abklarungen getroffen, sondern ohne
Weiteres die Mitbeteiligung der Beschwerdefiihrerin 2 angenommen
habe, verletze sie den Untersuchungsgrundsatz und die Unschuldsver-
mutung (vgl. Beschwerde, Rz. 311 f.; Replik, Rz. 138 ff., Rz. 147 ff.).

e) Wirdigung des Gerichts

Was die gertigte Gehorsverletzung betrifft, wird auf die hierzu bereits er-
folgten Ausfihrungen verwiesen (vgl. E. 5). Wie sich daraus ergibt, ver-
letzte die Vorinstanz Art. 30 Abs. 2 KG und das rechtliche Gehor der Be-
schwerdefuhrerinnen nicht, indem sie den Beschwerdefiihrerinnen keine
zusatzliche Gelegenheit zur Stellungnahme zu den Fallen 47, 48, 87 und
97 in einem uberarbeiteten Verfigungsantrag eingerdumt hat (vgl.
E. 5.2.6, E. 5.2.6.2). Weitere Ausfuhrungen dazu eriibrigen sich. Hinge-
gen ist zu beurteilen, ob die Vorinstanz der Beschwerdefuihrerin 2 gestutzt
auf die vorliegenden Beweismittel die Einreichung einer Stitzofferte (...)
rechtsgentiglich nachzuweisen vermag.

Hinsichtlich dieses Vorwurfs liegen zwar keine Handnotizen vor, welche
die geltend gemachte Beteiligung der Beschwerdefiihrerin 2 an der Zu-
schlagsmanipulation direkt untermauern konnten. Dies im Unterschied
zur bereits beschriebenen Aufteilung der Arbeiten (...). Gestltzt auf die
diesbezuglich vorliegenden Handnotizen und weiteren Beweismittel steht
nach dem bisher Ausgeflihrten aber fest (vgl. E. 8.7.5.3), dass die Unter-
nehmensgruppe Q. zusammen mit G2. , G3. ,
und der Beschwerdefiihrerin 2 (...) beabsichtigt hatten, die Arbeiten der
Falle 14, 47, 48 und 85 untereinander aufzuteilen.

Es ist offensichtlich, dass (...). Dabei liegt es Uiberaus nahe, dass (...). Ein
Grund zur Annahme, dass (...). Dies schon gar nicht unter Bertcksichti-
gung des von der Unternehmensgruppe Q. geschilderten (...)
Geschehensverlaufs (...). Diese Auskinfte gliedern sich nicht nur (...) in
(...) ein, sondern wurden vom Selbstanzeiger durch den eingereichten
ARGE-Vertrag auch in einem durchaus zentralen Punkt belegt.

Angesichts (...) und der vorliegenden belastenden Hinweise der Unter-
nehmensgruppe Q. zweifelt das Bundesverwaltungsgericht
ebenso wenig daran, dass sich (...) auch die Beschwerdefiihrerin 2 (...).
Die dagegen vorgebrachten Einwande der Beschwerdefihrerinnen mis-
sen unter den gegebenen Umstanden als unglaubwiirdige Schutzbehaup-
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tungen zurtickgewiesen werden. Insbesondere erstaunt auch keines-
wegs, dass (...).

Insgesamt hat das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der vorliegenden
Beweismittel daher keine Zweifel daran, dass es sich bei den Offerten der
Beschwerdefuhrerin 2 in den (...) Fallen 47 und 48 je um Stutzofferten fur
die Schutznehmer G1. bzw. G2. gehandelt hat. Die
Vorinstanz hat angesichts dieses Beweisergebnisses zu Recht auf weite-
re Beweismasshahmen verzichtet. Es liegt weder eine Verletzung des
Untersuchungsgrundsatzes noch der Unschuldsvermutung vor.

Zusammenfassend ist es somit rechtsgentglich erstellt, dass die Be-
schwerdefiihrerin 2 in den Fallen 47 und 48 je eine Stltzofferte abgege-
ben hat.
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8.7.5.5 Fall 69: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

Laut der Darstellung in der angefochtenen Verfigung schrieb (...) im Zu-
sammenhang mit (...) in (...) aus (vgl. Verfuigung, Rz. 595). Den Zuschlag
erhielt laut der tabellarischen Darstellung der Vorinstanz G8. mit
der preisgunstigsten Offerte. Als weitere Offerenten, welche im Fall 69 je
eine hohere Offerte als G8. eingereicht héatten, nennt die ange-
fochtene Verfiigung die Beschwerdefiihrerinnen 2 und 3, GA4.

und G5. (vgl. dazu die in Verfigung, Rz. 595 aufgelisteten Of-
fertsummen). Unklar ist, ob sich neben diesen Offerenten weitere Gesell-
schaften um die Ausfiihrung der (...) beworben haben (vgl. die Vermerke
"weitere Unternehmen" in der Spalte "Offerenten” und "offen" in der Spal-
te "Offertsummen”; Verfliigung, Rz. 595). G6. hat geméass der
angefochtenen Verfligung "keine Eingabe" gemacht (vgl. Verfigung, Rz.
595).

b) Vorliegende Beweismittel

Gemass der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. hat
0. von G8. die anderen Anbieter bei diesem Objekt ge-
beten zuruick zu stehen. Es sei mit G6. eine ARGE gebildet wor-
den, da U. von G6. in (...) und deshalb (...).
G6. habe dann aber keine Arbeiten ausgefiihrt. Als an der Zu-
schlagsmanipulation Beteiligte nennt die Selbstanzeige der Unterneh-
mensgruppe Q. neben ihrer Gruppengesellschaft G8.

G4. , G5. , die Beschwerdefihrerin 2, G6. sowie
"weitere nicht mehr bekannte Unternehmen” (vgl. [...]).

Zudem ist in der Birchmeier-Liste — datiert mit (...) — das Bauobjekt (...)
aufgefuihrt. Dass es sich hierbei um die vorliegend interessierende (...)
handelt, ist naheliegend, wurde von der Vorinstanz aber ohne jede Erlau-
terung so angenommen (vgl. Verfigung, Rz. 596). In der Spalte "Mitbe-
werber" dieses Eintrags der Birchmeier-Liste wird die "ARGE
(G6. ) + (G8. )" namentlich erwahnt (vgl. [...]). Auch in der
Tabelle mit dem Titel "Schutzerteilung von Birchmeier an Mitbewerber",
welche Birchmeier den Wettbewerbsbehérden mit dem ausgefiiliten Fra-
gebogen nachgereicht hat, (ist) die Einreichung einer Stitzofferte zuguns-
ten der ARGE G6. /G8. im Fall 69 bestatigt (vgl. [...]).
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An den Anhoérungen vom 17., 24. und 31. Oktober 2011 erfolgte keine
spezifische Befragung zu Fall 69 (vgl. [...]).

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz héalt es fur bewiesen, dass es im Fall 69 zu einer Vereinba-
rung Uber die Steuerung des Zuschlags zwischen
G8. /G6. (Schutznahme) und G5. , GA4.

sowie der Beschwerdefiihrerin 2 (Stutzofferten) gekommen sei (vgl. Ver-
fugung, Rz. 600).

Dabei leitet die Vorinstanz ihre Schlussfolgerung, dass sich G8.

und G6. mit G5. Uber die Zuschlagsmanipulation geei-
nigt haben, aus dem Eintrag der Stitzofferte (von) Gb5. Zu
Gunsten der ARGE G8. /G6. in der Birchmeier-Liste in
Verbindung mit der damit Ubereinstimmenden Auskunft in der Selbstan-
zeige der Unternehmensgruppe Q. ab (vgl. Verfugung, Rz. 599).
Zur Begrundung der Schlussfolgerung, dass auch die Beschwerdefiihre-
rin 2 und G4. eine Stitzofferte eingereicht hatten, argumentiert
die Vorinstanz demgegeniuber einzig mit der angeblich hinreichenden
Beweiskraft der vorliegenden Auskunft der Unternehmensgruppe

Q. . In deren Selbstanzeige sei auch die Beteiligung von
G4. und der Beschwerdefiihrerin 2 glaubwirdig dargelegt wor-
den. Die Aussage von G8. , auch mit G4. und der Be-

schwerdefuhrerin 2 die Einreichung einer Stitzofferte vereinbart zu ha-
ben, sei nachvollziehbar. Denn die Organisation eines Schutzes sei in der
Regel nicht zielfihrend, wenn sie nur mit einem anderen Submittenten
zustande komme (vgl. Verfigung, Rz. 599).

Dass G8. keine weiteren Hintergrundinformationen geliefert ha-
be, stehe der Schlussfolgerung der Vorinstanz nicht entgegen. Die vorlie-
gende Untersuchung zeige eindrticklich, wie oft es in den Jahren 2006 bis
2009 im Kanton Aargau zu entsprechenden Ubereinkiinften gekommen
sei. Die vorliegende Auskunft der Unternehmensgruppe Q. sei
auch als glaubhaft zu erachten, weil solche Ubereinkiinfte gemass den
gewonnenen Erkenntnissen haufig mit einem einzigen Telefonat hatten
erledigt werden konnen. In solchen Fallen gebe es keine Hintergrundin-
formationen, Uber welche der organisierende Schutznehmer berichten
konnte. Da G8. im Fall 69 selbst den Schutz organisiert habe, sei
es naheliegend, dass sich der Selbstanzeiger noch daran erinnern kénne,
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wer sich zur Einreichung einer Stutzofferte bereit erklart habe (vgl. Ver-
nehmlassung, Rz. 324).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefuihrerinnen weisen diese Darstellung zuriick. Dass es,
wie von der Vorinstanz erwahnt, aus der Sicht eines Kartellmitglieds sinn-
voll sei, sédmtliche Wettbewerber in einer Abrede einzubinden, liege auf
der Hand. Daraus lasse sich in einem kartellrechtlichen Sanktionsverfah-
ren, bei welchem die Behotrde der Fairness und dem Untersuchungs-
grundsatz verpflichtet sei, aber nicht schliessen, dass vermutungsweise
alle Unternehmen an einer Absprache teilgenommen héatten. Mit einer
derartigen Begrindung verletze die Behérde den Untersuchungsgrund-
satz und die Unschuldsvermutung. Ein rechtsgeniglicher Nachweis fur
die angebliche Beteiligung der Beschwerdeflihrerin 2 liege nicht vor.

e) Wirdigung des Gerichts

Wie die Vorinstanz einraumt, stitzt sich deren Beweiswurdigung hinsicht-
lich der Stutzofferte der Beschwerdefuhrerin 2 im Fall 69 einzig auf die
isolierte und von den Beschwerdefiihrerinnen bestrittene Auskunft der
Unternehmensgruppe Q. (vgl. grundlegende Beweislage a unter
E. 8.5.5.9). Der Birchmeier-Liste lasst sich — wie friher ausgefuhrt (vgl. E.
8.6, inshesondere E. 8.6.5) — keine direkte Aussage dahingehend ent-
nehmen, dass in einem Submissionsprojekt neben Gb5. weitere
Mitbewerber Stitzofferten abgegeben haben, und von wem allfallige wei-
tere Stutzofferten stammen. Zu Recht hat die Vorinstanz den vorliegen-
den Eintrag in der Birchmeier-Liste auch nicht zu Lasten der Beschwerde-
fuhrerin 2 verwendet, sondern nur als ergédnzenden Beleg daflir herange-

zogen, dass G5. tatsachlich wie in der Selbstanzeige der Unter-
nehmensgruppe Q. erwahnt, eine Stltzofferte zu Gunsten der
ARGE G6. /G8. eingereicht hat.

Somit stehen sich mit Bezug auf den vorliegend zu beurteilenden Vorwurf
die Aussage der Beschwerdefuhrerinnen und die Aussage der Unterneh-

mensgruppe Q. gegeniber. Ob die Beschwerdefihrerin 2 im
Fall 69 tatsachlich eine Stitzofferte fur die ARGE
G8. /G6. abgegeben hat, scheint allein gestitzt auf den
bestrittenen Hinweis der Unternehmensgruppe Q. unklar. Weite-

re Hinweise zum rechtserheblichen Sachverhalt liegen nicht vor. Die Aus-
fuhrungen der Vorinstanz — insbesondere zum allgemeinen Ausmass des
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untersuchten Missstandes im Kanton Aargau wie auch zum Umstand,
dass (schriftliche) Beweismittel bei nur telefonischen Kontakten der Betei-
ligten kaum greifbar sind — vermégen daran nichts zu andern. Es ist da-
von auszugehen, dass weitere Erkenntnisse Uber die umstrittene Sachla-
ge auch mit zusatzlichen Abklarungen nicht mehr gewonnen werden
kénnten.

Aufgrund dieser Beweislage kann nicht mit der erforderlichen Uberzeu-
gung darauf geschlossen werden, dass die Beschwerdeflhrerin 2 im
Fall 69 tatséchlich eine Stitzofferte fur die ARGE
G6. /G8. abgegeben hat. Der Beschwerdefuhrerin 2
kann im Zusammenhang mit Fall 69 die angebliche Einreichung einer
Stutzofferte somit nicht rechtsgeniglich nachgewiesen werden. Fall 69
hat im Folgenden daher unberticksichtigt zu bleiben.

8.7.5.6 Fall 71: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) die (...) in (...) aus. Den Zuschlag
erhielt laut der tabellarischen Darstellung der Vorinstanz G5. ,
dies als Anbieterin mit dem tiefsten Preis (vgl. Verfugung, Rz. 610). Wei-
tere Offerenten waren gemass dem vorliegenden Offertéffnungsprotokoll
G9. , G11. , G8. , Gl. , G6. ,
G4. , die Beschwerdefiihrerin 2 und die Beschwerdefihrerin 3
(vgl. [...] sowie die in Verfiigung, Rz. 610 aufgelisteten Offertsummen).

b) Vorliegende Beweismittel

G5. raumte im Rahmen der Beantwortung des Fragebogens des
Sekretariats ein, bei der vorliegenden Ausschreibung selber Schutz ge-
nommen zu haben. Erganzend merkte G5. bei der Beantwortung
des Fragebogens bezuglich Fall 71 an, nicht sicher zu sein, "ob alle mit-
machen”, weshalb (...) (vgl. [...]).

Seite 182



B-807/2012

Die eigene Schutznahme (von) G5. ist Ubereinstimmend mit die-
sem Eingestandnis in der Birchmeier-Liste vermerkt. Diese fuhrt das
Bauobjekt von Fall 71 unmissverstandlich auf, wobei in der Spalte "Mit-
bewerber" G5. selbst namentlich erwéhnt wird und die genannte
Offertsumme mit der tatsachlichen Offerte (von) G5. gemass Of-
fertéffnungsprotokoll Ubereinstimmt (vgl. [...]; vgl. zu den eigenen Schutz-
nahmen von G5. , welche in der Birchmeier-Liste teilweise einge-
tragen sind, E. 8.6.4.4). Auch in der Tabelle mit dem Titel "Zuschlag an
Birchmeier", welche Gb5. den Wettbewerbsbehdrden mit dem
ausgeflllten Fragebogen nachgereicht hat, flhrte G5. die eigene
Schutznahme im Fall 71 auf (vgl. [...] sowie die Ausfiihrungen zu dieser
Tabelle unter E. 8.6.4.3).

Die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. weist darauf hin,
dass D. von G5. O. von G8. um Schutz
fur dieses Objekt gebeten habe. G5. habe G8. damals

mitgeteilt, dass die anderen Anbieter ebenfalls zurlickstehen wirden. Als
an der Zuschlagsmanipulation Beteiligte nennt die Selbstanzeige der Un-
ternehmensgruppe Q. neben ihrer Gruppengesellschaft
G8. allerdings einzig die Schutznehmerin G5. sowie
G4. namentlich. Ansonsten verweist die Selbstanzeige der Un-
ternehmensgruppe Q. mit Bezug auf die an der Zuschlagsmani-
pulation Beteiligten auf "weitere nicht mehr bekannte Unternehmen" (vgl.

L...].

G5. nahm in der Stellungnahme zum Verfligungsantrag des Sek-
retariats Bezug auf diese Auskunft der Unternehmensgruppe Q.

und fuhrte aus, dass die von G8. wiedergegebene Aussage von
Gb5. stimme: An der Zuschlagsmanipulation héatten sich alle auf
dem Offertéffnungsprotokoll aufgefiihrten Anbieter beteiligt (vgl. [...]).
Weiter wies Gb. darauf hin, dass es bei (...) darum gegangen sei
sicherzustellen, das beste Angebot abzugeben. (...) sei um rund Fr. (...)
tiefer gewesen als (...). G5. sei sich zum Zeitpunkt der Eingabe
der Offerte nicht 100%-ig sicher gewesen, ob die Absprache funktionieren
wirde, da (...) (vgl. [...]).

Weil die anwesenden Vertreter der Unternehmensgruppe Q. an
den AnhoOrungen durch die Vorinstanz angaben, selber keine weitere
Auskunft zu Fall 71 geben zu kdnnen, unterbreitete die Vorinstanz der
Unternehmensgruppe Q. (...) die folgende Zusatzfrage (vgl.

[...]D:
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"Sie bezichtigen einzig (G4. ) der Einreichung einer Stitzofferte in
diesem Fall. Warum kdnnen Sie sich besonders an (G4. ) erinnern?"

Darauf antwortete die Unternehmensgruppe Q. , O. er-
innere sich, dass G4. G8. (sic!) fur dieses Objekt Schutz
gewahrt habe. Bei diesem Projekt sei es darum gegangen, (...).
G8. habe sich deshalb (...). G4. habe jedoch ebenfalls
grosses Interesse an diesem Auftrag gehabt und sei die harteste Konkur-
rentin gewesen. Zudem sei G4. das letzte Unternehmen gewe-
sen, mit dem O. hinsichtlich dieses Objekts Gespréache gefihrt
habe. Deshalb konne sich O. noch gut an den Kontakt mit
G4. erinnern (vgl. [...]).

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz halt es gestitzt auf diese Beweislage fir bewiesen, dass
alle im Fall 71 offerierenden Gesellschaften in die Schutznahme (von)

G5. involviert waren. Der Beweis sei erbracht, dass es im Fall 71
zu einer Vereinbarung Uber die Steuerung des Zuschlags zwischen
G5. (Schutznahme) und  G4. , G111 ,
G9. , G1. , G8. , G6. sowie auch der Be-

schwerdefuhrerin 2 und der Beschwerdefiihrerin 3 (Stitzofferten) ge-
kommen sei (vgl. Verfugung, Rz. 616 f.).

Dieses Beweisergebnis begriindet die Vorinstanz im Wesentlichen damit,
dass sie keine Veranlassung sehe, die Aussage (von) Gb5. in der
Stellungnahme zum Verfligungsantrag des Sekretariats anzuzweifeln,
wonach samtliche an der Submission beteiligten Gesellschaften auch an
der Zuschlagsmanipulation beteiligt gewesen seien. Gb5. habe
diese Aussage nach reiflicher Uberlegung gemacht. Entgegen der Ansicht
der Beschwerdefiihrerinnen sei die Aussage keineswegs unglaubhaft. Da

G5. im Fall 71 geschitzt wurde, sei es naheliegend, dass sich
D. an die schitzenden Gesellschaften erinnern kénne. Ein Anlass
zur Annahme einer bewusst falschen Beschuldigung oder dass
G5. blosse Vermutungen als sichere Wahrheiten zu verkaufen

versuche, bestehe nicht. Auch sieht die Vorinstanz ihre Schlussfolgerung
im Bild bestatigt, welches sie sich an der Anhérung von
D. gemacht hat (vgl. Vernehmlassung, Rz. 328 ff.).
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d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefuhrerinnen entgegnen, G5. belaste in der Stel-
lungnahme zum Verfligungsantrag des Sekretariats einfach pauschal alle
Anbieter gemass Offertéffnungsprotokoll. Weitere Hinweise auf die Betei-
ligung der Beschwerdeflhrerinnen fehlten. Worauf die Erinnerung von
G5. beruhe, sei unklar. Die Annahme einer Beteiligung der Be-
schwerdefuhrerinnen an der Zuschlagsmanipulation einzig gestitzt auf
diese Aussage und ohne weitere Indizien verletze die Unschuldsvermu-
tung.

Die Ausfihrungen der Vorinstanz, wonach die Aussagen von
D. glaubhaft seien, Giberzeugten nicht. Dieser habe anlasslich der
Anhdrung vom blossen — ihm auf Rickfrage bekannt gegebenen — Um-
stand, dass eine Gesellschaft eine Offerte eingegeben hat, auf die Ab-
redebeteiligung dieser Gesellschaft geschlossen (mit Verweis auf eine
Aussage (von) D. zu Fall 80; vgl. [...]). Die fragliche Aussage ha-
be gezeigt, dass sich D. nicht mehr genau an die beteiligten Ge-
sellschaften erinnern konne, sondern die Abredebeteiligung vom Um-
stand der Einreichung einer Offerte abh&ngig mache. Diese "mechanisti-
sche" Schlussfolgerung (von) D. hatte die Vorinstanz nicht als
glaubwirdig akzeptieren dirfen. Angesichts der sehr dirftigen Beweisla-
ge seien die Beschwerdefihrerinnen 2 und 3 "in dubio pro reo" vom Vor-
wurf im Fall 71 zu entlasten. Allenfalls sei der Fall zur Neubeurteilung an
die Vorinstanz zurtickzuweisen (vgl. Beschwerde, Rz. 347 f.; Replik, Rz.
35, Rz. 162 ff.).

Daruber hinaus werfen die Beschwerdefuihrerinnen der Vorinstanz im Zu-
sammenhang mit Fall 71 eine Verletzung des rechtlichen Gehdors vor.
Dies, weil dieser Vorwurf im Verflgungsantrag des Sekretariats noch
nicht enthalten gewesen sei und es die Vorinstanz versdumt habe, den
Beschwerdefuihrerinnen vor Erlass der Verfugung einen neuen Verfu-
gungsantrag zur Stellungnahme zuzustellen (vgl. dazu bereits E. 5.2.1
Bst. a).
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e) Wirdigung des Gerichts

Was die gerigte Gehorsverletzung betrifft, hat sich ergeben, dass die
Vorinstanz den erweiterten Gehorsanspruch der Beschwerdefiihrerinnen
(Art. 30 Abs. 2 KG) verletzt hat, weil sie den Beschwerdefuhrerinnen kei-
ne Gelegenheit einrAumte, zu einem mit der neuen Anschuldigung im
Fall 71 ergéanzten Verfligungsantrag Stellung zu nehmen. Die Gehorsver-
letzung darf allerdings als geheilt gelten, da die Beschwerdeflihrerinnen
im vorliegenden Beschwerdeverfahren hinlanglich Gelegenheit hatten,
ihren Standpunkt zu Fall 71 einzubringen (vgl. E. 5.2.6.3 f.).

Hinsichtlich des Vorwurfes in der Sache liegt als einzige klare Information
fur die Abgabe einer Stitzofferte (auch) durch die Beschwerdefiihrerin 2
und durch die Beschwerdeflihrerin 3 die Auskunft (von) G5. vor,
alle Offerenten — und somit auch die beiden Beschwerdefiihrerinnen —
seien an der Zuschlagsmanipulation beteiligt gewesen. Die Unterneh-
mensgruppe Q. hat in der Selbstanzeige zwar mitgeteilt, von
G5. erfahren zu haben, dass die anderen Anbieter ebenfalls zu-
rickstehen wirden. Es gilt aber zu beachten, dass die Selbstanzeige der
Unternehmensgruppe Q. neben der  Schutznehmerin
G5. ausdricklich nur die Gruppengesellschaft G8. und
G4. als Mitbeteiligte bezeichnet, und dass sich die Selbstanzeige
im Ubrigen auf den Hinweis beschrankt, es hatten sich "weitere nicht
mehr bekannte Unternehmen" an der Zuschlagsmanipulation beteiligt.
Dieser zuriickhaltenden Information ist gerade nicht zu entnehmen, dass
auch die Beschwerdefiihrerin 2 und die Beschwerdeflihrerin 3 die Abgabe

einer Stitzofferte fur Gb. zugesagt hatten und dass die Unter-
nehmensgruppe Q. Kenntnis davon hatte. Die Angaben der Un-
ternehmensgruppe Q. machen vielmehr deutlich, dass die Un-
ternehmensgruppe Q. mangels exakterer Kenntnisse uber die

Vorgange von einer namentlichen Beschuldigung von weiteren Mitbetei-
ligten abgesehen hat.

Es fallt auch auf, dass die Informationen der Unternehmensgruppe
Q. zu Fall 71 widersprichlich sind. So steht die Antwort der Un-
ternehmensgruppe Q. auf die Zusatzfrage der Vorinstanz (vgl.
Bst. b) im eklatanten Widerspruch zur urspriinglichen Auskunft der Unter-
nehmensgruppe Q.
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Wahrend die Darstellung in der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe
Q. Ubereinstimmend mit den Angaben (von) G5. auf die
Schutznahme (von) G5. im Fall 71 hindeutet, erlautert der betref-
fende Mitarbeiter der Unternehmensgruppe Q. in der Antwort auf
die Zusatzfrage wider Erwarten, warum G8. die Arbeiten von
Fall 71 gerade selber habe ausfiihren wollen; dies insbesondere mit dem
Hinweis (...). Entsprechend scheint sich der Mitarbeiter der Unterneh-

mensgruppe Q. entgegen der urspringlichen Darstellung in der
Selbstanzeige statt an eine Schutznahme (von) G5. unter Mitbe-
teiligung von G8. und von G4. nun daran zu erinnern,
dass G4. eine Stutzofferte fir G8. abgegeben habe. Die
besondere Erinnerung einzig an GA4. als weitere Mitbeteiligte
stellt die Antwort auf die Zusatzfrage neu in den Zusammenhang mit ei-
genen Gesprachen (von) G8. mit G4. bzw. der Organi-
sation einer eigenen Schutznahme durch G8. . Demgegeniber
war in der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. noch
ausdricklich die Rede von einer Mitteilung (von) Gb5. an
GS8. , dass die anderen Anbieter ebenfalls zurlickstehen wirden.
Den Auskunften der Unternehmensgruppe Q. kann mit Bezug

auf Fall 71 daher nur eine eingeschrankte Verlasslichkeit zugemessen
werden.

Somit stehen sich hinsichtlich des zu beurteilenden Vorwurfs die Aussage

der Beschwerdefiihrerinnen und die Aussage (von) G5. gegen-
Uber. Wie auch die Vorinstanz zu anerkennen scheint, vermag sich deren
Darstellung einzig auf die isolierte Information von G5. Zu stit-

zen (vgl. grundlegende Beweislage a unter E. 8.5.5.9).

Dazu kommt, dass auch Gb5. einschrankend darauf hinweist,
zum Zeitpunkt der Eingabe der Offerte nicht sicher gewesen zu sein, "ob
alle mitmachen". Insofern ergeben sich auch aus der eigenen Darstellung
(von) G5. gewisse Zweifel, ob tatséchlich alle (...) Offerenten mit
der Abgabe einer Stitzofferte zu Gunsten von G5. einverstanden
waren, und ob sich darunter tatsachlich auch die Beschwerdefiihrerin 2
und die Beschwerdefiihrerin 3 befunden haben.
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Unter diesen Umstanden ist den Beschwerdefiihrerinnen mangels weite-
rer Ubereinstimmender und unabhéngiger Informationen insgesamt zuzu-
stimmen, dass unsicher ist, ob die Beschwerdefihrerin 2 und die Be-
schwerdefuhrerin 3 im Fall 71 tatsachlich in die Abgabe einer Stitzofferte
fur Gb. eingewilligt haben. Die Ausfiihrungen der Vorinstanz zur
Glaubwiirdigkeit der isolierten Information (von) G5. vermobgen
dieses Defizit nicht wettzumachen.

Sinnvolle weitere Sachverhaltsabklarungen sind nicht ersichtlich. Das
Bundesverwaltungsgericht gelangt somit zum Schluss, dass die der Be-
schwerdefiihrerin 2 und der Beschwerdefiihrerin 3 vorgeworfene Abgabe
einer Stutzofferte fir G5. nicht hinlanglich belegt ist.

Zusammenfassend kann die angebliche Einreichung einer Stitzofferte im
Fall 71 weder der Beschwerdeflihrerin 2 noch der Beschwerdeflhrerin 3
rechtsgentiglich nachgewiesen werden. Fall 71 hat im Folgenden daher
bei beiden Beschwerdefiihrerinnen unbertcksichtigt zu bleiben.
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8.7.5.7 Fall 80: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) hat (...) fur (...) in (...) nach unbestrittenen Angaben an die ARGE
G20. /G6. vergeben. Diese reichte laut den vorliegenden
Angaben die preisgunstigste Offerte ein. Zur vorliegenden Ausschreibung
liegt ein Protokollauszug (...) vor, in welchem die beschlossene Arbeits-
vergabe festgehalten wurde. Weitere Offerenten waren gemass diesem

Protokollauszug die ARGE GA4. /1G14. , G11. ,
G8. , die Beschwerdefiuhrerin 2 und die Beschwerdefiihrerin 3
(val. [...]).

b) Vorliegende Beweismittel

Die von (...) vergebenen (...) sind in der Birchmeier-Liste aufgefihrt. In
der Spalte "Mitbewerber" der Birchmeier-Liste wird die ARGE bestehend
aus G20. und G6. namentlich erwahnt (vgl. [...]). Auch
in der Tabelle mit dem Titel "Zuschlag an Birchmeier", welche
G5. den Wettbewerbsbehérden mit dem ausgefiiliten Fragebo-
gen nachgereicht hat, hat G5. die Schutznahme der ARGE
G20. /G6. im Fall 80 bestatigt (vgl. [...] sowie die Ausfiuh-
rungen zu dieser Tabelle unter E. 8.6.4.3; vgl. [...]).

Erganzend hielt G5. im Rahmen der Beantwortung des Frage-
bogens des Sekretariats ausdrucklich fest, dass die "ARGE (...)" mit dem
Ziel eingegangen worden ist, "einzelne Wettbewerber einzubinden,
und/oder Absprachen mit weiteren Wettbewerbern einzugehen." Prazi-
sierend erwahnte Gb5. dabei, dass der urspriingliche Grund fir
die Grindung dieser ARGE gewesen sei, "dass das Projekt die Unter-
nehmen je einzeln Uberfordert hatte, da (...)" (vgl. [...]). Eine ARGE zu
grinden, sei sinnvoll gewesen, um (...). (...). Der Auftrag sei (...). Aller-
dings seien fir diesen Auftrag Absprachen getroffen worden (vgl. [...]).

Weitere Ausfuhrungen zu Fall 80 machte D. an der Anhdrung
vom 24. Oktober 2011. Auf den Vorhalt des Prasidenten der Vorinstanz,
dass Gb5. die Schutznahme in diesem Fall eingestanden habe,
fuhrte D. aus, (...). (...). Aus diesem Grund habe man sich zu-
sammengetan. (...).(...). Die urspringliche Motivation sei gewesen, sich
zusammenzutun, um das beste Angebot machen zu kdnnen. Es habe
(...). Weiter sage D. , dass zu dieser Zeit viele Unternehmungen
volle Auftragsbicher gehabt hatten. Da hatten sich G20. und
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G6. die Frage gestellt, ob sie es vielleicht sogar schaffen wur-
den, fur das Projekt (...) einen Schutz zu kriegen. Sie hatten sehr grosse
Anstrengungen betrieben und dann schliesslich unter vielen Zugestand-
nissen einen Schutz erhalten. Man misse auch sagen, dass (...). Aber er
kénne es nicht leugnen, dass sie da geschitzt worden seien (vgl. [...]).

Auf die Ruckfrage, ob die ARGE-Partnerin G6. Uber den Schutz
informiert gewesen sei, sagte D. aus, sie hatten das zusammen
gemacht. Jeder habe die Halfte der anderen Mitbewerber Gbernommen
und mit diesen eine Ldsung gesucht. D. bestétigte zudem, dass
ein Treffen stattgefunden und man sich mit den Unternehmen abgespro-
chen habe. Das Projekt sei allerdings (...), und aufgrund der vorgelegten
Akten (vgl. [...]) kbnne er nicht sicher sagen, ob das Treffen bei
G6. stattgefunden habe und ob G9. anwesend gewesen
sei. So genaue Erinnerungen habe er nicht. Aber es sei ein abgespro-
chener Auftrag gewesen, das sei einfach so (vgl. [...]).

Weiter erwahnte D. anlasslich der Anhorung, dass auch
G4. ein sehr grosses Interesse an diesem Projekt gehabt habe.
Er wisse aber, dass sie die von G4. eingegangene ARGE hatten
rausdrangen konnen. Und G4. habe ihnen eine Schutzofferte
gemacht, habe sie allerdings dann auch im Preis noch deutlich runterge-
holt, wie das immer so gewesen sei (vgl. [...]).

Auf die anschliessende Frage, ob er auch die Beschwerdefihrerin 2 um
eine  Stitzofferte in  diesem Projekt gebeten habe, fragte
D. zunéchst nach, ob die Beschwerdefiihrerin 2 eine Offerteinga-
be gemacht habe. Nachdem der Préasident der Vorinstanz diese Gegen-
frage mit ja beantwortet hatte, bejahte D. die Stutzofferte der Be-
schwerdefuhrerin 2 mit den Worten: "Dann haben sie geschutzt. Ja" (vgl.
[...]). Bezugnehmend darauf stellte der Rechtsvertreter der Beschwerde-
fuhrerin 2 in der Folge die Ergéanzungsfrage, wie

D. ausschliessen kdnne, dass die Beschwerdefiihrerin 2 eine Of-
ferte eingereicht habe, ohne an der Abrede beteiligt zu sein.
D. gab zur Antwort, dass er bei all den gelaufenen Projekten nicht

sagen kdnne, wer geschitzt und wer nicht geschiitzt habe, ohne dass er
das Offertoffnungsprotokoll sehe und wisse, wer eingegeben habe. Inso-
fern treffe zu, dass er aus der Eingabe auf die Stiitzofferte schliesse. Den
anschliessenden Hinweis des Rechtsvertreters, dass es dann aber auch
sein konne, dass jemand offeriert habe und an den Gespréchen nicht be-
teiligt gewesen sei, verneinte der Befragte ausdriicklich. Gerade die Be-
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schwerdeflhrerin 2 hétten sie ins Boot kriegen missen. Denn das sei so
ein wichtiger Mitbewerber gewesen, den man auch hatte haben mussen,
"weil sonst hatte man nicht alle unter Kontrolle gehabt. Das war ein ganz
grosser Player" (vgl. [...]). Schliesslich sagte D. auf die weitere
Ausserung des Rechtsvertreters, dass D. aber keine genaue Er-
innerungen habe, er kdnne sich nicht genau an den Inhalt des Gesprachs
erinnern "und was und wann". Das, was er zu diesem Fall wisse, habe er

gesagt (vgl. [...]).

An der Anhdrung vom 24. Oktober 2011 &usserte sich weiter auch
A. zu Fall 80. Er betonte, dass es sich um (...) gehandelt habe,
bei welchem er selber mitgearbeitet habe. Deshalb erstaune es ihn, dass
hier mit dem Wissen der Beschwerdefihrerinnen eine Absprache stattge-
funden haben solle. Das konne er sich nicht vorstellen, weil er in diese
Submission persoénlich involviert gewesen sei. Er habe das Projekt per-
sonlich angeschaut mit Y. und wahrscheinlich E. . Fur ihn
sei es ein Kampfpreis gewesen. Sie hatten das Projekt analysiert und die
Chancen gesucht, also nicht nur Preise eingesetzt (vgl. [...]).

Zudem enthalt die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q.

eine Auskunft zu Fall 80. Demnach habe D. 0. von
G8. um Schutz fir das Objekt (...) gebeten. Als an der Zu-
schlagsmanipulation Beteiligte nennt die Selbstanzeige der Unterneh-
mensgruppe Q. folgende  Gesellschaften  namentlich:
G20. , G6. , G4. , G11. , G8. ,
Gl. , G16. , G17. , G18. , G19.

sowie die Beschwerdefihrerin 2 und die Beschwerdefihrerin 3. Ergan-
zend verweist die Selbstanzeige auf "weitere nicht mehr bekannte Unter-
nehmen” (vgl. [...]).

Weiter legte auch G9. in ihrer Selbstanzeige die Mitbeteiligung
an der Zuschlagsmanipulation im Fall 80 offen. So héatten laut
G9. im Zusammenhang mit der Submission (...) Gesprache zwi-
schen Wettbewerbern stattgefunden. Neben G9. seien auch
G4. sowie die ARGE G20. /G6. beteiligt gewe-
sen. Ob und welche weiteren Gesellschaften beteiligt gewesen seien, sei
fur  G9. nicht mehr  nachvollziehbar. Die ARGE
G20. /G6. hétte die tiefste Offerte einreichen sollen (vgl.
[...]). In der Stellungnahme zum Verfigungsantrag des Sekretariats teilte
G9. der Vorinstanz zudem mit, dass der Verfiigungsantrag den

Sachverhalt von Fall 80 "grundsatzlich richtig" zusammenfasse (vgl. [...]).
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Das Sekretariat war bereits im Verflgungsantrag zum Schluss gekom-
men, dass die ARGE G20. /G6. im Fall 80 durch diverse
Stutzofferten geschitzt worden sei, wobei eine entsprechende Mitbeteili-
gung auch der Beschwerdefihrerin 2 und der Beschwerdefiihrerin 3 vor-
geworfen wurde (vgl. [...]). Anzumerken ist, dass G9. als Einga-
betermin fir die Submission "(...)" in der Selbstanzeige (...) — und somit
ein anderes Datum als dasjenige laut der Verfligung (...) — aufgefuhrt hat.
Da G9. die Sachverhaltsdarstellung von Fall 80 im Verfligungs-
antrag des Sekretariats jedoch ausdrtcklich als "grundsatzlich richtig" be-
zeichnet hat, ergeben sich aus dieser Abweichung keine Zweifel, dass die
genannten Informationen (von) G9. das vorliegend interessie-
rende Vergabeverfahren betreffen.

Schliesslich befindet sich in den Akten ein Outlook-Eintrag von
G9. betreffend einen Termin mit dem Titel "(...)" am (...), um (...),

in(...) (val. [...]).
¢) Vorbringen der Vorinstanz

Gestutzt auf diese Beweislage wirft die Vorinstanz (u.a. auch) der Be-
schwerdefuhrerin 2 und der Beschwerdefiihrerin 3 vor, im Fall 80 fir die

ARGE G20. /G6. eine Stitzofferte abgegeben zu haben
(vgl. Verfugung, Rz. 708). G5. habe Uberzeugend dargelegt, wie
es zur Bildung der ARGE mit G6. und zur Organisation des

Schutzes im Fall 80 gekommen sei. An der Anhérung habe G5.

weitere Hintergrundinformationen zu Fall 80 geliefert. Die Schilderungen
von D. hatten den Eindruck erweckt, dass sie seiner spontanen
Erinnerung entsprungen seien. Sie seien konsistent und deren Detaildich-
te passe zu einem (...) fur G5. wichtigen Projekt. Die Aussagen
von Gb5. wirden durch G9. bestatigt, habe G9.

doch ausgesagt, dass sich der Sachverhalt wie im Verfligungsantrag des
Sekretariats dargestellt zugetragen habe. Auch aus der Selbstanzeige der
Unternehmensgruppe Q. ergebe sich, dass es im Fall 80 zu ei-
nem Schutz gekommen sei.

Glaubwiirdig seien auch die Bezichtigungen gegen die Beschwerdefiihre-
rin 2. Deren Gegenargumente wirkten zu pauschal. Dies gelte insbeson-
dere fur den Einwand, wonach eine "wirksame Abrede" angesichts der
Mitwirkung (...) an der Kalkulation der Offerte sowieso ausgeschlossen
werden kdnne. Bezeichnenderweise sei geméass der Beschwerdefihre-
rin 2 selbst auch E. — welcher von G1. mehrfach als
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direkter Ansprechpartner fir Abreden genannt worden sei — an der inter-
nen Ausarbeitung des Projekts beteiligt gewesen. Hinsichtlich der Beteili-
gung der Beschwerdefuihrerin 3 sei auf die Bezichtigung durch die Unter-
nehmensgruppe Q. zu verweisen. Zudem habe G5.
ausgesagt, alle Submittenten unter Kontrolle gehabt zu haben. Auch mit
Bezug auf die Beschwerdefiihrerin 3 kdnne davon ausgegangen werden,
dass sich G5. an eine explizite Weigerung, an einer Submissi-
onsabsprache teilzunehmen, erinnern konnte (vgl. Verfigung, Rz. 701 ff.).
Auch die Antworten (von) D. auf die Erganzungsfragen des
Rechtsvertreters der Beschwerdeflihrerinnen an der Anhdrung wirden
die Ausfuhrungen der Verfiigung nicht in Frage stellen (vgl. Vernehmlas-
sung, Rz. 357).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen halten die Beweislage fir unklar und sehen
in der von der Vorinstanz angenommenen Mitbeteiligung der Beschwer-
defuihrerin 2 und der Beschwerdeflhrerin 3 an der Zuschlagsmanipulation
im Fall 80 eine Verletzung der Unschuldsvermutung.

Der Vorwurf basiere einzig auf einem Eintrag in der Birchmeier-Liste, der
kein Beweis fur die Abgabe einer Stitzofferte darstelle. Die ergénzend
angefihrte Aussage von D. liefere keinerlei zusatzliche Erkennt-
nisse. Dessen Aussage zeige, dass er sich nicht mehr genau an die Ab-
redebeteiligung seitens der Beschwerdeflihrerinnen erinnern kénne. Er
schliesse dies einzig aus dem Umstand, dass die Beschwerdeflihrerin 2
eine wichtige Konkurrentin war. Allein aus dem Umstand, dass es von der
Systematik her Sinn gemacht hatte, die Beschwerdefihrerin 2 als "ganz
grossen Player" ins "Boot" zu kriegen, dirfe nicht geschlossen werden,
diese habe sich auch tatsachlich an der angeblichen Absprache beteiligt.
Die Anschuldigung durch die Unternehmensgruppe Q. sei wenig
glaubwirdig. Es handle sich lediglich um eine Erwahnung als beteiligtes
Unternehmen. Einen Beleg fur die Behauptung lege die den Beschwerde-
fuhrerinnen nicht gut gesinnte Unternehmensgruppe Q. nicht vor.

Seite 193



B-807/2012

Demgegentber seien die konkreten und glaubwiirdigen Aussagen von
A. viel hdher zu gewichten. Aufgrund von dessen Aussagen kon-
ne ausgeschlossen werden, dass die Beschwerdefiihrerin 2 an einer
Wettbewerbsabrede beteiligt gewesen war. Die Vorinstanz setze sich
Uber diese Aussagen hinweg. Angesichts der Bedeutung des Projekts sei
die Abgabe einer Stitzofferte durch die Beschwerdefiihrerin 2 unrealis-
tisch. An einer Abredebeteiligung der Beschwerdefuhrerinnen bestiinden
erhebliche Zweifel (vgl. Beschwerde, Rz. 385 ff.; Replik, Rz. 179 ff.).

e) Wirdigung des Gerichts

Diesen Argumenten der Beschwerdeflihrerinnen kann nicht gefolgt wer-
den. Entgegen ihrer Darstellung konnen gestiitzt auf die ausfihrlich be-
schriebene Beweislage verninftigerweise keine ernsthaften Zweifel ver-
bleiben, dass es sich auch bei den Offerten der Beschwerdefiihrerin 2
und der Beschwerdefuhrerin 3 im Fall 80 je um eine Stutzofferte fur die
ARGE G20. /G6. gehandelt hat.

Der Vorinstanz ist zuzustimmen, dass durch die schriftlichen Auskinfte
und Dokumente von G5. und die erganzenden Aussagen von
D. an der Anhoérung konsistent und tberzeugend dargelegt wor-
den ist, wie es im Fall 80 zur Bildung der ARGE mit G6. und zur
Organisation eines umfassenden Schutzes zu Gunsten dieser ARGE ge-
kommen ist. Insbesondere wird durch diese Auskiinfte auch schliissig die
Entwicklung von der urspringlichen Motivation — sich zusammenzutun,
um das beste Angebot machen zu kdnnen — hin zum Entschluss be-
schrieben, fur das Projekt (...) von den Ubrigen Submittenten einen
Schutz zu kriegen. Die Ausfiihrungen von D. an der Anhorung
machen deutlich, dass die von beiden ARGE-Partnern fur die Schutz-
nahme betriebenen Anstrengungen schliesslich auch den gewinschten
Erfolg zeigten.

Zwar erwahnte D. an der Anhoérung nicht alle Submittenten, wel-
che sich an der zugegebenen Schutznahme der ARGE beteiligt haben,
namentlich. So nannte D. von den Beschwerdefiihrerinnen nur
die Beschwerdeflhrerin 2 mit Namen, wobei er sich zunachst durch den
Prasidenten der Vorinstanz riickversichern liess, ob diese tatséachlich eine
Offerteingabe gemacht hat. Unabhangig davon brachte D. mit
seinen Aussagen aber unmissverstandlich zum Ausdruck, sich sicher zu
sein, dass die Schutznahme der ARGE ausnahmslos alle Offerenten die-
ser Ausschreibung umfasste. So schloss D. ausdricklich die
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Mdglichkeit aus, dass eine an den Gesprachen unbeteiligte Gesellschaft
eine Offerte eingegeben hat. Auch gab D. zu verstehen, dass die
schutznehmende ARGE aufgrund der unternommenen Anstrengungen al-
le Submittenten "unter Kontrolle" hatte. D. wirft daher nicht nur
der namentlich erwahnten Beschwerdefiihrerin 2, sondern auch der Be-
schwerdefuhrerin 3 vor, die ARGE G20. /G6. als Offeren-
tinnen geschiitzt zu haben.

Die Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen gegen die Aussagen von
D. und dessen Erinnerungsvermogen vermoégen die Konsistenz
und Glaubwirdigkeit dieser Angaben nicht in Frage zu stellen. Es Uber-
zeugt vielmehr, dass D. , wie von ihm erwahnt, die ihm bekannten
Sachumsténde zu diesem Fall nach bestem Wissen angegeben hat, wo-
bei er sich auch nicht scheute, die erwéhnte Rickfrage zu stellen und
fehlende Detailerinnerungen einzuraumen. D. hat inshesondere
glaubwirdig dargelegt, dass er nicht mehr alle Anbieter bei allen einzel-
nen Projekten im Kopf habe, sondern deren Beteiligung besser rekonstru-
ieren kdnne, wenn ihm die Tatsache der Offerteinreichung einer bestimm-
ten Gesellschaft in Erinnerung gerufen werde.

Die Belastung der Beschwerdefuhrerin 2 und der Beschwerdefiihrerin 3
durch die Hinweise von G5. wird untermauert durch die Auskunft
der Unternehmensgruppe Q. . Wie vorstehend erwéhnt, gibt auch
diese Selbstanzeige unmissverstandlich an, dass sich die Beschwerde-
fuhrerin 2 wie auch die Beschwerdeflihrerin 3 an der Zuschlagsmanipula-
tion im Fall 80 mitbeteiligt haben.

Weniger konkret sind mit Bezug auf die Beschwerdeflihrerinnen die An-
gaben von G9. , welche in der Selbstanzeige einzig sich selbst
sowie G4. und die ARGE G20. /G6. als Mitbe-
teiligte bezeichnet. Im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtwirdigung
gilt es aber gleichwohl als weiteren Gesichtspunkt zu beachten, welcher
gegen die Sachverhaltsdarstellung der Beschwerdefiihrerinnen spricht,
dass G9. das vorinstanzliche Beweisergebnis im Fall 80 in der
Stellungnahme zum Verflgungsantrag des Sekretariats als "grundsatzlich
richtig" bestatigt hat.
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Dass die Aussagen von A. an der Anhérung, auf welche sich die
Beschwerdefihrerinnen berufen, viel héher zu gewichten seien als die
vorliegenden belastenden Elemente, ist vor diesem Hintergrund nicht ein-
sichtig. Ernsthafte Zweifel daran, dass die Beschwerdeflhrerin 2 und die
Beschwerdefuhrerin 3 die Schutznahme der ARGE
G20. /G6. tatsachlich unterstitzt haben, ergeben sich
angesichts der vorliegenden Gesamtumstande weder aus der strategi-
schen Bedeutung noch der geltend gemachten persotnlichen Involvierung
(...) in das Projekt.

Zusammenfassend ist es rechtsgentiglich erstellt, dass die Beschwerde-
fuhrerin 2 und die Beschwerdefiihrerin 3 im Fall 80 je eine Stiitzofferte fir
die schutznehmende ARGE G20. /G6. abgegeben ha-
ben. Die Vorinstanz hat die Unschuldsvermutung durch die Annahme die-
ses Beweisergebnisses nicht verletzt.

8.7.5.8 Fall 97: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) vergab die (...) fur (...) in (...) nach unbestrittenen Angaben an

Gb5. mit der preisgunstigsten Offerte. Die angefochtene Verfi-
gung nennt als weitere Offerenten, welche im Fall 97 je eine hohere
Offerte als Gb5. eingereicht hatten, G8. und die Be-

schwerdefuhrerin 2 (vgl. dazu die in Verfigung, Rz. 832 aufgelisteten Of-
fertsummen).

Zur vorliegenden Ausschreibung liegt ein Auszug aus dem Protokoll (...)
vor (vgl. [...]). Aus diesem Protokollauszug geht die beschlossene
Arbeitsvergabe an G5. hervor. Allerdings ist die im Protokollaus-
zug genannte Offertsumme (von) G5. (Fr. [...]) hoher als die in
der angefochtenen Verfliigung genannte Offertsumme (von) G5.

(Fr. [...])- Letztere entspricht dem Betrag, welchen G5. der
Vorinstanz im Rahmen der Beantwortung des Fragebogens angegeben

hat (vgl. [...]).
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b) Vorliegende Beweismittel

Anlasslich der Hausdurchsuchung vom 9. Juni 2009 (vgl. im Sachverhalt
unter A.c) Ubergab D. dem Sekretariat zwei am gleichen Tag per
Fax an die Beschwerdefuhrerin 2 und G8. Ubermittelte Schrift-
stiicke bzw. die entsprechenden Fax-Sendeberichte (vgl. [...]). Diese Do-
kumente belegen, dass G5. am (...) um (...) einen Fax an die
Beschwerdefiihrerin 2 und um (...) einen Fax an G8. Ubermittelt
hat. Die beiden Faxschreiben bestanden aus der Offerte von G5.

im Fall 97 im Umfang von (...) Seiten. Die an die Beschwerdefthrerin 2
Ubermittelte Offerte (von) G5. war laut einem handschriftlichen
Vermerk an J. von der Beschwerdefuhrerin 2 adressiert. Weiter
enthalt die der Beschwerdeflihrerin 2 zugefaxte Offerte auf der ersten
Seite die folgende handschriftliche Notiz: "(...) netto inkl. MwSt. (...) Vie-
len Dank! Gruss (D. )". Die an G8. (F. ) Ubermit-
telte Offerte (von) G5. enthalt auf der ersten Seite den folgenden
handschriftlichen Vermerk: "> (G8. ) = netto inkl. MwSt. (...) Fr.
Vielen Dank Gruss (...)" (vgl. [...]).

Erganzend bestatigte G5. im Rahmen der Beantwortung des
Fragebogens des Sekretariats die Schutznahme im Fall 97 grundsatzlich.
Dabei merkte G5. aber an, dass es "Kein richtiger Schutz" ge-
wesen sei, da "nicht alle im Boot" gewesen seien (vgl. [...]).

Gemass eigenen Angaben offerierte die Beschwerdeflihrerin 2 im Fall 97
fur Fr. (...) (vgl. [...]). G8. offerierte die Arbeiten laut der Beant-
wortung des Fragebogens fur Fr. (...) (vgl. [...]).

Gemass der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. hat
D. am (...) F von G8. angerufen und ge-
wuinscht, dass G8. hoher offeriere. Zudem bestétigte die Unter-
nehmensgruppe Q. , dass G5. die Offerte am (...) an
G8. gefaxt und G8. gebeten hat, fur ca. Fr. (...) zu offe-
rieren. G8. habe selbstandig kalkuliert und eine Offerte fir
Fr. (...) eingereicht. Als Beteiligte nennt die Selbstanzeige der Unterneh-
mensgruppe Q. einzig ihre Gruppengesellschaft G8.

sowie G5. (val. [...]-
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Als Beilage zu diesen Ausklnften reichte die Unternehmensgruppe
Q. einerseits das Fax-Journal von G8. ein, aus welchem
hervorgeht, dass bei G8. am (...) um (...) ein 45 seitiges
Dokument von der Fax-Nummer (von) G5. eingegangen ist. Das
Faxschreiben (von) G5. selber sei bereits vernichtet worden. An-
dererseits reichte die Unternehmensgruppe Q. die Offerte (von)
G8. vom (...) Uber eine Eingabesumme in der vorstehend ge-
nannten Héhe ein (vgl. [...]).

An den Anhérungen vom 24. und 31. Oktober 2011 erfolgte keine Befra-
gung zu Fall 97 (vgl. [...]).

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz erachtet es gestitzt darauf als erwiesen, dass
G8. und die Beschwerdefiihrerin 2 im Fall 97 je eine Stltzofferte
fur G5. abgegeben haben (vgl. Verfiigung, Rz. 840). Sie stitzt
sich auf die per Fax Ubermittelte Offerte (von) Gb5. und betont,
dass daraus klar ersichtlich sei, dass G5. G8. und der
Beschwerdefiihrerin 2 mitgeteilt habe, mit welchen Summen diese hoher
offerieren sollen, damit die Offerte (von) G5. bei diesem Projekt
geschuitzt sei. G5. habe die Schutznahme und G8. die
Stitzofferte eingestanden. Auch bezuglich der Beschwerdefihrerin 2 sei
die Beweislage klar (vgl. Verfigung, Rz. 832 ff.).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich im Zusammenhang mit Fall 97
auf eine Gehdrsverletzung (vgl. dazu bereits E. 5.2.1 Bst. a). Es kénne
aber auch dem Ergebnis der Beweiswirdigung der Vorinstanz nicht ge-
folgt werden. Die Vorinstanz stiitze sich einzig auf die von G5. an
die Beschwerdefuhrerin 2 gesendete Faxmitteilung. Der auf dieser
Faxmitteilung als Mitarbeiter der Beschwerdefiihrerin 2 bezeichnete
J. habe bei der Offertstellung keine tragende Rolle gespielt, sei
er doch (...). Die Vorinstanz habe den Untersuchungsgrundsatz verletzt
und zudem eine unzulassige antizipierte Beweiswtirdigung begangen, da
sie J. nicht befragt habe (vgl. Replik, Rz. 193 ff.).
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e) Wirdigung des Gerichts

Wie sich aus den bereits erfolgten Ausfiihrungen zur gertigten Gehdrsver-
letzung ergibt, verletzte die Vorinstanz Art. 30 Abs. 2 KG und das rechtli-
che Gehor der Beschwerdefiihrerinnen nicht, indem sie den Beschwerde-
fuhrerinnen keine zusatzliche Gelegenheit zur Stellungnahme (u.a.) zu
Fall 97 in einem Uberarbeiteten Verflgungsantrag eingeraumt hat (vgl. E.
5.2.6, E. 5.2.6.2). Hingegen zeigt sich mit Bezug auf den Vorwurf in der
Sache, dass sich die Beweislage trotz der Ubermittlung der Offerte (von)
G5. an G8. und die Beschwerdefiihrerin 2 keineswegs
so klar darstellt, wie dies die Vorinstanz behauptet.

So bleibt die Tatsache unerwahnt, dass Gb5. ausdrucklich zur
Auskunft gegeben hat, Fall 97 sei kein richtiger Schutz gewesen, da nicht
alle im Boot gewesen seien. Wem G5. letztlich unterstellt, eine

Stitzofferte eingereicht zu haben, ist unklar. Zwar kénnte Gb5.
grundsatzlich durchaus gemeint haben, wenigstens die Beschwerdefiih-
rerin 2 im Boot gehabt zu haben. In der Beantwortung des Fragebogens
durch G5. kann allerdings keine solche Bezichtigung der Be-
schwerdefuhrerin 2 erblickt werden.

Weiter kann auch dem pauschalen Hinweis nicht gefolgt werden,
G8. habe die Stutzofferte fur G5. eingestanden. Denn
G8. wies ausdrucklich darauf hin, trotz der ihr von G5.
Ubermittelten Eingabesumme "selbstandig kalkuliert" zu haben. Mit
Fr. (...) weicht die Offertsumme (von) G8. denn auch deutlich
von der von G5. gewinschten Offertsumme (Fr. [...]) ab. Zudem
gilt es zu beachten, dass neben G5. auch die Selbstanzeige der
Unternehmensgruppe Q. die Beschwerdefuihrerin 2 nicht als Mit-
beteiligte bezichtigt.

Daruber hinaus ist unklar, wie sich die eingangs erwahnte Abweichung
der Offertsumme (von) G5. laut dem Protokollauszug (...) von
der in der Verfugung genannten Offertsumme (von) G5. erklart.
Eine weitere Unstimmigkeit in Bezug auf den grundlegenden Verlauf der
vorliegenden Ausschreibung besteht darin, dass Gb5. als Zu-
schlagsdatum (...) angegeben hat (vgl. [...]), wahrend die Vergabe der
vorliegenden Arbeiten laut dem genannten Protokollauszug offenbar be-
reits am (...) erfolgt ist, allerdings zu einem anderen Betrag (vgl. [...]).
Den Akten kdonnen keine weitergehenden Hinweise zum Verlauf dieser
Ausschreibung entnommen werden.
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Dass die Offertsumme der Beschwerdeflhrerin 2 mit Fr. (...) nur wenig
von der Offertsumme abweicht, welche Gb5. der Beschwerdefiih-
rerin 2 am (...) per Fax als Wunschpreis Ubermittelt hat (Fr. [...].-), stellt
zwar fraglos ein starkes Indiz fUr eine Stitzofferte dar. Dieses genugt fur
den rechtsgeniglichen Nachweis der angeblichen Mitbeteiligung der Be-
schwerdefiihrerin 2 an einer mdglichen Wettbewerbsbeschrankung im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG durch Stitzofferte jedoch nicht. Aussagekréafti-
ge Erkenntnisse Uber die tatsachlichen Beweggriinde der Beschwerde-
fuhrerin 2 waren auch durch zusatzliche Beweiserhebungen nicht mehr
Zu erlangen.

Aufgrund der vorliegenden Beweislage kann im Ergebnis nicht mit der er-
forderlichen Uberzeugung darauf geschlossen werden, dass die Be-
schwerdefiihrerin 2 im Fall 97 tatséchlich eine Stutzofferte abgegeben
hat. Fall 97 hat im Folgenden daher unberiicksichtigt zu bleiben.
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8.7.6 Nicht erfolgreiche Stutzofferte der Beschwerdefiihrerin 2
8.7.6.1 Fall 1: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) zur (...) in (...) aus. Das preisgun-
stigste Angebot reichte G9. ein. Den Zuschlag erhielt jedoch
G1l2. als Anbieterin mit dem preislich zweitglnstigsten Angebot.
Dies, weil die Vergabestelle bei der Offertauswertung neben dem Preis
ausdrucklich auch das Zuschlagskriterium (...). Aufgrund (...) erreichte

Gl2. trotz der preislich nur zweitglnstigsten Offerte insgesamt
den ersten Rang. Weitere Offerenten neben G9. und
G1l2. waren  G11. , G4, , G6. ,
G8. , G5. und die Beschwerdefiihrerin 2 (vgl. die hier

vorliegende Mitteilung des Submissionsergebnisses durch (...) vom (...)
inklusive (...) sowie die in Verfugung, Rz. 119 aufgelisteten Offertsum-
men).

b) Vorliegende Beweismittel

G9. hat gegentber der Vorinstanz eingestanden, dass sie im
Fall 1 versuchte, einen Schutz fir sich zu organisieren. Es hatten Tele-
fongesprache Uber die Angebotseingaben stattgefunden. An diesen seien
nebst G9. G6. , G4. , G5. , G8. ,
G11. und auch die Beschwerdefiihrerin 2 beteiligt gewesen. Die
Selbstanzeige nennt fir diese bezichtigten Gesellschaften jeweils den
Namen der zustdndigen Kontaktperson, bei der Beschwerdefiihrerin 2
J. . Die Telefongesprache hatten jedoch keine Wirkung gehabt,
da mit G12. eine an den Gesprachen nicht beteiligte Gesell-
schaft den Zuschlag erhalten habe (vgl. [...]).

Damit Ubereinstimmend gibt die Unternehmensgruppe Q. in der
Selbstanzeige bekannt, dass H. von G9. ca. eine Wo-
che vor der Eingabe zweimal mit F. von G8. telefoniert
und gewunscht habe, dass G8. hoéher offeriere. Kurz danach ha-
be G8. die Offerte von G9. per E-Mail erhalten. Die von
G8. darauf eingereichte Offerte sei preislich hoher gewesen als
die Offerte (von) G9. . Als Beteiligte nennt die Selbstanzeige der
Unternehmensgruppe Q. namentlich einzig G9. und ihre
Gruppengesellschaft G8. . Gleichzeitig wird aber erwdhnt, dass

GS8. davon auszugehe, dass G9. die Preise auch mit
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anderen Anbietern koordiniert habe. Weiter verweist auch die Unterneh-
mensgruppe Q. auf den Umstand, dass G12. den Auf-
trag ausgefuhrt hat: G12. sei teurer wie G9. aber (...)
(val. [...]). Als Beilage zu diesen Ausklnften reichte die Unternehmens-
gruppe Q. die Mitteilung des (...) vom (...) inklusive (...) ein (vgl.
[...]). Das E-Mail von G9. habe G8. bereits gel6scht.

Weiter ist das vorliegende Bauprojekt auch in der Birchmeier-Liste aufge-

fuhrt. So wird die designierte Schutznehmerin G9. in der Spalte
"Mitbewerber" der Birchmeier-Liste namentlich erwéahnt (vgl. [...]). Damit
Ubereinstimmend erklarte G5. im Rahmen der Beantwortung des
Fragebogens des Sekretariats, G9. im Fall 1 geschitzt zu ha-
ben. Gleichzeitig wies auch Gb5. darauf hin, dass der Schutz
(von) GO. nicht funktioniert habe und der Auftrag an
Gl2. gegangen sei (vgl. [...]).

Anlasslich der Hausdurchsuchung fanden die Mitarbeiter des Sekretariats

in den R&aumlichkeiten von G4. zudem einen am (...) von
G9. an G4. Ubermittelten Fax, welcher das vorliegende
Bauprojekt im Betreff ausdriicklich erwéhnt. Das (...) Seiten umfassende
Faxschreiben ist an den Mitarbeiter (von) G4. gerichtet, welchen
G9. in der Selbstanzeige namentlich genannt hat. Das Fax-
schreiben nimmt Bezug auf eine Besprechung mit H. von
G9. und enthalt detaillierte Angaben zur Offertkalkulation (von)
G9. im vorliegenden Bauprojekt (vgl. [...]).

Zudem befindet sich eine interne E-Mail-Kommunikation zwischen Mitar-

beitern von G12. bei den Akten, welche ebenfalls die Ausschrei-
bung (...) im Fall 1 betrifft. Darin weist ein (...) Mitarbeiter von
G12. einen anderen Mitarbeiter von G12. mit folgenden

Worten an, flr dieses Projekt keinen Schutz zugunsten von G9.
zu gewahren: "Bitte gib mir Bescheid, ob ihr diese Arbeit rechnet oder
wer. Bitte kein Schutz fur (G9. ) oder sonst wer" (vgl. [...]).

An der Anhdrung vom 24. Oktober 2011 nahm der Prasident der Vorin-
stanz im Rahmen der Befragung von G11. Bezug auf die ent-
sprechende Bezichtigung (von) G9. . Dabei wies der Prasident
den Unternehmensvertreter darauf hin, dass G11. das von
G9. genannte Telefongesprach nicht bestritten habe und fragte,
was denn wahrend dem Telefongesprach diskutiert worden sei. Der Un-
ternehmensvertreter von G11. antwortete im Wesentlichen, er
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habe nur kurz und scharf gesagt, dass er frei bleiben wolle. Wer ihn ken-
ne und ihn in einem solchen Fall mit einem Anruf in seiner taglichen Ar-
beit store, wisse, dass er ihm innerhalb von zwei Minuten einen schénen
Tag wiinsche und den Horer wieder zurlicklege (vgl. [...]).

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz erachtet es gestiutzt darauf als erwiesen, dass
G8. , Gb. , G11. , GA4. , G6. und
die Beschwerdefihrerin 2 im Fall 1 je eine Stutzofferte fur G9.
abgegeben haben, wobei die geplante Zuschlagsmanipulation nicht er-
folgreich gewesen sei. Mit G12. sei der Zuschlag an eine an den
Gesprachen nicht beteiligte Gesellschaft gegangen. Die Vorinstanz geht
jedoch aufgrund der Ausserung "Bitte kein Schutz fir (GO. )" in
der erwahnten E-Mail-Kommunikation von G12. davon aus, dass
auch G12. die angestrebte Schutznahme (von) G9. be-
kannt gewesen ist.

Gestltzt auf die vorliegenden Beweismittel bezeichnet die Vorinstanz
auch die Abgabe einer Stiitzofferte durch die Beschwerdeflihrerin 2 als
rechtsgentiglich erstellt. Aus dem Eintrag von Fall 1 in der Birchmeier-
Liste ergebe sich bereits, dass es in diesem Fall zwischen G9.

und G5. zu einer Vereinbarung uUber die Steuerung des Zu-
schlags gekommen ist. Zudem liege das Eingestandnis von G9.

vor, in diesem Fall fur sich selbst einen Schutz organisiert zu haben. Als
eingeplante Schutznehmerin habe G9. ausgesagt, dass sie (u.a.)
mit der Beschwerdefiihrerin 2 Gesprache Uber die Angebotseingabe ge-
fuhrt habe, wobei G9. J. als Mitarbeiter der Beschwer-
defuihrerin 2 genannt habe. Die Aussagen (von) G9. seien kon-
kret, prazis und glaubwitirdig. Als Schutznehmerin wisse G9. mit
Sicherheit, mit wem sie was besprochen habe. Zudem habe neben
Gb5. auch G8. die Einreichung einer Stutzofferte einge-
standen. Und bei G4. sei ein Teil der Offerte von G9. ge-
funden worden (vgl. Verfigung, Rz. 133 ff.; Vernehmlassung, Rz. 151 ff.).
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d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefuhrerinnen stellen sich auf den Standpunkt, dass Uber
den Sachverhalt der vorliegenden Ausschreibung sehr wenig bekannt sei.
Gestltzt auf die erhobenen Beweise sei der "volle Beweis" fir die der
Beschwerdefihrerin 2 im Fall 1 vorgeworfene Abgabe einer Stitzofferte
nicht erbracht. Die Annahme der Vorinstanz stltze sich einzig auf die va-
gen Aussagen von G9. , wonach ein Telefongesprach stattgefun-
den haben solle. Nahere Umstdnde zum vermeintlichen Telefonat zwi-
schen der Beschwerdefihrerin 2 und G9. seien nicht bekannt.
Der angebliche Anruf von GO9. werde bestritten. Dass
Go. den Mitarbeiter der Beschwerdefuhrerin 2 nenne, &ndere
nichts daran, dass diese Auskunft mit grosster Vorsicht zu behandeln sei.
Zum Zeitpunkt der Aussage (von) G9. seien die Ereignisse (...).
Damit miisse davon ausgegangen werden, dass (...). Zudem sei die der
Beschwerdefihrerin 2 vorgeworfene Stiutzofferte keinesfalls bewiesen,
selbst wenn ein solches Telefongesprach stattgefunden haben sollte.

In der Birchmeier-Liste werde die Beschwerdeflihrerin 2 nicht genannt.
Daher konne die Birchmeier-Liste héchstens als Indiz dafur dienen, dass
eine Abrede stattgefunden habe, keinesfalls aber dafir, dass die Be-
schwerdefuhrerin 2 eine Stutzofferte abgegeben habe. Die Vorinstanz
habe im Ubrigen den Untersuchungsgrundsatz verletzt, indem sie den
beschuldigten Mitarbeiter der Beschwerdefiihrerin 2 nicht befragt habe.
Die Beschwerdeflihrerinnen beantragen, dass dieser Mitarbeiter entwe-
der vom Bundesverwaltungsgericht oder — im Fall einer Rickweisung —
von der Vorinstanz zu Fall 1 befragt wird (vgl. Beschwerde, Rz. 120 ff,;
Replik, Rz. 69 ff.).
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e) Wirdigung des Gerichts

Dass uber den Sachverhalt der vorliegenden Ausschreibung sehr wenig
bekannt ist, wie dies die Beschwerdeflhrerinnen geltend machen, trifft
nicht zu. Entgegen deren Darstellung geht der Ablauf wie auch das Aus-
mass der von G9. zugegebenen (im Ergebnis nicht erfolgrei-
chen) Schutznahme im Fall 1 aus den vorliegenden Beweismitteln insge-
samt schlussig hervor. Der Vorinstanz ist zuzustimmen, dass sich die
Aussagen (von) G9. zum vorliegenden Fall als glaubwirdig er-
weisen. Unter Bericksichtigung der Ubrigen vorliegenden Beweismittel
besteht keine Veranlassung, an der Richtigkeit der erwahnten (vgl. Bst. b)
Angaben (von) G9. — einschliesslich der Bezichtigung der Be-
schwerdefiihrerin 2 — zu zweifeln.

So weisen zunachst die Angaben der Unternehmensgruppe Q.

eine hohe Ubereinstimmung mit den Auskunften (von) GO. auf.
Namentlich wird in der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe
Q. Ubereinstimmend mit den Angaben (von) G9. nicht
nur bestatigt, dass G8. dem Wunsch (von) G9. auf Ab-
gabe einer hoheren Offerte nachgekommen ist, sondern auch, dass der
Auftrag trotz der erfolgten Koordination an G12. vergeben wurde.
Obwohl die Unternehmensgruppe Q. ausser G9. und
G8. keine weiteren Namen nennt, gilt es zu beachten, dass auch
die Unternehmensgruppe Q. angibt davon auszugehen, dass
G9. die Preise mit anderen Anbietern ebenfalls koordiniert hat.

Zudem zeigen der Eintrag in der Birchmeier-Liste und die Beantwortung
des Fragebogens durch Gb5. , dass sich im Sinne der Auskunft
(von) G9. auch G5. an der vorliegenden Zuschlagsma-
nipulation beteiligt hat. Ubereinstimmend mit der Selbstanzeige (von)
G9. weist im Ubrigen auch G5. darauf hin, dass die
Schutznahme (von) G9. im Ergebnis nicht funktioniert hat, son-
dern der Auftrag an G12. gegangen ist.

Erganzend wird die Richtigkeit der Angaben (von) G9. durch den
an der Hausdurchsuchung in den Raumlichkeiten von G4. aufge-
fundenen Fax mit detaillierten Angaben zur Offertkalkulation (von)
G9. untermauert. Die Ubermittlung dieser vertraulichen Informa-
tionen (von) G9. an den in der Selbstanzeige (von) G9.

genannten Mitarbeiter von G4. zu diesem Zeitpunkt ([...], vgl.
Bst. a) kann letztlich nur bedeuten, dass auch G4. — wie von
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G9. offengelegt — an der Zuschlagsmanipulation beteiligt gewe-
sen sein muss.

Weiter verdeutlicht auch die vorliegende E-Mail-Kommunikation zwischen
Mitarbeitern von G12. die von GO9. eingerdumten Be-
strebungen, die Vergabe der ausgeschriebenen Arbeiten unter den Offe-
renten zu koordinieren. Mit der vorliegenden Mitteilung (...) durch (...)
(vgl. Bst. a) ist der Ablauf des vorliegenden Vergabeverfahrens gut doku-
mentiert. Anhand der (...) kann schlissig nachvollzogen werden, dass die
angestrebte Schutznahme (von) G9. nicht gegliickt ist, weil sich
Gl2. geweigert hat, einen Schutz zugunsten von G9. Zu
gewahren und das Zuschlagskriterium (...) mitgewichtet wurde.

Unter diesen Umstéanden besteht verninftigerweise kein Grund anzuzwei-
feln, dass sich die in der Selbstanzeige (von) GO9. genannten
Gesellschaften an der angestrebten Zuschlagsmanipulation zugunsten
von G9. beteiligt haben. Ein Grund gestutzt worauf nahe liegen
wirde, dass es sich bei der Bezichtigung der Beschwerdefiihrerin 2 um
eine Falschbeschuldigung bzw. um einen Irrtum von G9. handelt,
ist nicht ersichtlich. Gestltzt auf die vorliegenden Beweismittel verbleiben
vielmehr keine ernsthaften Zweifel, dass G9. auch die Be-
schwerdefuhrerin 2 zwecks Organisation einer Zuschlagsmanipulation im
Fall 1 kontaktiert hat und dass die Beschwerdefiihrerin 2 in der Folge be-
wusst hoher als G9. offeriert hat, um G9. die gewtiinsch-
te Schutznahme zu ermdglichen.

Was die Beschwerdefuhrerinnen zu ihrer Verteidigung vorbringen, ver-
mag an dieser Einschéatzung nichts zu andern. Die Behauptung der Be-
schwerdefuhrerinnen, zum Zeitpunkt der Aussage (von) G9. sei-
en die Ereignisse (...) zurtickgelegen, erweist sich als aktenwidrig. Denn
G9. machte die wesentlichen Angaben zum vorliegenden Fall in
der Meldung vom (...) (vgl. [...]), also (...). Auch die Tatsache, dass die
Beschwerdefuhrerin 2 in der Birchmeier-Liste nicht genannt wird, vermag
die Zuverlassigkeit der Angaben (von) G9. zu Fall 1 nicht in Fra-
ge zu stellen. Insgesamt ergibt sich trotz der Gegendarstellung der Be-
schwerdefuhrerinnen gestitzt auf die vorliegenden Beweismittel ein
stimmiges und widerspruchfreies Gesamtbild tber die im vorliegenden
Fall erfolgte Abstimmung der Offerten unter Mitbeteiligung der Beschwer-
defuhrerin 2.
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Dass die Vorinstanz unter den gegebenen Umstanden darauf verzichtet
hat, die fur die Beschwerdeflhrerin 2 handelnde Person zu befragen, ist
nicht zu beanstanden. Darin kann keine Verletzung des Untersuchungs-
grundsatzes oder der Unschuldsvermutung erblickt werden (vgl. dazu
auch die Ausfiihrungen unter E. 6.5.3 ff.; E. 6.5.5). Die Abnahme weiterer
Beweise erweist sich angesichts des beschriebenen Beweisergebnisses
auch im vorliegenden Beschwerdeverfahren als nicht erforderlich. Der An-
trag der Beschwerdefuhrerinnen, wonach das Bundesverwaltungsgericht
die fragliche Person befragen solle, wird daher abgewiesen.

Zusammenfassend ist es somit rechtsgentglich erstellt, dass die Be-
schwerdefuihrerin 2 im Fall 1 fiur die designierte Schutznehmerin
G9. eine Stitzofferte abgegeben hat. Weil sich G12.
geweigert hat, einen Schutz zugunsten von G9. Zu gewahren
und das Zuschlagskriterium (...) mitgewichtet wurde, glickte die ange-
strebte Schutznahme (von) G9. nicht.
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8.7.7 Erfolgreiche Schutznahmen der Beschwerdefihrerin 3 zwi-
schen 8. Juni 2006 und 7. Juni 2009

8.7.7.1 Fall 26: (...) (inklusive Falle 25, 27 und 67)

Fall 26 steht in engem Zusammenhang zu den Féllen 25, 27 und 67. Die
in den Fallen 25, 26 und 27 vergebenen Arbeiten betreffen (...). Auf (...).

Aufgrund der von den Selbstanzeigern gelieferten Informationen geht die
Vorinstanz davon aus, dass die vier Objekte Gegenstand einer zusam-
menhangenden Koordination bilden (vgl. Verfiigung, Rz. 328, 333, 579).
Denn vor der Vergabe der vier Objekte sei es zu Treffen gekommen, an
welchen sich die Offerenten darauf geeinigt héatten, dass die Beschwerde-
fuhrerin 3 die Arbeiten im Fall 26, G4. die Arbeiten im Fall 25 und
im Fall 67 sowie G8. die Arbeiten im Fall 27 erhalten sollte. Die
anderen Offerenten héatten geméass der vereinbarten Abstimmung jeweils
hoher rechnen sollen (vgl. Verfugung, Rz. 320 sowie die gleichlautenden
Beweisergebnisse gemass Verfliigung, Rz. 326, 331, 334 und 588).

Im Folgenden wird daher bereits an dieser Stelle auch auf den Verlauf der
Falle 25, 27 und 67 eingegangen. Neben der Beurteilung der erfolgrei-
chen Schutznahme, welche der Beschwerdefuhrerin 3 im Fall 26 vorge-
worfen wird, erfolgt gleichzeitig die Prifung, ob der Nachweis beziglich
der Stutzofferten erbracht ist, welche die Beschwerdefuhrerin 3 in den
Fallen 25, 27 und 67 abgegeben haben soll (vgl. E. 8.1.9, Tabelle 2).
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a) Basisangaben zur Ausschreibung

Fall 26:

(...) schrieb die im Fall 26 zu vergebenden Arbeiten mit Eingabefrist vom
(...)(...)aus ([...] in [...]). Das Ergebnis der Ausschreibung geht aus dem
vorliegenden Protokollauszug (...) hervor. Danach wurden die Arbeiten im
Fall 26 an die Beschwerdefuhrerin 3 vergeben, weil diese die Offerte mit
dem niedrigsten Preis eingereicht hatte. Fir die Evaluierung des wirt-
schaftlich glnstigsten Angebots hatte die Vergabestelle (...). Weitere Of-
ferenten im Fall 26 waren gemass dem genannten Protokollauszug
G9. , G8. und G4. mit je hoheren Offerten (vgl.
[...]; vgl. auch die in Verfugung, Rz. 327 genannten Offertsummen).

Fall 25:

(...) mit Eingabetermin vom (...) (...) die im Fall 25 zu vergebenden Arbei-
ten (...) aus ([...] in [...]). Gemé&ss dem vorliegenden Protokollauszug (...)

wurden die Arbeiten im Fall 25 an G4. mit der preislich tiefsten
Offerte vergeben. (...). Weitere Offerenten im Fall 25 waren geméass dem
vorliegenden Protokollauszug G8. , G9. und die Be-

schwerdefuhrerin 3 mit je héheren Offerten (vgl. [...]; vgl. auch die in Ver-
fuigung, Rz. 318 genannten Offertsummen).

Fall 27:

Weiter schrieb (...) mit Eingabetermin vom (...) die im Fall 27 zu verge-
benden Arbeiten (...) aus ([...] in [...]). Gemass dem vorliegenden Proto-
kollauszug (...) wurden die Arbeiten im Fall 27 an G8. mit der
preislich tiefsten Offerte vergeben. (...). Weitere Offerenten im Fall 27 wa-
ren gemass dem genannten Protokollauszug die Beschwerdefiihrerin 3,
G4. und G9. mit je héheren Offerten (vgl. [...]; vgl. auch
die in Verfigung, Rz. 332 genannten Offertsummen).
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Fall 67:

Schliesslich schrieb (...) auf (...) (...) die im Fall 67 zu vergebenden Ar-
beiten aus ([...] in [...]). Den Zuschlag erhielt unbestrittenermassen
G4. mit der preisglnstigsten Offerte. Weitere Offerenten im Fall
67 mit je hoheren Offerten waren gemass dem vorliegenden Offertoff-
nungsprotokoll einerseits die Gesellschaften, welche wie GA4.

auch in den Fallen 25, 26 und 27 offeriert haben, also die Beschwerde-

fuhrerin 3, G8. und G9. . Andererseits haben im Fall 67
gemass Offertéffnungsprotokoll auch G5. und G6. je ei-
ne Offerte Uber einen hdheren Gesamtbetrag als G4. eingereicht

(val. [...]; vgl. auch die in Verfigung, Rz. 578 genannten Offertsummen).
b) Vorliegende Beweismittel

Die Unternehmensgruppe Q. teilte den Wettbewerbsbehorden zu
diesen vier Fallen Folgendes mit:

Am (...) habe auf telefonische Einladung von G9. bei
G9. eine Besprechung stattgefunden. Anwesend gewesen seien
die Beschwerdefuhrerin 3 (. ), G4. (L. ),
G9. (H. ), G8. (F. ) und G11.

(M. ). Gegenstand der Besprechung seien die drei Objekte (...)
(Falle 25, 26 und 27) und das Objekt von Fall 67 gewesen. Man habe be-
sprochen, wer an welchem Objekt Interesse habe (vgl. [...]).

Darauf habe am (...) bei G9. eine zweite Besprechung mit den
gleichen Parteien/Personen stattgefunden, mit der Ausnahme, dass
G11. an dieser Besprechung nicht anwesend gewesen sei. An-
lasslich dieser Besprechung seien die Preise der provisorisch gerechne-
ten Offerten miteinander verglichen worden. Man habe sich geeinigt, dass
GS8. die Arbeiten von Fall 27, die Beschwerdefiihrerin 3 die Arbei-
ten von Fall 26 und GA4. die Arbeiten in den Fallen 25 und 67
machen sollte und die anderen héher rechnen sollten (vgl. [...]).

Als an der Zuschlagsmanipulation in allen vier Fallen Mitbeteiligte be-
zeichnet die Unternehmensgruppe Q. ihre Gruppengesellschaft
GS8. sowie die Beschwerdefihrerin 3, G4. und
G9. . Zuséatzlich nennt die Unternehmensgruppe Q.

G11. als Mitbeteiligte in den Fallen 25 und 26. Im Fall 67 nennt
die Unternehmensgruppe Q. zusatzlich G5. und
G6. als Mitbeteiligte (vgl. [...]).
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Zu diesen Auskinften reichte die Unternehmensgruppe Q. die
bereits erwahnten Protokollauszlge (...) in den Féllen 25, 26 und 27, das
Offertoéffnungsprotokoll von Fall 67 (vgl. [...]) sowie verschiedene weitere
Beilagen ein. So reichte die Unternehmensgruppe Q. zur Unter-
mauerung der beiden von ihr genannten Treffen bei G9. einen
Auszug aus der Agenda von F. (G8. ) ein. Dieser Auszug
zeigt an beiden fraglichen Zeitpunkten (d.h. [...] und [...]) je einen hand-
schriftlich eingetragenen Termin mit G9. (val. [...]). Weiter legte
die Unternehmensgruppe Q. als Beilage die Deckblatter der pro-
visorischen Offerten von G8. in den Fallen 25, 26 und 67 ins
Recht. Diese enthalten je handschriftliche Notizen zu den Preisen der be-
teiligten Gesellschaften (vgl. [...] sowie erganzend Bst. e).

Sodann gab auch G9. in der Selbstanzeige bekannt, dass in den
Fallen 25, 26, 27 und 67 "Gesprache unter Wettbewerbern stattgefunden”
haben. Konkret wies auch G9. darauf hin, dass sich einige Tage
vor dem Eingabetermin Unternehmensvertreter getroffen hatten, um die
Eingabesummen abzustimmen. Dabei gab G9. Ubereinstimmend
mit der Auskunft der Unternehmensgruppe Q. an, dass an den
"Gesprachen Uber die Angebotseingaben” in den Féllen 25, 26, 27 und 67
nebst G9. , die Beschwerdeftihrerin 3, G8. und
G4. beteiligt gewesen seien. Gleich wie die Selbstanzeige der
Unternehmensgruppe Q. fuhrte G9. neben diesen Ge-
sellschaften auch G5. und G6. als weitere Mitbeteiligte
im Fall 67 auf. Einzig G11. wird in der Selbstanzeige (von)
G9. im Unterschied zur Auskunft der Unternehmensgruppe
Q. nicht als angeblich Mitbeteiligte in den Fallen 25 und 26 ge-
nannt (vgl. [...]).

Weiter gab G9. gleich wie die Unternehmensgruppe Q.

an, dass im Fall 27 G8. und im Fall 67 G4. die tiefste Of-
ferte eingeben sollte. Im Fall 25 sollte gemass Kenntnis von G9.

die Beschwerdefuhrerin 3 und im Fall 26 G4. die jeweils tiefste
Offerte eingeben (vgl. [...]). G9. gibt die Schutznehmer in den
Fallen 25 und 26 an dieser Stelle im Vergleich zur Selbstanzeige der Un-
ternehmensgruppe Q. somit in vertauschter Reihenfolge an. In
der Stellungnahme zum Verfigungsantrag des Sekretariats stellte
G9. jedoch klar, dass die Falle 25 und 26 in der Eingabe (von)
G9. vom (...) verwechselt worden sind (vgl. [...]). Somit stimmen
die Auskunfte (von) G9. und der Unternehmensgruppe
Q. auch dahingehend Uberein, dass G4. in den Fallen
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25 und 67, die Beschwerdefiihrerin 3 im Fall 26 und G8. im Fall
27 Schutz genommen habe. Als Beilage zu diesen Auskinften reichte
auch G9. die Protokollausziige (...) der Falle 25 und 27 sowie
das Offertéffnungsprotokoll von Fall 67 ein (vgl. [...]).

Zudem gab auch G4. — (...) — zur Auskunft, dass die Arbeitsver-
gabe in den Féllen 25, 26 und 27 manipuliert worden ist. Dabei nannte
auch G4. sich selbst (Fall 25), die Beschwerdefihrerin 3 (Fall 26)
und G8. (Fall 27) als Zuschlagsempfanger (vgl. [...]). In der Stel-
lungnahme zum Verfigungsantrag des Sekretariats verzichtete
G4. dann nicht nur auf jegliche Ausfiihrungen bzw. Bestreitungen
hinsichtlich der G4. bereits damals vorgeworfenen Stiitzofferten
in den Fallen 26 und 27, sondern auch hinsichtlich der G4. vor-
geworfenen Schutznahmen in den Fallen 25 und 67. Insofern wurden
diese Aspekte des von der Unternehmensgruppe Q. und
G9. Ubereinstimmend dargestellten Sachverhalts auch von
G4. sinngemass bestatigt (vgl. [...]).

Dartber hinaus sind die Arbeiten von Fall 67 in der Birchmeier-Liste auf-
gefuhrt. In der Spalte "Mitbewerber" der Birchmeier-Liste ist G4.
namentlich erwahnt (vgl. [...]).

An der Anhérung vom 24. Oktober 2011 konfrontierte die Vorinstanz
A. , (...), mit der im Fall 26 gegen die Beschwerdefiuhrerin 3 vor-
liegenden Beweislage. Der Befragte antwortete ausweichend und sagte
unter anderem, dass er es nicht beurteilen kdnne, "war es so oder nicht.
Die Anschuldigung steht. Vielleicht war es ein Gefallen" (vgl. [...]). Auf
Vorhalt vom vorliegenden Deckblatt der provisorischen Offerte (von)
G8. im Fall 26, auf welchem fir die Beschwerdefiihrerin 3 die
Summe von Fr. (...) notiert ist (vgl. [...]), meinte A. nach aus-
schweifenden Aussagen letztlich, fir ihn handle es sich um einen Wunsch
von G8. "oder eine strategische Einschatzung von uns". Dass
zwischen diesem Wunsch und der Realitat nur ein Unterschied von
Fr. (...) liegt, sei "in diesem Fall moglich” (vgl. [...]).
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¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz erachtet es angesichts dieser Beweislage als hinlanglich
erwiesen, dass es in den Fallen 25, 26, 27 und 67 zu einer Vereinbarung
Uber die Steuerung des Zuschlags gekommen ist. In den Fallen 25 und
67 habe G4. , im Fall 26 die Beschwerdefiihrerin 3 und im Fall 27
G8. Schutz genommen, wahrend die tGbrigen Offerenten der vier
Ausschreibungen Stiitzofferten fiir den jeweiligen Schutznehmer abgege-
ben hatten. Mit Bezug auf die Beschwerdefiihrerin 3 geht die Vorinstanz
daher davon aus, dass diese im Fall 26 selber Schutz genommen, sowie
in den Fallen 25 und 67 fur G4. und im Fall 27 fur G8.

eine Stitzofferte abgegeben hat (vgl. Verfigung, Rz. 326, 331, 334, 588).

Nur die Beschwerdefiihrerin 3 streite eine Beteiligung an diesen vier Fal-
len ab. An der Beteiligung auch der Beschwerdefihrerin 3 gebe es aber
keine Zweifel, sei diese doch von allen drei Mitsubmittenten — der Unter-
nehmensgruppe Q. , G9. und G4. — unabhéangig
voneinander bezichtigt worden. Zudem sei der Ablauf dieser vier Félle
von den drei Selbstanzeigern Ubereinstimmend dargestellt worden. Es
bestehe kein Grund zur Annahme, dass die Unternehmensgruppe
Q. , G9. und G4. ihre Aussagen aufeinander
abgestimmt hatten.

Die Auskunft der Unternehmensgruppe Q. werde durch die ein-
gereichten Deckblatter der provisorischen Offerten von G8. mit
den Handnotizen bestatigt. Es sei offenkundig, dass die auf dem Deck-
blatt der provisorischen Offerte von G8. im Fall 26 handschriftlich
notierten Zahlen ziemlich genau den tatsachlichen Offertpreisen entspre-
chen wirden. Dass diese Preise auch nachtréaglich eingefiigt worden sein
kénnten, sei nicht nachvollziehbar. Insbesondere ergebe keinen Sinn,
dass die Zahlen nach Offenlegung des Offert6ffnungsprotokolls gestitzt
auf die effektiven Offertpreise notiert worden sein kdnnten. Auch der mog-
licherweise geringe Gewinn, welchen die Beschwerdefiihrerin 3 bei der
Ausfihrung des Projekts 26 erzielt haben wolle, kdnne die Beweislage
nicht erschittern. Denn auch ein abgesprochenes Projekt kdénne sich
nach Abschluss der Arbeiten als wenig gewinnbringend oder als Verlust-
geschaft herausstellen.

Es liege ein klares Beweisergebnis vor. Weitere Sachverhaltsermittiungen

seien nicht nétig. Insbesondere sei nicht ersichtlich, was |I. zum
bereits geklarten Sachverhalt zusétzlich beitragen koénnte (vgl. Verfiigung,
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Rz. 325; 330 f., 333 f., 587; Vernehmlassung, Rz. 233 ff., 240 ff., 257 ff.,
316 ff.).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefuhrerinnen bestreiten die der Beschwerdefiihrerin 3 an-
gelastete Mitbeteiligung in den Fallen 25, 26, 27 und 67. Aufgrund der
verschiedenen Selbstanzeigen kdnne noch nicht auf die Mitbeteiligung
der Beschwerdefiihrerin 3 geschlossen werden.

Fir die Schutznahme der Beschwerdefiihrerin 3 im Fall 26 lagen nur
Aussagen von Konkurrenten, sonst aber keine Beweismittel vor. Dem vor-
liegenden Deckblatt der provisorischen Offerte von G8. im Fall
26 mit den handschriftlich notierten Zahlen (vgl. [...]) komme kein Be-
weiswert zu. Zwar sei auf dem Blatt unter anderem auch die ungefahre
Eingabesumme der Beschwerdefihrerin 3 enthalten. Daraus folge aber
nicht, dass die Beschwerdeflihrerin 3 an den Besprechungen tatséchlich
anwesend gewesen sei. Die handschriftlichen Notizen auf diesem Blatt
kénnten auch nachtraglich verfasst worden sein. Auch spreche gegen ei-
ne Schutznahme der Beschwerdefuhrerin 3 im Fall 26, dass die Be-
schwerdefuhrerin 3 mit dem fraglichen Auftrag nur einen ganz geringen
Gewinn erzielt habe.

Bei internen Nachforschungen habe (...) (l. ) die Vorwirfe abge-

stritten. Die Aussagen von |I. seien schon deshalb glaubhaft, weil
er zum damaligen Zeitpunkt bereits gewusst habe, dass (...). Es sei kein
nachvollziehbarer Grund auszumachen, weshalb I. (...). Auch

wenn zuzugeben sei, dass die Beweislage klarer als in anderen Fallen
sei, habe die Vorinstanz den Untersuchungsgrundsatz verletzt, indem ei-
ne Befragung von |. unterblieben sei.

Da diejenige Person, welche angeblich fur die Beschwerdefihrerin 3 ge-
handelt habe, nicht einvernommen worden sei, sei der strikte Beweis
nicht erbracht. Angesichts des umstrittenen Sachverhalts sei die Be-
schwerdefuhrerin 3 im Zweifelsfall mangels férmlicher Einvernahme der
involvierten Person von den vorinstanzlichen VorwUirfen zu entlasten; dies
obwohl neben der Unternehmensgruppe Q. auch G9.

und G4. entsprechende Vorwirfe erheben wirden (vgl. Be-
schwerde, Rz. 219 ff., 228 ff., 238 ff., 328 ff.; Replik, Rz. 108 ff., 111 ff,,
155 f1.).
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e) Wirdigung des Gerichts

Die Einschatzung der Beweislage durch die Vorinstanz ist nicht zu bean-
standen. Die vorstehende Beschreibung der vorliegenden Beweismittel
lasst nur die Folgerung zu, dass die Vorinstanz das Beweisergebnis hin-
sichtlich der Zuschlagsmanipulation in den Fallen 25, 26, 27 und 67 zu
Recht als klar bezeichnet. Gestiitzt auf die beschriebenen — weitgehend
Ubereinstimmenden — Auskinfte der Unternehmensgruppe Q. :
(von) G9. und (von) G4. sowie die genannten weiteren
Beweismittel sind auch die Vorwirfe gegentber der Beschwerdefihre-
rin 3 hinreichend belegt. Angesichts der vorliegenden Informationen be-
steht keine Veranlassung anzuzweifeln, dass aufgrund einer vor dem
Eingabetermin getroffenen Einigung G8. die Arbeiten von Fall 27,
die Beschwerdefuhrerin 3 die Arbeiten von Fall 26 und G4. die
Arbeiten in den Fallen 25 und 67 machen sollte und die anderen héher
rechnen sollten.

Die Einwande der Beschwerdefiihrerinnen, welche die Beweislage zwar
selber als klarer als in anderen Féllen aber doch nicht als ausreichend
bezeichnen, sind nicht stichhaltig. Ihre Ausfiihrungen vermégen nichts an
der Tatsache zu &ndern, dass die Beschwerdefuhrerin 3 durch die
vorliegenden Auskinfte und Dokumente mehrfach tGbereinstimmend und
schlissig bezichtigt wird, sich im Sinne des vorinstanzlichen Vorwurfs an
der Koordination der Arbeitsvergabe in den Fallen 25, 26, 27 und 67 mit-
beteiligt zu haben. Dass es sich hierbei um voneinander unabhangige In-
formationen handelt, blieb unstrittig und ist auch nicht anzuzweifeln (vgl.
grundlegende Beweislage d unter E. 8.5.5.9).

Die Richtigkeit der vorliegenden Informationen wird durch die beiden
Agendaeintrage sowie auch durch die Deckblatter der provisorischen Of-
ferten von G8. mit den handschriftlichen Notizen zu den Preisen
der beteiligten Gesellschaften untermauert. Sowohl auf dem Deckblatt
der provisorischen Offerte (von) G8. im Fall 25 als auch auf dem
entsprechenden Deckblatt im Fall 26 sind die Namen von G4. ,
G8. , G9. und der Beschwerdefiihrerin 3 zusammen mit
Offertsummen handschriftlich aufgefuhrt. Die Notizen auf dem Deckblatt
der provisorischen Offerte (von) G8. im Fall 25 verdeutlichen,
dass die Beschwerdefiihrerin 3 bei dieser Ausschreibung mit der notierten
Summe von Fr. (...).- die preislich héchste Offerte hinter G4.

(Fr.[...]), G8. (Fr. [...]) und G9. (Fr. [...]) abgeben sollte
(val. [...]). Gemass dem vorliegenden Protokollauszug reichte die Be-

Seite 215



B-807/2012

schwerdefuhrerin 3 im Fall 25 mit Fr. (...) zwar eine etwas tiefere Offerte
ein. Die Rangfolge der Offerten — namentlich die Einreichung der tiefsten
Offerte durch G4. (Fr. [...]) und die hochste Offerte durch die Be-
schwerdefuhrerin 3 — blieb sich dadurch jedoch gleich (vgl. [...]).

Im Fall 26 ist fur die Beschwerdefihrerin 3 auf dem Deckblatt der proviso-
rischen Offerte von G8. die Summe von Fr. (...) notiert (vgl. [...]).
Tatsachlich reichte die Beschwerdefiihrerin 3 im Fall 26 geméass Protokol-
lauszug mit Fr. (...) eine Offerte in fast identischer Hohe ein (vgl. [...]). Im
Ubrigen ist der Name der Beschwerdefiihrerin 3 auch auf dem Deckblatt
der provisorischen Offerte (von) G8. im Fall 67 erwahnt (ohne
klar zugehoérenden Betrag, vgl. [...]). Was die Beschwerdeflihrerinnen ge-
gen diese unmissverstandlichen weiteren Hinweise vorbringen, ist nicht
einleuchtend. An der Anhoérung durch die Vorinstanz verstrickte sich der
befragte Vertreter der Beschwerdefiihrerinnen zudem in wenig glaubwir-
dige Aussagen.

Genau zu den vorliegenden Informationen passt schliesslich, dass auch

G5. die Stiutzofferte fur G4. im Fall 67 mit dem entspre-
chenden Eintrag in der Birchmeier-Liste Gibereinstimmend mit den Anga-
ben der Unternehmensgruppe Q. und (von) G9. besta-
tigt hat.

Insgesamt hat das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der vorliegenden
Beweismittel somit keine Zweifel daran, dass die Beschwerdefuhrerin 3
im Fall 26 Schutz genommen und in den Fallen 25, 27 und 67 fur die
Schutznehmer G4. (Falle 25, 67) bzw. G8. (Fall 27) je
eine Stitzofferte eingereicht hat. Angesichts dieses Beweisergebnisses
hat die Vorinstanz zu Recht auf die Abnahme weiterer Beweismassnah-
men — insbesondere eine Befragung von |. als involvierte naturli-
che Person — verzichtet. Wie friher ausgefihrt, geht die Auffassung der
Beschwerdefuihrerinnen, eine rechtsgentgliche Beweisfuhrung in kartell-
rechtlichen Sanktionsverfahren bzw. die Unschuldsvermutung setzten in
jedem Fall zwingend auch eine Befragung der unmittelbar handelnden
Angestellten voraus, fehl (vgl. E. 6.5.3 ff. und E. 6.5.5). Eine Verletzung
des Untersuchungsgrundsatzes liegt nicht vor.

Zusammenfassend ist es rechtsgentiglich erstellt, dass die Beschwerde-

fuhrerin 3 im Fall 26 Schutz genommen und in den Fallen 25, 27 und 67
je eine Stutzofferte abgegeben hat.
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8.7.7.2 Fall 29: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

Laut der angefochtenen Verfiigung hat (...) mit Eingabetermin vom (...)
die (...) in (...) ausgeschrieben. Die preisgunstigste Offerte habe die Be-
schwerdefuhrerin 3 eingereicht. Als weitere Offerenten mit einer hdheren
Offertsumme als die Beschwerdefiihrerin 3 listet die angefochtene Verfi-
gung G8. , G4. sowie "weitere" Offerenten (ohne Angabe
einer Offertsumme) auf (vgl. Verfugung, Rz. 343).

b) Vorliegende Beweismittel

Dieser Vorwurf stutzt sich einzig auf die Auskunft in der Selbstanzeige der

Unternehmensgruppe Q. . Danach habe 1. von der Be-
schwerdefuhrerin 3 O. von G8. kontaktiert und um
Schutz fir dieses Objekt gebeten. Als Beteiligte nennt die Selbstanzeige
der Unternehmensgruppe Q. die Beschwerdefihrerin 3, ihre
Gruppengesellschaft G8. sowie "weitere nicht mehr bekannte

Unternehmen” (vgl. [...]).

An der Anhorung vor der Vorinstanz erfolgte zu Fall 29 keine spezifische
Befragung.

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Wie bereits erlautert, wirft die Vorinstanz der Beschwerdeflihrerin 3 ge-
mass dem Resultat ihrer Einzelfallanalyse unmissverstandlich vor, im Fall
29 von G15. geschitzt worden zu sein (vgl. Verfliigung, Rz. 346).
Jedoch fiihrte die Vorinstanz die angebliche Schutznahme der Beschwer-
defuhrerin 3 im Fall 29 weder in der Tabelle 5 noch im Anhang "Detailbe-
rechnung der Sanktionen" der Verfiigung auf (vgl. E. 8.1.6). Ihr Beweiser-
gebnis stitzt die Vorinstanz auf die vorstehend erwahnte Auskunft der
Unternehmensgruppe Q. (vgl. Verfugung, Rz. 344).
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d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Konkrete Ausfihrungen zu diesem Fall liegen auch von den Beschwerde-
fuhrerinnen nicht vor.

e) Wirdigung des Gerichts

Fur die Annahme, dass die Beschwerdefiihrerin 3 im Fall 29 Schutz ge-
nommen hat, liegt einzig die isolierte Auskunft der Unternehmensgruppe
Q. vor (vgl. grundlegende Beweislage a unter E. 8.5.5.9 sowie
zur Glaubwirdigkeit der Auskiinfte der Unternehmensgruppe Q.

E. 8.5.6). Weitere Hinweise, welche diese isolierte Anschuldigung bekraf-
tigen und den umstrittenen Vorwurf gegentiber der Beschwerdefihrerin 3
erharten wirden, bestehen nicht. Auch von zusatzlichen Beweiserhebun-
gen sind keine aussagekraftigen Erkenntnisse Uber den rechtserhebli-
chen Sachverhalt mehr zu erwarten.

Es kann daher nicht mit der erforderlichen Uberzeugung darauf geschlos-
sen werden, dass die Beschwerdeflhrerin 3 im Fall 29 tatséchlich Schutz
genommen hat. Der Beschwerdefuhrerin 3 kann die angebliche Schutz-
nahme im Zusammenhang mit Fall 29 im Ergebnis nicht rechtsgeniiglich
nachgewiesen werden. Fall 29 hat im Folgenden daher unberticksichtigt
zu bleiben.
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8.7.8 Erfolgreiche Stltzofferten der Beschwerdefiihrerin 3

8.7.8.1 Fall 18 und Fall 74: (...)

Wie die nachfolgenden Ausflihrungen zeigen, ist eine gemeinsame Beur-
teilung dieser beiden Einzelfalle, deren Arbeiten kurz nacheinander ver-
geben wurden, angezeigt.

a) Basisangaben zur Ausschreibung

Fall 18: (...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) bei (...) in (...) aus. Darun-
ter fallt zudem die Vergabe (...) betreffend (...). Gemass der vorliegenden
Zuschlagsverfiigung vom (...) erhielt G9. den Zuschlag, dies als
Anbieterin mit dem tiefsten Preis. Weitere Offerenten waren gemass dem
ebenfalls vorliegenden Offertéffnungsprotokoll vom (...) G11. ,
GA4. , G6. , G8. und die Beschwerdefiihrerin 3
(vgl. [...] sowie die in Verfligung, Rz. 267 aufgelisteten Offertsummen).

Fall 74: Im gleichen Zeitraum — mit Eingabefrist vom (...) — schrieb (...)
aus. Der Zuschlag dieser Ausschreibung ging nach den vorliegenden An-
gaben an G4. mit dem preisglnstigsten Angebot. Laut der Auflis-
tung in der angefochtenen Verfiigung reichten im Fall 74 zudem die Be-
schwerdefiihrerin 3, G8. , G6. und G5. je eine
Offerte mit einer héheren Offertsumme ein (vgl. die in Verfigung, Rz. 630
aufgelisteten Offertsummen). Als weitere Offerenten (mit dem Vermerk
"keine Eingabe") listet die Verfligung G11. und G9. auf.
Im Gegensatz zu Fall 18 liegt im Fall 74 weder das Offertéffnungsproto-
koll noch die Zuschlagsverfiigung vor.
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b) Vorliegende Beweismittel

Die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. gibt bezlglich
dieser beiden Falle zur Auskunft, dass am (...) um (...) bei G6.
auf Einladung von U. von G6. eine "Submissionsbe-

sprechung der moglichen Anbieter" stattgefunden habe. Es seien ver-
schiedene Objekte besprochen worden. Man habe sich darauf geeinigt,
dass G9. im Fall 18 am tiefsten offerieren solle. Im Gegenzug
habe G4. im Fall 74 am tiefsten offerieren und den Zuschlag fur
das Objekt von Fall 74 erhalten sollen. Andere Anbieter hatten hoéher
rechnen sollen. G4. habe von G8. einen Preis von
Fr. (...) gewlinscht. G8. habe fur Fr. (...) offeriert. Als Beteiligte
an der Zuschlagsmanipulation in beiden Fallen nennt die Unternehmens-
gruppe Q. neben ihrer Gruppengesellschaft G8. weiter
Go. , G4. , G11. , G6. und die Be-
schwerdefiihrerin 3. Im Fall 74 habe sich zusétzlich G5. mitbetei-

ligt (vgl. [...]).

Als Beilage reichte die Unternehmensgruppe Q. einerseits die
erwahnte Zuschlagsverfiigung und das Offertéffnungsprotokoll von
Fall 18 ein (vgl. [...]). Zur Untermauerung des genannten Treffens bei
G6. reichte die Unternehmensgruppe Q. andererseits
einen Auszug aus der Agenda von F. (G8. ) ein. Dieser
Auszug zeigt am (...) den folgenden handschriftlich eingetragenen Termin

(val. [...D:

“(...)(--)

[unleserlich] (... ) (...)

(G6. )

(-.) (--.)

(G11. ), (G5. )"

Ubereinstimmend damit gab auch G9. hinsichtlich Fall 18 zur
Auskunft, dass es "zu Gesprachen unter Wettbewerbern" gekommen sei,
und dass G9. im Fall 18 die tiefste Offerte eingeben sollte. An
diesen "Gesprdchen Uber die Angebotseingaben” seien nebst
G9. auch G4. , G8. , G6. , G11. ,
die Beschwerdefuhrerin 3 und G7. beteiligt gewesen. Letztere
habe gemass Offertéffnungsprotokoll kein Angebot eingereicht. Nach ge-
genwartigem Kenntnisstand gehe G9. davon aus, dass die Kon-

takte zwischen den Beteiligten per Telefon stattgefunden hatten (vgl. [...]).
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Als Beilagen zu diesen Auskiinften reichte G9. einen Auszug aus
dem System des Baumeisterverbandes sowie das Offertéffnungsprotokoll
von Fall 18 ein (vgl. [...]).

Hinsichtlich Fall 74 wies G9. in der Stellungnahme zum Verfi-
gungsantrag des Sekretariats darauf hin, bei dieser Ausschreibung selber
keine Offerte abgegeben zu haben. Entgegen der Nennung in der Selbst-
anzeige der Unternehmensgruppe Q. habe sich G9. im
Fall 74 nicht an der Einreichung von Stltzofferten beteiligt (vgl. [...]).

Ubereinstimmend mit den Angaben der Unternehmensgruppe Q.

hat auch G4. —(...) — eingerdumt, im Fall 74 Schutz genommen
zu haben (vgl. [...]). Die Offertsumme im Fall 18 kennzeichnete
G4. schwarz. Hinsichtlich der G4. im Fall 18 vorgewor-
fenen Abgabe einer Stitzofferte fur G9. liegt somit kein aus-
druckliches Eingestéandnis (von) G4. vor. Allerdings verzichtete
G4. in der Stellungnahme zum Verfligungsantrag des Sekretari-
ats dann nicht nur auf jegliche Ausfihrungen bzw. Bestreitungen hinsicht-
lich der G4. vorgeworfenen Schutznahme im Fall 74, sondern
auch hinsichtlich der G4. bereits damals vorgeworfenen Stiitzof-
ferte im Fall 18. Insofern r&umt G4. neben der Schutznahme im
Fall 74 auch die von der Unternehmensgruppe Q. und
G9. Ubereinstimmend vorgeworfene Stitzofferte im Fall 18 fak-
tisch ein (vgl. [...]).

Darlber hinaus sind die Arbeiten von Fall 74 — Gbereinstimmend mit dem
Hinweis der Unternehmensgruppe Q. , dass sich im Fall 74 auch
G5. an der Zuschlagsmanipulation beteiligt habe — in der Birch-
meier-Liste aufgefihrt. In der Spalte "Mitbewerber" der Birchmeier-Liste
ist G4. namentlich erwahnt (vgl. [...]). D. bekraftigte an
der Anhorung, dass G5. im Fall 74 geschitzt und G4.

Schutz erhalten habe. Er kdnne sich einfach nur wiederholen: "das watr,
das ist Usanz, dass wenn jemand einen Schutz erhalten hat, dann haben
die anderen Unternehmen geschitzt." Wenn er sage, dass er
G4. geschitzt habe und G4. den Schutz erhalten habe,
dann héatten alle anderen mitgeschutzt, auch G6. (val. [...D-

Erganzend befragte die Vorinstanz anlasslich der Anhérung vom 31. Ok-
tober 2011 auch (...), F. , zu Fall 74. Dieser bestétigte die Aus-
kunft in der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. im We-
sentlichen. Insbesondere sagte F. , Sich an die Submissionsbe-

Seite 221



B-807/2012

sprechung vom (...) bei G6. erinnern zu kdnnen, und dass sie
bei dieser Besprechung verschiedene Objekte gerechnet hatten, wobei
neben Fall 74 auch Fall 18 ein Thema gewesen sei (vgl. [...]).

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz erachtet es als bewiesen, dass es im Fall 18 wie im Fall
74 zu einer Vereinbarung Uber die Steuerung des Zuschlags gekommen
ist; dies im Fall 18 mit G9. und im Fall 74 mit G4. als
Schutznehmerin. An diesen Vereinbarungen habe neben G9.

bzw. G4. auch G11. , G6. , G8. sowie
die Beschwerdefiihrerin 3 durch die Abgabe einer Stutzofferte mitgewirkt.
Im Fall 74 sei G4. zudem von Gb5. geschitzt worden
(vgl. Verfugung, Rz. 275 und Rz. 640).

Beziglich des Nachweises fir die Abgabe einer Stitzofferte durch die
Beschwerdefiihrerin 3 im Fall 18 beruft sich die Vorinstanz im Wesentli-
chen auf die Ubereinstimmende und unabhangig voneinander erfolgte
Nennung der Beschwerdefuhrerin 3 in den Selbstanzeigen der Unter-
nehmensgruppe Q. und (von) G9. . Dass ein Selbstan-
zeiger von einer Sitzung bei G6. und der andere von Telefonaten
spreche, erschuttere die Glaubwirdigkeit der Aussagen nicht (vgl. Verfu-
gung, Rz. 274; Vernehmlassung, Rz. 223 ff.).

Hinsichtlich Fall 74 argumentiert die Vorinstanz, dass sowohl G4.

als auch Gb5. und G8. ihre Teilnahme an der Zu-
schlagsmanipulation eingestanden hatten. Zudem werde (u.a.) die Be-
schwerdefuhrerin 3 durch den Agendaeintrag (von) G8. mit den
Namen der erwarteten Teilnehmer bezichtigt, an der Sitzung bei
G6. und an der Zuschlagsmanipulation von Fall 74 teilgenom-
men zu haben. Dass im Agendaeintrag (...). Denn da die Beschwerdefih-
rerin 3 der Unternehmensgruppe der Beschwerdeflhrerinnen angehore,
habe G8. in der Agenda wahrscheinlich (...). Im Ubrigen hatten
sowohl G9. als Schutznehmerin im Fall 18 als auch G4.

als Schutznehmerin im Fall 74 den Schutz eingestanden (vgl. Verfligung,
Rz. 639; Vernehmlassung, Rz. 343 ff.; Duplik, Rz. 35 f.).
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d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdeflhrerinnen bringen vor, es sei sowohl Uber den Sach-
verhalt im Fall 18 als auch Uber den Sachverhalt im Fall 74 sehr wenig
bekannt. Beweise flr eine Beteiligung der Beschwerdefiihrerin 3 gebe es
in den Selbstanzeigen nicht. Die Beschwerdefiihrerin 3 werde lediglich
als beteiligtes Unternehmen erwédhnt. Die entsprechenden Behauptungen
seien ausserst vage. Beispielsweise gehe der Name des auf Seiten der
Beschwerdefuhrerin 3 beteiligten Mitarbeiters nicht aus den Akten hervor,
und die Vorinstanz hatte entsprechende Befragungen vornehmen mis-
sen. Auch spreche G9. "von Telefonaten, (G15. ) [sic!]
von einer Sitzung" (vgl. Beschwerde, Rz. 206). Das Argument der Vo-
rinstanz, wonach die Glaubwirdigkeit der Aussagen nicht erschittert sei,
obwohl "eines der beiden Unternehmen" von einer Sitzung bei
G6. und das andere von Telefonaten spreche, kénne nicht gehdort
werden (vgl. Replik, Rz. 103).

Eine Verurteilung lediglich gestitzt auf einen vorgangig erstellten
Agendaeintrag einer anderen Partei sei nicht statthaft. Die Beschwerde-
fuhrerin 3 sei in diesem Agendaeintrag auch nicht erwahnt. Die AnhGrung
vom 31. Oktober 2011 zeige, dass sich F. nicht mehr genau an
die Ereignisse von (...) erinnern kénne. Der Vorwurf im Fall 74 gegen die
Beschwerdefihrerin 3 basiere ausschliesslich auf Eintrdgen in dessen
Agenda, welche er nicht mehr erklaren kénne. Auch D. habe die
fehlende Beweiseignung des Agendaeintrags bestatigt, indem er (neben
den erwahnten Aussagen auch) Folgendes ausgesagt habe:

"Meine Interpretation aus diesem Eintrag ist, dass wir uns da getroffen
haben. [...]. Also das ist nicht unbedingt ein Schutz, das kénnte auch eine
Begehung sein. Wenn man an eine Begehung geht, dann schreibt man
auf, wer alles da war. Also allein das heisst nicht, das wir da Uber einen
Schutz gesprochen haben" (mit Verweis auf [...]).

Die Birchmeier-Liste konne nicht als Beweis flr eine Beteiligung der Be-
schwerdefuhrerin 3 herangezogen werden, da die Beschwerdeflihrerin 3
hier nicht erwéahnt sei. In internen Nachforschungen hétten sich weder
Anhaltspunkte fur eine Beteiligung der Beschwerdefihrerin 3 an Fall 18
noch an Fall 74 ergeben. Es sei moglich, dass die Beschwerdeflhrerin 3
allein deshalb als Stutzofferentin genannt worden sei, weil sie in der Da-
tenbank des Baumeisterverbandes als Anbieterin eingetragen gewesen
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sei (vgl. Beschwerde, Rz. 200 ff. und Rz. 359 ff.; Replik, Rz. 103 ff. und
Rz. 170 ff.).

e) Wirdigung des Gerichts

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen ergeben die vorlie-
genden Beweismittel (vgl. Bst. b) ein durchaus stimmiges Gesamtbild
Uber die umfassende Zuschlagsmanipulation, welche in den Fallen 18
und 74 erfolgt ist. Gestutzt auf die erwdhnten Informationen der Unter-
nehmensgruppe Q. , (von) G9. , G4. sowie dem
vorliegenden Auszug aus der Agenda von F. , dem Eintrag von
Fall 74 in der Birchmeier-Liste und auch den Aussagen von
D. und F. an der Anhdrung besteht flr das Bundesver-
waltungsgericht keine Veranlassung daran zu zweifeln, dass sich die Teil-
nehmer dieser beiden Ausschreibungen tatséchlich vorgéangig darauf ver-
standigt haben, G9. im Fall 18 und G4. im Fall 74 durch
entsprechende Stitzofferten zu schitzen. Der Vorinstanz ist auch zuzu-
stimmen, dass diese Schlussfolgerung nicht in Frage steht, weil die Un-
ternehmensgruppe Q. die fragliche Sitzung bei G6. und
G9. Kontakte zwischen den Beteiligten per Telefon erwahnt.

Was die Beschwerdeflhrerinnen gegen die Mitbeteiligung der Beschwer-
defuihrerin 3 an der Zuschlagsmanipulation in den Fallen 18 und 74 vor-
bringen, vermag an der insgesamt Uberzeugenden Einschatzung der
Sachlage durch die Vorinstanz mit Bezug auf die Beschwerdefuhrerin 3
nichts zu andern.

Hinsichtlich Fall 18 liegen mit den Selbstanzeigen der Unternehmens-
gruppe Q. auf der einen Seite und (von) G9. auf der an-
deren Seite zwei Ubereinstimmende und unabhangig voneinander erfolg-
te Bezichtigungen der Beschwerdefiihrerin 3 vor. Ob der Rechtsvertreter
der Beschwerdefiihrerinnen in seiner vorstehend erwahnten Kritik zur an-
geblich unklaren Art der Kontakte unter den Beteiligten statt der Be-
schwerdefuhrerin 3 richtigerweise die Gruppengesellschaft G8.

nennen wollte, oder ob hier auch die Beschwerdefuhrerin 3 gemeinsame
Sitzungen der Beteiligten eingeraumt hat, mag dahingestellt bleiben. Ent-
gegen den Beschwerdefuihrerinnen ist auch der vorliegende Agendaein-
trag von F. mit den Namen der erwarteten Besprechungsteil-
nehmer durchaus dazu geeignet, die Ubrigen Informationen zu untermau-
ern und das Gesamtbild zu vervollstandigen.
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Zwar trifft zu, dass in der Agenda der Name der Beschwerdefihrerin 2
und nicht der Beschwerdefuhrerin 3 steht. Der Vorinstanz ist aber zuzu-
stimmen, dass darin angesichts der Zugehdrigkeit der Beschwerdefluhre-
rin 3 zur Unternehmensgruppe der Beschwerdeflhrerinnen — und auch
der vom Gericht festgestellten uneinheitlichen Nennungen der einzelnen
Gruppengesellschaften — letztlich kein entlastendes Element fiir die Be-
schwerdefluhrerin 3 erblickt werden kann. Entgegen den Beschwerdefih-
rerinnen ist dem vorliegenden Agendaeintrag auch aufgrund der Aussa-
gen von F. und D. an der Anhoérung die Beweiseignung
keineswegs abzusprechen.

Hinsichtlich Fall 74 liegen zu Lasten der Beschwerdefiihrerin 3 einerseits
die belastende Auskunft der Unternehmensgruppe Q. und der
Eintrag in der Agenda von F. vor. Andererseits gilt es aber auch
die klare mindliche Kernaussage von D. zum Schutz (von)
GA4. im Fall 74 anlasslich der Anhérung zu beachten, wonach
nicht nur G5. , sondern auch "alle anderen" mitgeschiitzt hatten.
Diese Auskunft belastet die Beschwerdefiihrerin 3 zwar nicht namentlich,
als unstrittige Mitofferentin im Fall 74 aber trotzdem unmissverstéandlich
zusatzlich. Die von den Beschwerdeflihrerinnen zitierte zusatzliche Aus-
sage von D. vermag daran nichts zu andern.

Insgesamt hat das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der vorliegenden
Beweismittel keine Zweifel daran, dass die Beschwerdefuhrerin 3 in den
Fallen 18 und 74 fur die Schutznehmer G9. bzw. G4. je
eine Stltzofferte eingereicht hat. Der Umstand, dass die Selbstanzeigen
die fur die Beschwerdefuhrerin 3 in den Fallen 18 und 74 handelnden na-
turlichen Personen nicht nennen, vermag entgegen der Auffassung der
Beschwerdefuihrerinnen nichts an der insgesamt eindeutigen Beweislage
zu andern. Die Vorinstanz hat zu Recht auf die Abnahme weiterer Be-
weismassnahmen verzichtet. Es liegt weder eine Verletzung des Unter-
suchungsgrundsatzes noch eine unzuléssige antizipierte Beweiswirdi-
gung vor (vgl. erganzend auch die Ausfihrungen unter E. 6.5.3 ff. und
E. 6.5.5).

Zusammenfassend ist es somit rechtsgenuglich erstellt, dass die Be-

schwerdefuhrerin 3 im Fall 18 wie auch im Fall 74 eine Stitzofferte abge-
geben hat.
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8.7.8.2 Fall 25, Fall 27 und Fall 67: (...)

Die Beurteilung der erfolgreichen Schutznahme der Beschwerdefuhre-
rin 3im Fall 26 ([...]) hat gezeigt, dass Fall 26 und die Falle 25, 27 und 67
in engem Zusammenhang zueinander stehen.

Wie bereits ausgefuhrt (vgl. E. 8.7.7.1), ist es rechtsgenuglich erstellt,
dass die Beschwerdefuhrerin 3 im Fall 26 Schutz genommen und in den
Fallen 25, 27 und 67 je eine Stutzofferte abgegeben hat. Es wird auf die
dortigen Ausfiihrungen verwiesen.

8.7.8.3 Fall 28: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb laut der angefochtenen Verfiigung (vgl. Rz. 335) mit Eingabe-
frist vom (...) die (...) in (...) aus. Der Zuschlag dieser Ausschreibung ging
nach den vorliegenden Angaben an G4. mit dem preislich zweit-
glnstigsten Angebot hinter dem preislich glnstigsten Angebot von
G9. . Laut der Auflistung in der angefochtenen Verfligung reichten
im Fall 28 neben G9. und G4. zudem die Beschwerde-
fuhrerin 3, G7. , G8. und G6. je eine Offerte mit
einer hoheren Offertsumme ein (vgl. die in Verfigung, Rz. 335 aufgeliste-
ten Offertsummen).

b) Vorliegende Beweismittel

Die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. gibt an, dass
L. von G4. O. von G8. um Schutz fur
dieses Objekt gebeten habe. G4. und G20. seien (...),
weshalb fir G8. klar gewesen sei, dass die Offerte von
G8. nur zum Dricken des Preises verwendet worden sei, den
Zuschlag aber ohnehin G4. erhalten werde. Als an der Zu-
schlagsmanipulation Beteiligte nennt die Selbstanzeige der Unterneh-
mensgruppe Q. ihre  Gruppengesellschaft G8. ,
G4. , die Beschwerdefuihrerin 3, G17. , GT7. ,
G6. sowie "weitere nicht mehr bekannte Unternehmen”. Beilagen
reichte die Unternehmensgruppe Q. keine ein (vgl. [...]).
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G9. erklart, dass im Zusammenhang mit der vorliegenden Sub-
mission "Gesprache zwischen Wettbewerbern" stattgefunden hatten.
Nebst G9. sei G4. an den "Gesprachen Uber die Ange-
botseingaben" beteiligt gewesen, wobei G4. die tiefste Offerte
eingeben sollte. Welche weiteren Gesellschaften an den Gesprachen be-
teiligt gewesen seien und in welcher Form die Gespréache stattgefunden
hatten, sei fir G9. nicht mehr nachvollziehbar (vgl. [...]).

G4. verzichtete in der Stellungnahme zum Verflgungsantrag des
Sekretariats auf Ausfihrungen bzw. Bestreitungen hinsichtlich der
G4. vorgeworfenen Schutznahme im Fall 28. Die Stellungnahme
(von) GA4. zum Verflgungsantrag des Sekretariats enthalt auch
keine Ausfuihrungen zur Stitzofferte, welche die Gruppengesellschaft
G7. im Fall 28 fur G4. abgegeben habe (vgl. [...]). Inso-
fern raumt G4. die Schutznahme im Fall 28 durch G4.

wie die Abgabe einer Stitzofferte durch die G7. im Fall 28 fak-
tisch ein.

An der Anhorung vor der Vorinstanz erfolgte keine spezifische Befragung
zu Fall 28.

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz bezeichnet es als bewiesen, dass es im Fall 28 zu einer
Vereinbarung Uber die Steuerung des Zuschlags gekommen sei, in deren

Rahmen neben G8. , GO9. , G7. auch die Be-
schwerdefuhrerin 3 und G6. eine Stutzofferte fur G4.

abgegeben hatten. Dabei argumentiert die Vorinstanz, ausser der Be-
schwerdefuhrerin 3 und G6. wirden alle anderen vier beteiligten

Gesellschaften die Mitbeteiligung an der Zuschlagsmanipulation einge-
stehen. Somit gehe sie davon aus, dass die Bezichtigung von

G8. betreffend die Beschwerdefihrerin 3 und G6. den
Tatsachen entspreche. Ferner werde die Aussage der Unternehmens-
gruppe Q. von G9. bestatigt (vgl. Verfugung, Rz. 341 f,;

Vernehmlassung, Rz. 262 ff.; Duplik, Rz. 28 ff.).
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d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefuhrerinnen machen im Wesentlichen geltend, gestitzt
auf die Bezichtigung durch die Unternehmensgruppe Q. allein,
kénne nicht davon ausgegangen werden, dass die Beschwerdeflhrerin 3
eine Stutzofferte abgegeben hat. Die Beschwerdeflihrerin 3 sei bei den
Anhoérungen zu diesem Fall nicht befragt worden. Entgegen der Auffas-
sung der Vorinstanz werde die Bezichtigung der Unternehmensgruppe

Q. durch G9. nicht bestatigt. In der Selbstanzeige von
G9. werde die Beschwerdefihrerin 3 gerade nicht genannt. Die
Selbstanzeige (von) G9. sei bloss ein Indiz dafir, dass Uber-

haupt eine Abrede stattgefunden habe, was aber nichts Uber die Beteili-
gung der Beschwerdefiihrerin 3 aussage. Dass die Beschwerdeflhrerin 3
hier eine Stitzofferte abgegeben habe, kénne nicht als bewiesen im Sin-
ne eines strikten Beweises gelten (vgl. Beschwerde, Rz. 244 ff.; Replik,
Rz. 114 ff.).

e) Wirdigung des Gerichts

Im vorliegenden Fall liegt einzig eine Bezichtigung der Unternehmens-
gruppe Q. vor, wonach die Beschwerdeflhrerin 3 eine Stitzoffer-
te abgegeben haben soll (vgl. grundlegende Beweislage a unter
E. 8.5.5.9). Wie die Beschwerdefiihrerinnen korrekt betonen, liegt eine
Bestatigung durch G9. nicht vor. Denn G9. raumt ledig-
lich die Abgabe der eigenen Stitzofferte fir G4. ein und gibt an,
nicht mehr nachvollziehen zu kénnen, welche weiteren Gesellschaften
sich an den Gesprachen beteiligt haben.

Das Vorbringen der Vorinstanz, der Bezichtigung der Unternehmensgrup-
pe Q. sei zu folgen, weil ausser der Beschwerdefihrerin 3 und
G6. alle anderen vier beteiligten Gesellschaften die Mitbeteili-
gung an der Zuschlagsmanipulation eingestehen, Uberzeugt nicht. Der
konkrete Verlauf der vorliegenden Ausschreibung bleibt trotz dieser Ein-
gestandnisse unklar. Namentlich gibt die Selbstanzeige der Unterneh-
mensgruppe Q. an, es seien noch "weitere nicht mehr bekannte
Unternehmen" beteiligt gewesen.

Unter diesen Umstanden ist den Beschwerdeflihrerinnen zuzustimmen,
dass gestitzt auf die isolierte und von den Beschwerdeflihrerinnen be-
strittene Auskunft der Unternehmensgruppe Q. nicht mit der er-
forderlichen Uberzeugung darauf geschlossen werden kann, dass es sich
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bei der Offerte der Beschwerdefihrerin 3 im Fall 28 tatsé&chlich um eine
Stutzofferte fur G4. gehandelt hat. Hinsichtlich des zu beurteilen-
den Vorwurfs stehen sich letztlich die Aussage der Beschwerdefiihrerin-
nen und die Aussage der Unternehmensgruppe Q. gegenlber
(vgl. zur Glaubwurdigkeit der AusklUnfte der Unternehmensgruppe
Q. E. 8.5.6). Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass
die isolierte Anschuldigung durch zusatzliche Beweiserhebungen noch
hinreichend erhartet werden kdnnte.

Zusammenfassend kann der Beschwerdefiihrerin 3 im Zusammenhang
mit Fall 28 die angebliche Einreichung einer Stitzofferte nicht rechts-
genlglich nachgewiesen werden. Fall 28 hat im Folgenden daher unbe-
riicksichtigt zu bleiben.
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8.7.8.4 Fall 31: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) (...) fur (...) in (...) aus. Den Zu-
schlag erhielt nach unbestrittenen Angaben G8. als Anbieterin
mit dem tiefsten Preis. Weitere Offerenten waren gemass dem vorliegen-
den Offertoffnungsprotokoll die Beschwerdefuhrerin 3, G4. und
G21. (vgl. [...] sowie die in Verfugung, Rz. 354 aufgelisteten Of-
fertsummen).

b) Vorliegende Beweismittel

Die Unternehmensgruppe Q. raumte ein, dass ihre Gruppenge-
sellschaft G8. im Fall 31 selbst Schutz genommen hat.
F. von G8. habe grosses Interesse an dieser Arbeit ge-
habt. Er habe telefonisch L. von G4. , | von der
Beschwerdefuhrerin 3 und auch G21. kontaktiert. G21.

habe kein ernsthaftes Interesse an der Arbeit gehabt und habe deshalb
von sich aus eine hohe Offerte abgegeben. G4. und die Be-
schwerdefuhrerin 3 seien bereit gewesen, hdher zu rechnen. Entspre-
chend bezeichnet die Unternehmensgruppe Q. neben ihrer
Gruppengeselischaft G8. G21. , G4. und die
Beschwerdefiihrerin 3 als an der Zuschlagsmanipulation Mitbeteiligte (vgl.

...]).

Als Beilage zu diesen Auskinften reichte die Unternehmensgruppe
Q. das Offertdffnungsprotokoll von Fall 31, die Offerte von
GS8. sowie Handnotizen von F. ein, welche dieser wah-
rend der Telefongesprache erstellt habe (vgl. [...]).

Die eingereichten Handnotizen befinden sich auf einem mit dem Namen
des vorliegenden Bauprojekts tberschriebenen Deckblatt mit einer be-
reits aufgedruckten Offertkalkulation. Zu lesen ist in den Handnotizen von

F. unter anderem (vgl. [...]): "Tel. v. (...)", ferner "(Beschwerde-
fuhrerin 3) [...]' und "(...) 3.5 — 4% [...]". Diese Betrage stimmen fast ge-
nau mit den Offerten von G4. (Fr. [...]) und der Beschwerdefih-

rerin 3 (Fr.[...]) geméass Offertdffnungsprotokoll Gberein. Zudem sind
handschriftlich verschiedene Posten mit einem Total von "(...)" aufge-
zeichnet. G8. offerierte geméass Offertéffnungsprotokoll bzw. der
vorliegenden Offerte im Betrag von Fr. (...) (vgl. [...]).
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G4. verzichtete in der Stellungnahme zum Verflgungsantrag des
Sekretariats auf Ausfihrungen bzw. Bestreitungen hinsichtlich der
G4. vorgeworfenen Stutzofferte im Fall 31 (vgl. [...]). Insofern
raumt G4. die Abgabe einer Stutzofferte fur G8. im
Fall 31 faktisch ein.

An der Anhoérung vom 24. Oktober 2011 konfrontierte die Vorinstanz (...),
A. , mit den Handnotizen von F. , insbesondere mit der
Ubereinstimmung zwischen der tatsachlichen Offertsumme der Be-
schwerdefiihrerin 3 mit der handschriftlich notierten Summe fir die Be-
schwerdefiihrerin 3. Auf die Frage, wie sich A. erklare, dass ein
Konkurrent diese "ziemlich genaue Information hatte", gab der Befragte
im Wesentlichen zur Antwort, er kénne das "jetzt so nicht erklaren." Es sei
schwer zu sagen, was dazumal gemacht worden sei, (...) (vgl. [...]).

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz hélt es fiir bewiesen, dass es zu einer Steuerung des Zu-

schlags zwischen G8. (Schutznahme) und GA4. , der Be-
schwerdefuhrerin 3 und G21. (Stutzofferten) gekommen ist. Dass
G8. die Preise der Beschwerdefiihrerin 3 und von G4.

erst nach Zustellung des Offert6ffnungsprotokolls notiert habe sollte, sei
nicht nachvollziehbar. Selbst wenn dies der Fall gewesen ware und
G8. somit die zutreffende Offertsumme nach Einsicht in das Of-
fertéffnungsprotokoll abgerundet wiedergegeben hatte, hatte F.

nicht "(...)" notiert (vgl. Verfigung, Rz. 360; Vernehmlassung, Rz. 276 ff.).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, die Handnotizen kénnten
hdchstens als Indiz dienen. Es sei nicht klar, zu welchem Zeitpunkt diese
Notizen erstellt worden seien. Es mache keinen Sinn, um Schutz gebeten
zu werden zu Fr. (...).- und dann den vereinbarten Betrag um rund
Fr. (...).- zu unterbieten. Die Offerten seien derart nahe aufeinander, dass
eine Submissionsabsprache gebieten wirde, den vereinbarten Betrag
nicht zu unterbieten. Es sei nicht Aufgabe der Beschwerdeflhrerinnen,
den Sachverhalt zu ermitteln und eine Antwort darauf zu geben, woher
G8. den ungefahren Betrag der Beschwerdefiihrerin 3 wisse. Die
Vorinstanz habe den Untersuchungsgrundsatz verletzt, da sie |I.

als angeblich direkt handelnde Person nicht befragt habe. Zudem habe
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die Vorinstanz eine unzuldssige antizipierte Beweiswirdigung begangen
(vgl. Beschwerde, Rz. 257 ff.; Replik, Rz. 120 ff.).

e) Wirdigung des Gerichts

Die die Beschwerdefuhrerin 3 belastende Auskunft in der Selbstanzeige
der Unternehmensgruppe Q. wird durch die Handnotizen von
F. gestutzt. Deren Indiziencharakter anerkennen selbst die Be-
schwerdefuhrerinnen. Die Einschatzung der Sachlage durch die Vor-
instanz ist nicht zu beanstanden, sprechen die Handnotizen doch eine
unmissverstandliche Sprache. Entgegen den Beschwerdefiihrerinnen
liegt der Entstehungszeitpunkt dieser — am (...) datierten — Handnotizen
offensichtlich kurz vor den Offerteingaben im Fall 31. Der Vorinstanz ist
zuzustimmen, dass kein Grund besteht anzunehmen, F. habe die
Preise der Beschwerdefuihrerin 3 und von G4. erst nach Zustel-
lung des Offertéffnungsprotokolls notiert.

Angesichts der klaren Ubereinstimmung zwischen der tatsachlichen Of-
fertsumme der Beschwerdefiihrerin 3 mit der handschriftlich notierten
Summe fir die Beschwerdefiihrerin 3 wére es sehr wohl an den Be-
schwerdefuhrerinnen gewesen, den Wettbewerbsbehdrden eine plausible
Antwort darauf zu geben, woher G8. die tatsachliche Offertsum-
me der Beschwerdefuhrerin 3 bis auf eine kleine Abweichung kannte. Ei-
ne solche plausible Erklarung seitens der Beschwerdeflihrerinnen liegt
aber nicht vor. Ihre Argumentation, die Beschwerdeflihrerin 3 héatte auf-
grund von nahe beisammen liegenden Offertsummen den vereinbarten
Betrag ohne Gefahrdung der Abmachung nicht um rund Fr. (...).- unter-
bieten konnen, ist als konstruierte Schutzbehauptung zurtickzuweisen.
Darauf muss auch aufgrund eines Vergleichs der tatsédchlichen Offert-
summen mit den diversen auf den Handnotizen eingetragenen Betrégen
geschlossen werden.
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Gestltzt auf die vorliegenden Handnotizen, die damit Ubereinstimmende

Auskunft der Unternehmensgruppe Q. , die faktisch eingerdumte
Abgabe einer Stutzofferte fir G8. durch G4. sowie auch
die keineswegs entlastenden Aussagen von A. anlasslich der

Anhorung hat das Bundesverwaltungsgericht daher keine Zweifel daran,
dass die Beschwerdefuihrerin 3 im Fall 31 eine Stutzofferte far

G8. eingereicht hat. Angesichts des klaren Beweisergebnisses
verzichtete die Vorinstanz zu Recht auf die Abnahme weiterer Beweis-
massnahmen. Dass sie |. nicht einvernommen hat, ist folgerich-

tig. Es liegt weder eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes noch
eine unzulassige antizipierte Beweiswirdigung vor (vgl. ergdnzend auch
die Ausfuihrungen unter E. 6.5.3 ff. und E. 6.5.5).

Zusammenfassend ist es somit rechtsgentglich erstellt, dass die Be-
schwerdefiihrerin 3 im Fall 31 eine Stiitzofferte abgegeben hat. Der Um-
stand, dass Fall 31 in die Zeit vor der Integration der Beschwerdeflhre-
rin 3 in die Unternehmensgruppe der Beschwerdefuhrerinnen fallt, ver-
mag an diesem Beweisergebnis nichts zu verandern (vgl. zur veranderten
Unternehmenszugehdrigkeit der Beschwerdefthrerin 3 und der Bedeu-
tung dieses Umstands fir die Sanktionierung E. 3.4 f. und E. 11.4.4).
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8.7.8.5 Fall 32: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb laut der angefochtenen Verfigung (vgl. Rz. 362) mit Eingabe-
frist vom (...) aus. Gemass der angefochtenen Verfiigung hat

G8. den Zuschlag mit der preislich gunstigsten Offerte erhalten.
Laut der Auflistung in der angefochtenen Verfugung reichten zudem
G11. , die Beschwerdefihrerin 3 und G4. je eine Offerte

mit einer hoheren Offertsumme ein (vgl. die in Verfligung, Rz. 362 aufge-
listeten Offertsummen).

b) Vorliegende Beweismittel

Die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. gibt an, dass
0. von G8. die anderen Anbieter bei diesem Objekt ge-
beten habe zuriickzustehen. Als an der Zuschlagsmanipulation Beteiligte
nennt die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. ihre Grup-
pengesellschaft G8. , GA4. , G11. , die Beschwer-
defuihrerin 3 sowie "weitere nicht mehr bekannte Unternehmen". Beilagen
reichte die Unternehmensgruppe Q. keine ein (vgl. [...]). Auf
Ruckfrage des Sekretariats hin bestétigte die Unternehmensgruppe
Q. die Ausfiihrungen in der Selbstanzeige. O. bestétige,
solche Gesprache gefihrt zu haben. Insbesondere erinnere sich
0. daran, mit N. von G11. gesprochen zu ha-
ben (vgl. [...]).

In der Stellungnahme zum Verfligungsantrag des Sekretariats bestreitet
G4. die Anschuldigungen der Unternehmensgruppe Q.

im Fall 32 ausdriicklich. Diese Anschuldigungen seien wahrheitswidrig
und unglaubwiurdig (vgl. [...]).

c) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz halt es gestutzt auf die Selbstanzeige der Unternehmens-
gruppe Q. und die Bestéatigung dieser Auskunft im Rahmen der
Beantwortung der Zusatzfrage fir bewiesen, dass es zu einer Steuerung
des Zuschlags zwischen G8. (Schutznahme) und G11. ,
der Beschwerdefiuhrerin 3 und G4. (Stutzofferten) gekommen ist
(vgl. Verfugung, Rz. 367 f.; Vernehmlassung, Rz. 282 ff.).
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d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdeflhrerinnen entgegnen, die Selbstanzeige der Unter-

nehmensgruppe Q. enthalte bezlglich der Beschwerdeflihrerin 3
praktisch keine Hinweise. O. kénne sich nur an ein Gesprach mit
G11. erinnern. Mit wem von der Beschwerdeflihrerin 3 er ge-

sprochen habe, kénne er nicht sagen. Einschlagige Beweise fir eine Be-
teiligung der Beschwerdefiihrerin 3 lagen nicht vor (vgl. Beschwerde, Rz.
266 ff.; Replik, Rz. 124 ff.).

e) Wirdigung des Gerichts

Die Beschwerdefuhrerin 3 wird im Fall 32 einzig durch die Selbstanzeige
der Unternehmensgruppe Q. belastet. Dass die Unternehmens-
gruppe Q. die Ausfuhrungen in der Selbstanzeige auf Rickfrage
des Sekretariats bestatigt und erklart hat, auch O. bestatige die
Fuhrung von Gesprachen, vermag daran nichts zu andern. Unabhéangig
davon liegt als einziges Beweismittel nur die isolierte und bestrittene In-
formation der Unternehmensgruppe Q. vor (vgl. zur Glaubwdr-
digkeit der Auskinfte der Unternehmensgruppe Q. E. 8.5.6
sowie E. 8.5.5.9 zur grundlegenden Beweislage a).

Es fallt auch auf, dass O. im Rahmen der Beantwortung der Er-
ganzungsfrage des Sekretariats trotz ausdriicklicher Aufforderung keine
weiteren Details angab. Dazu kommt, dass G4. — welche den
Wettbewerbsbehdtrden wie die Unternehmensgruppe Q. die volle
und uneingeschrankte Kooperationsbereitschaft zugesichert hat (vgl. im
Sachverhalt unter A.d) - die Auskunft der Unternehmensgruppe
Q. ausdrucklich als wahrheitswidrig zurickweist. Den Beschwer-
defuihrerinnen ist daher im Ergebnis zuzustimmen, dass der umstrittene
Vorwurf gegeniber der Beschwerdefuhrerin 3 gestitzt auf die vorliegende
Beweislage nicht erhartet werden kann. Sinnvolle weitere Beweiserhe-
bungen, durch welche die bestehenden Unklarheiten geklart werden
konnten, sind nicht ersichtlich.

Im Ergebnis ist der Uberzeugungsbeweis fiir die angebliche Stiitzofferte

der Beschwerdefiihrerin 3 im Fall 32 somit nicht erbracht. Fall 32 hat im
Folgenden daher unberiicksichtigt zu bleiben.
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8.7.8.6 Fall 34: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) und (...) schrieben laut der angefochtenen Verfiigung (vgl. Rz. 384)
mit Eingabefrist vom (...) (...) in (...) aus. Den Zuschlag erhielt laut der

angefochtenen Verfigung G17. (GO. ) mit der preisguns-
tigsten Offerte. Als weitere Offerenten nennt die Verfigung zum einen
G11. , die Beschwerdefihrerin 3 und G12. . Andererseits
listet die Verfugung die folgenden drei Gesellschaften als weitere Offeren-
ten im Fall 34 auf: G25. (...), G26. , (...) und
G27. ([...], val. Verfugung, Rz. 384).

Die Offertsummen von G25. , G26. und G27.

bezeichnet die Vorinstanz ausdriicklich als unbekannt. Es lagen Uber die-
se drei — nicht als Verfigungsadressaten behandelten — Gesellschaften
keine Informationen vor (vgl. Verfigung, Rz. 384, 386). Wie viele Mitbe-
werber sich tatsachlich um die Ausfihrung der Arbeiten von Fall 34 be-
worben haben, ist unklar. Im System des Baumeisterverbandes trugen
sich im Vorfeld der Vergabe dieser Arbeiten neben den von der Vo-
rinstanz genannten sieben Offerenten drei weitere Gesellschaften als
mogliche Ausschreibungsteilnehmer ein (vgl. [...]).

b) Vorliegende Beweismittel

G9. raumte gegenuber der Vorinstanz ein, dass im Fall 34 "Ge-
sprache zwischen Wettbewerbern" stattgefunden haben. H. von
(...) G17. habe X. von G12. in einer E-Mail vom

(...) eine Rangliste mit den Angeboten verschiedener Bauunternehmen
betreffend Fall 34 gesandt. Aus dieser E-Mail gehe hervor, dass
H. die Preise der Eingaben von G11. , G25. und
der Beschwerdefiihrerin 3 gekannt habe (vgl. [...]).
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Als Beilage zu dieser Auskunft reichte G9. den Wettbewerbsbe-
horden die von ihr angesprochene E-Mail zusammen mit dem (in der E-
Mail mitgesandten) Auszug zu Fall 34 aus dem System des Baumeister-
verbandes ein (vgl. [...]). Das eingereichte Dokument zeigt, dass
G9. die fragliche E-Mail am (...) nicht nur an G12. (Sen-
dezeit: [...]), sondern auch an I. von der Beschwerdefiihrerin 3
gesandt hat (Sendezeit: [...]). Der Betreff der beiden E-Mail Nachrichten
("[...]") stimmt mit der Nummer Uberein, welche das System des Bau-
meisterverbandes fir Fall 34 vergeben hat.

Der Wortlaut der vorliegenden E-Mail von G9. vom (...) an
Gl2. und die Beschwerdefiihrerin 3 lautet wie folgt:
"Hallo (...)

Folgende rangliste habe ich erstellt:

(G17. ) (..): () (..): (...)-
(G11. ) (...)- (...)-
(G25. ) (...)- (...)-
(GL1. ) (...)- (...)-

darf ich dich bitten, den Erhalt dieses Mails zu bestatigten, sowie

(G26. ) u. (G27. ) zu informieren.

Vielen Dank fur Deine Bemiihungen

Gruss

H. "

In den elektronischen Daten von G9. fanden die Wettbewerbs-
behdrden neben der E-Mail von G9. an G12. (mit ange-
gebener Sendezeit bereits um: [...]) auch die Bestatigung von
G12. ("Ich bestatige das Mail von heute Mittag. Ausschreibung
(...)", Sendezeit: [...]) sowie die Verdankung (von) G9. mit den

Worten: "Hallo (...) vielen Dank!!!" (Sendezeit: [...], vgl. [...]).
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Gemass ihren eigenen Angaben offerierten G9. (G17. ),
G11. und die Beschwerdefuhrerin 3 die Ausfiihrung der Arbeiten

von Fall 34 tatsachlich wie folgt (vgl. [...

D:

Im Fall 34 | zum Vergleich:
eingege-
bene Of- Offertsumme Abweichung
fertsumme | 9emass E-Mail | eingegebene
G9. Offertsumme
vom (...):
G9. (...). (...). (...).-
(G17. )
(G11. ) (...) (...). (...)
Beschwerdefihrerin 3 (...) (...).- (...)
An der Anh6rung vom 24. Oktober 2011 antwortete A. , (...), auf

von der Beschwerde-

Vorhalt der E-Mail (von) G9. an |.
fuhrerin 3 unter anderem, dass er den Fall nicht kenne und es "nicht ab-
schliessend erklaren" kénne. Eine Submission sei eigentlich sicher zwei,
drei, vier Stunden vorher fertig zur Unterschrift. "Und wenn Sie jetzt sa-
gen, das ist eine Stunde vor Eingabe gekommen — es kann sein, dass
Herr (l. ) vielleicht den Preis noch angepasst hat. Aber ich kann
es nicht beurteilen" (vgl. [...]).

An der Anhdrung vom 17. Oktober 2011 hatte die Vorinstanz auch

Gl2. zur Involvierung in den im Fall 34 vorliegenden E-Mail-
Austausch befragt. Der anwesende Unternehmensvertreter von
G12. meinte mit Hinweis auf einen (...) Ausfall des zusténdigen

Mitarbeiters leider keine Méglichkeit zu haben, diesen Fall zu rekonstruie-
ren. Das Problem sei, dass er da leider bei allen Abklarungen, die sie
gemacht héatten, keine Auskunft dazu geben kénne. "Wir haben auch nur
das, was da ist, aber weitere Kenntnisse uUber diesen Fall haben wir leider
nicht." Es habe ihnen aber geschienen, dass der zur Verfligung stehende
Zeitraum nicht ausgereicht hétte, allenfalls eine Summe noch anzupas-

sen (vgl. [...]).
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¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz halt es fir bewiesen, dass es im Fall 34 zu einer Steue-
rung des Zuschlags zwischen  G9. (Schutznahme),
G11. , der Beschwerdefiihrerin 3 und G12. (Stutzoffer-
ten) gekommen ist. Die Vorinstanz beruft sich auf die von G9.
eingestandene Organisation der eigenen Schutznahme und die vorlie-
genden E-Mails. Aus diesen gehe hervor, dass G9. die Preise
von G11. , G25. und der Beschwerdeflihrerin 3 genau
gekannt habe. Es sei erwiesen, dass die Beschwerdefiihrerin 3 die E-Mail
vor Ablauf der Eingabefrist erhalten habe. Die Ausfuhrungen der Be-
schwerdefiihrerinnen Uber die Zeitnot seien irrelevant, habe die Abrede
doch offenbar funktioniert, Zeitnot hin oder her. Aus den tatsachlich ein-
gegebenen Offertsummen der Beschwerdefiihrerin 3 werde offensichtlich,
dass G9. die Preise der Beschwerdefuhrerin 3 vor der Eingabe-
frist gekannt hat (vgl. Verfigung, Rz. 390 ff.; Vernehmlassung, Rz. 286
ff.).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, es sei sowohl unbekannt,
ob die E-Mail von G9. an die Beschwerdefihrerin 3 einen Ein-
fluss auf die Offerte der Beschwerdefiihrerin 3 gehabt habe, als auch, ob
der Empfanger diese E-Mail vor Abgabe der Offerte durch die Beschwer-
defuhrerin 3 "gelesen” habe. Weiter sei auch unbekannt, ob diese E-Malil
Uberhaupt bei der Beschwerdefiihrerin 3 eingetroffen sei. Es kénne sein,
dass die E-Mail die Beschwerdefiihrerin 3 nie erreicht habe. Zudem sei
die E-Mail mit der Preisliste ausserst knapp vor Ablauf der Eingabefrist an
die Beschwerdefiihrerin 3 abgeschickt worden. Es sei nicht realistisch,
dass so kurz vor Einsendeschluss eine Offerte erstellt werden kénne.

Alleine aus dem Umstand, dass sich die Preise in der E-Mail von
G9. mit der tatsachlich eingereichten Offertsumme der Be-
schwerdefuhrerin 3 "quasi decken", kdnne vor dem Hintergrund des so
spaten Abschickens der E-Mail noch nicht auf eine Abrede geschlossen
werden. Die Vorinstanz habe den Untersuchungsgrundsatz verletzt, in-
dem sie die fur die Beschwerdefihrerin 3 und fir G9. handeln-
den natirlichen Personen nicht befragt habe (vgl. Beschwerde, Rz. 278
ff.; Replik, Rz. 128 ff.).
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e) Wirdigung des Gerichts

Die Argumentation der Beschwerdefiihrerinnen ist angesichts des eindeu-
tigen Inhalts der vorliegenden E-Mails, der damit Ubereinstimmenden
Auskunft (von) G9. und den bekannten tatséachlichen Eingabe-
summen haltlos und grenzt an mutwillige Prozessfihrung. Wie vorste-
hend (vgl. Bst. b) dargelegt, stimmt die tatsachlich eingegebene Offerts-
umme der Beschwerdefuhrerin 3 bis auf Fr. (...) mit dem in der E-Mail
von G9. fur die Beschwerdeflihrerin 3 vorgesehenen Betrag
Uberein. Der Einfluss dieses unmissverstandlichen Kontaktes per E-Mail
mit der Schutznehmerin G9. vor Ablauf der Eingabefrist auf die
Offerte der Beschwerdefuihrerin 3 ist daher offensichtlich. Der spate Zeit-
punkt des E-Mail-Austauschs vermag daran nichts zu andern. Als un-
glaubwirdige Schutzbehauptungen zurlickzuweisen sind auch die rein
theoretischen Mutmassungen der Beschwerdeflhrerinnen, dass die frag-
liche E-Mail (von) G9. die Beschwerdeflihrerin 3 moglicherweise
gar nie erreicht bzw. der Adressat die Nachricht vor Abgabe der Offerte
mdoglicherweise nicht gelesen haben kénnte.

Dass die Organisation der Schutznahme durch G29. im Fall 34
letztlich reibungslos funktioniert hat, kommt auch in der vorliegenden Be-
statigung von G12. und der umgehenden Verdankung durch
G9. zum Ausdruck. Weiter wird die Tragweite der E-Mail von
G9. durch die tatsachliche Offertsumme (von) G9. un-
termauert, welche ebenfalls kaum von der in der E-Mail genannten Sum-
me abweicht. Die tatsachliche Offertsumme von G11. weicht
zwar deutlicher vom Betrag in der E-Mail (von) G9. ab. An der
"Rangliste” gemass E-Mail ergab sich aber auch dadurch keine Ande-
rung.

Insgesamt hat das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der Auskunft
(von) G9. und der vorliegenden Dokumente, welche diese Aus-
kunft bestatigen, keine Zweifel daran, dass die Beschwerdefiihrerin 3 im
Fall 34 fur die Schutznehmerin G9. eine Stitzofferte eingereicht
hat. Die Vorinstanz hat zu Recht auf eine Befragung der fir G9.

und die Beschwerdefihrerin 3 handelnden natirlichen Personen verzich-
tet. Eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes oder der Unschulds-
vermutung liegt nicht vor (vgl. ergdnzend E. 6.5.5).
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Zusammenfassend ist es rechtsgentglich erstellt, dass die Beschwerde-
fuhrerin 3 im Fall 34 eine Stutzofferte abgegeben hat. Fall 34 fallt in die
Zeit vor der Integration der Beschwerdeftihrerin 3 in die Unternehmens-
gruppe der Beschwerdefiihrerinnen. Dies vermag am genannten Beweis-
ergebnis aber nichts zu verandern (vgl. zur veranderten Unternehmens-
zugehorigkeit der Beschwerdefiihrerin 3 und der Bedeutung dieses Um-
stands fUr die Sanktionierung E. 3.4 f. und E. 11.4.4). Ebenfalls nicht an
dieser Stelle beurteilt wird die Frage, ob die Vorinstanz trotz der unvoll-
standigen Kenntnisse Uber die Anzahl Offerenten im Fall 34 (vgl. Bst. a)
die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung zu Recht bejaht hat
(val. E. 8.7.1.3).

8.7.8.7 Fall 57: (...)

a) Basisangaben zur Ausschreibung

Laut der angefochtenen Verfiigung hat (...) mit Eingabetermin vom (...)
ausgeschrieben. Die preisginstigste Offerte habe G8. einge-
reicht. Als weitere Offerenten mit einer hoheren Offertsumme als
G8. listet die angefochtene Verfugung G4. ,
G5. , die Beschwerdefiihrerin 2 und die Beschwerdefuhrerin 3 auf
(vgl. Verfugung, Rz. 530).

b) Vorliegende Beweismittel

Der Vorwurf der Vorinstanz, die Beschwerdeftihrerin 3 und G4.

hatten im Fall 57 eine Stiitzofferte fiir G8. abgegeben (vgl. Ver-
fligung Rz. 535), stlitzt sich einzig auf die Auskunft in der Selbstanzeige
der Unternehmensgruppe Q. . Danach habe O. von
G8. die anderen Anbieter gebeten, bei diesem Objekt zuriick zu
stehen. Als Beteiligte nennt die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe
Q. neben ihrer Gruppengesellschaft G8. die Beschwer-
defuhrerin 3 und G4. . Beilagen reichte die Unternehmensgruppe
Q. keine ein (vgl. [...]).

G5._ vermerkte zu Fall 57 im Rahmen der Beantwortung des Fra-

gebogens des Sekretariats: "Moglicherweise ein Schutz, nicht mehr
nachvollziehbar an wen" (vgl. [...]).

G4. weist die Anschuldigungen der Unternehmensgruppe
Q. im Fall 57 ausdricklich als unzutreffend zuriick. G4.
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habe fUr dieses Objekt eine ernsthafte Offerte eingereicht, "und man héatte
auch gerne den Zuschlag erhalten” (vgl. [...]).

An der Anhérung vor der Vorinstanz erfolgte zu Fall 57 keine spezifische
Befragung.

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Ihr Beweisergebnis stutzt die Vorinstanz auf die erwahnte Auskunft der
Unternehmensgruppe Q. , welche glaubwiirdig sei (vgl. Verfu-
gung, Rz. 534; Vernehmlassung, Rz. 310 ff.).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdeflihrerinnen bringen im Wesentlichen vor, es handle sich
um eine unbewiesene Bezichtigung ohne jegliche Substantiierung. Die
Vorinstanz stelle ohne weitere Prifung fest, die Bezichtigungen der Un-
ternehmensgruppe Q. seien glaubwirdig. Mit ihrem Vorgehen im
Fall 57 habe die Vorinstanz den Grundsatz, den Sachverhalt ausreichend
detailliert abzuklaren, in geradezu krasser Weise verletzt. Aufgrund der
dinnen Beweislage sei die Beschwerdefihrerin 3 vom vorliegenden Vor-
wurf zu entlasten (vgl. Beschwerde, Rz. 312 ff.; Replik, Rz. 151 ff.).

e) Wirdigung des Gerichts

Fir die Annahme, dass die Beschwerdefiihrerin 3 im Fall 57 fir

G8. eine Stitzofferte abgegeben hat, liegt einzig die isolierte
Auskunft der Unternehmensgruppe Q. vor (vgl. zur Glaubwurdig-
keit der Auskinfte der Unternehmensgruppe Q. E. 8.5.6 sowie

E. 8.5.5.9 zur grundlegenden Beweislage a). Weitere Hinweise, welche
diese isolierte Anschuldigung bekraftigen und den umstrittenen Vorwurf
gegeniber der Beschwerdefuhrerin 3 erharten wirden, bestehen nicht.
Auch von zusatzlichen Beweiserhebungen sind keine aussagekraftigen
Erkenntnisse Uber den rechtserheblichen Sachverhalt mehr zu erwarten.

Es kann daher nicht mit der erforderlichen Uberzeugung darauf geschlos-
sen werden, dass die Beschwerdefihrerin 3 im Fall 57 tatsachlich eine
Stutzofferte abgegeben hat. Der Beschwerdefuhrerin 3 kann die angebli-
che Stitzofferte im Zusammenhang mit Fall 57 im Ergebnis nicht rechts-
genuglich nachgewiesen werden. Fall 57 hat im Folgenden daher unbe-
ricksichtigt zu bleiben.
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8.7.8.8 Fall 71: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) die (...) in (...) aus. Den Zuschlag
erhielt laut der tabellarischen Darstellung der Vorinstanz G5. ,
dies als Anbieterin mit dem tiefsten Preis (vgl. Verfigung, Rz. 610). Wei-
tere Offerenten waren gemass dem vorliegenden Offertéffnungsprotokoll
G9. , GI11. , G8. , Gl , G6. ,
G4. , die Beschwerdefiihrerin 2 und die Beschwerdefiihrerin 3
(vgl. [...] sowie die in Verfiigung, Rz. 610 aufgelisteten Offertsummen).

b) Wirdigung des Gerichts

Wie bereits ausgefuhrt wurde (vgl. E. 8.7.5.6), kann die angebliche Ein-
reichung einer Stitzofferte im Fall 71 weder der Beschwerdefiihrerin 2
noch der Beschwerdefiihrerin 3 rechtsgeniiglich nachgewiesen werden.
Es wird auf die dortigen Ausfuhrungen verwiesen.

8.7.8.9 Fall 80: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) hat (...) fur (...) in (...) nach unbestrittenen Angaben an die ARGE
G5. /G6. vergeben. Diese reichte laut den vorliegenden
Angaben die preisglnstigste Offerte ein. Zur vorliegenden Ausschreibung
liegt ein Protokollauszug (...) vor, in welchem die beschlossene Arbeits-
vergabe festgehalten wurde. Weitere Offerenten waren gemass diesem

Protokollauszug die ARGE GA4. /G14. , GI11. ,
GS8. , die Beschwerdefuhrerin 2 und die Beschwerdefiihrerin 3
(val. [...]).

b) Wiurdigung des Gerichts

Wie bereits ausgefuhrt wurde (vgl. E. 8.7.5.7), ist es rechtsgenuglich er-
stellt, dass im Fall 80 neben der Beschwerdeflhrerin 2 auch die Be-
schwerdefuhrerin 3 eine Stitzofferte zu Gunsten der schutznehmenden
ARGE Gb5. /G6. abgegeben hat. Es wird auf die dortigen
Ausfuhrungen verwiesen.
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8.7.8.10 Fall 87: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

Laut der angefochtenen Verfiigung hat (...) mit Eingabetermin vom (...) in
(...) ausgeschrieben. Den Zuschlag hat G8. erhalten. Neben
G8. listet die angefochtene Verfligung die Beschwerdefihrerin 3
als einzige weitere Offerentin im Fall 87 auf, dies allerdings mit dem Ver-
merk "Keine Eingabe" (vgl. die tabellarische Ubersicht der Ausschrei-
bungsbeteiligten von Fall 87; Verfugung, Rz. 753).

b) Vorliegende Beweismittel

Die Unternehmensgruppe Q. gibt in der Selbstanzeige zu Fall 87
an, dass O. von G8. die Beschwerdefihrerin 3 kontak-
tiert habe. Die Beschwerdefihrerin 3 habe G8. mitgeteilt, dass
sie kein Interesse an diesem Auftrag habe. Als Beteiligte nennt die
Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. neben G8.

die Beschwerdefiihrerin 3. Beilagen reichte die Unternehmensgruppe
Q. keine ein (vgl. [...]).

An der Anhorung vor der Vorinstanz erfolgte zu Fall 87 keine spezifische
Befragung.

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz wirft der Beschwerdefiihrerin 3 vor, im Fall 87 zu Gunsten
von G8. auf die Einreichung einer Offerte verzichtet zu haben
(Eingabeverzicht bzw. Bid-Suppression, vgl. Verfliigung, Rz. 758). Zur
Begriindung beschrankt sich die Verfugung auf den Hinweis, dass die
Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. "die Koordination
dieses Falles" aufdecke. Im Widerspruch zur Darstellung, dass die Be-
schwerdefuhrerin 3 im Fall 87 "Keine Eingabe" machte, sieht die Verfi-
gungsbegrindung diese Koordination darin, dass "(G8. ) offenbar
eine Stiutzofferte bewirkt" habe, obschon die Beschwerdefuihrerin 3 "an-
geblich kein Interesse an den Arbeiten gehabt hatte." Daraus erhelle,
dass in der Branche offenbar die Auffassung herrsche, in einem solchen
Fall "Konkurrenz" zu simulieren (vgl. Verfiigung, Rz. 755).
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Gegenuber dem Bundesverwaltungsgericht erwéhnt die Vorinstanz, dass
aufgrund des Hinweises in der Selbstanzeige "qualifizierende Elemente"
vorlagen, weshalb der Eingabeverzicht der Beschwerdefiihrerin 3 zu be-
ricksichtigen sei (vgl. Vernehmlassung, Rz. 368). Weiter fuhrt die Vor-
instanz erganzend aus, dass aufgrund (...) und "durchaus denkbar" sei,

dass G8. die einzige Offerte eingereicht habe. Durch die Infor-
mation der Beschwerdefiihrerin 3 an G8. sei der Preisdruck auf
G8. gesunken. Der Eingabeverzicht der Beschwerdefiihrerin 3

habe sich daher durchaus auf den Wettbewerb ausgewirkt (vgl. Vernehm-
lassung, Rz. 369).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich zunachst auf eine Gehorsverlet-
zung (vgl. dazu bereits E. 5.2.1 Bst. a). Fall 87 durfe der Beschwerdefiih-
rerin 3 aber ohnehin nicht angelastet werden, da der Vorwurf der Vor-
instanz einzig auf der vagen Selbstanzeige der Unternehmensgruppe
Q. basiere. Das Argument der Vorinstanz, wonach in der Bran-
che offenbar die Auffassung bestehe, in einem solchen Fall eine Konkur-
renz zu simulieren, sei nicht nachvollziehbar, habe die Beschwerdeflhre-
rin 3 doch gar keine Offerte eingereicht. Die Vorinstanz habe ohne Ruick-
sprache mit (...) bzw. ohne sich Uber den genauen Ablauf der Submission
zu informieren auf die Aussage der Selbstanzeige abgestellt. Wer nebst
G8. sonst noch bertcksichtigt worden sei und ob die Beschwer-
defuhrerin 3 Uberhaupt eingeladen gewesen sei, habe die Vorinstanz
nicht ermittelt. Die Vorinstanz habe den Sachverhalt nicht richtig abge-
klart, was die Vorinstanz mit ihrer Aussage, es sei gut denkbar, dass
G8. die einzige Offerte eingereicht habe, selber einrdume.

Weiter sei darauf hinzuweisen, dass G8. auch dann mit der Ein-
reichung von Offerten durch andere Gesellschaften hatte rechnen mus-
sen, falls G8. die einzige Offerte eingereicht haben sollte. Entge-
gen der Vorinstanz kdénne nicht davon ausgegangen werden, dass der
Eingabeverzicht der Beschwerdefiihrerin 3 im méglichen Fall der Eingabe
einer Offerte nur durch G8. einen Einfluss auf den Preis der Of-
ferte von G8. gehabt hatte (vgl. Beschwerde, Rz. 405 ff.; Replik,
Rz. 185 ff.).
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e) Wirdigung des Gerichts

Bezlglich der gertgten Gehdrsverletzung wird auf die hierzu bereits er-
folgten Ausfihrungen verwiesen (vgl. E. 5). Wie sich daraus ergibt, ver-
letzte die Vorinstanz Art. 30 Abs. 2 KG und das rechtliche Gehor der Be-
schwerdefuhrerinnen nicht, indem sie den Beschwerdefiuhrerinnen keine
zusatzliche Gelegenheit zur Stellungnahme (u.a.) zu Fall 87 in einem
Uberarbeiteten Verfligungsantrag eingeraumt hat (vgl. E. 5.2.6,
E. 5.2.6.2). Weitere Ausfuhrungen dazu erlUbrigen sich.

Hinsichtlich des Vorwurfs, die Beschwerdefihrerin 3 habe im Fall 87 zu
Gunsten von G8. auf die Einreichung einer Offerte verzichtet,
liegt einzig die isolierte Auskunft der Unternehmensgruppe Q.

vor (vgl. grundlegende Beweislage a unter E. 8.5.5.9 sowie zur Glaub-
wiurdigkeit der Auskiinfte der Unternehmensgruppe Q. E. 8.5.6).
Beziglich des angeblichen Eingabeverzichts der Beschwerdefiihrerin 3
stellt sich nicht nur die Frage, ob tatsachlich eine Kontaktaufnahme durch
G8. mit der Beschwerdefuhrerin 3 erfolgt ist, und welche Infor-
mationen die Beschwerdefiihrerin 3 hierbei moglicherweise preisgab,
sondern auch, ob die Beschwerdefiihrerin 3 tatséachlich als Folge eines
solchen Kontakts auf die Abgabe einer Offerte verzichtet hat. Genauso
gut maglich ist, dass sich die Beschwerdefihrerin 3 ohnehin nicht fir die
Ausfuhrung dieser Arbeiten interessierte. Das Bundesverwaltungsgericht
geht davon aus, dass auch mit zusatzlichen Abklarungen keine weiteren
Erkenntnisse Uber die umstrittene und lange zuriickliegende Sachlage
gewonnen werden kdnnten.

Zusammenfassend ist der Uberzeugungsbeweis fiir den angeblichen
Eingabeverzicht der Beschwerdefihrerin 3 zu Gunsten von G8.

im Fall 87 nicht erbracht. Gestiutzt auf die vorliegenden Informationen
kann auch nicht als erstellt gelten, dass die Beschwerdeftihrerin 3 ihre Of-
fertabsichten im Vorfeld der Vergabe von Fall 87 G8. bekannt
gegeben und sich insofern an einem Informationsaustausch beteiligt hat.
Davon abzugrenzen — und hier nicht zu prifen — ist die Beurteilung des
Verhaltens von G8. (d.h. die Erkundigung nach den Offertabsich-
ten der Beschwerdefuhrerin 3).

Fall 87 hat im Folgenden daher unbericksichtigt zu bleiben.
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8.7.8.11 Fall 90: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb mit Eingabetermin vom (...) im Zusammenhang mit (...) in
(...) aus. Es liegt ein Schreiben (...) vor, mit welchem die Offerenten tber
die Resultate (...) orientiert wurden. Gemass diesem Schreiben erhielt

G11. mit dem preislich giinstigsten Angebot den Zuschlag. Wei-
tere Offerenten mit héheren Offerten waren G6. , GO. ,
G8. und die Beschwerdefuhrerin 3 (vgl. [...] sowie die in Verfu-

gung, Rz. 771 aufgelisteten Offertsummen).

b) Vorliegende Beweismittel

Die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. gibt zu Fall 90
zur Auskunft, dass N. von G11. G8. angerufen
habe. G11. habe dieses Objekt gewollt und G8. gebe-
ten, hoher zu rechnen. T. von G11. habe per E-Mail die
Nettosumme der Offerte von G11. an G8. geschickt mit
der Bitte, auf die Einheitspreise 3% dazu zu rechnen. Als Beteiligte nennt
die Unternehmensgruppe Q. neben ihrer Gruppengesellschaft
G8. und G11. weiter G6. , G9. und die

Beschwerdefihrerin 3 (vgl. [...]).

Als Beilage reichte die Unternehmensgruppe Q. die Offerte (von)
G8. vom (...) sowie die erwahnte E-Malil ein (vgl. [...]). Diese E-
Mail wurde am (...) von der erwahnten Mitarbeiterin (...) mit dem Betreff
“(...)"an F. von G8. versandt. Der Text der E-Mail lautet
wie folgt:

"Sehr geehrter Herr (P. )

Wie mit Herr (N. ) vereinbart, erhalten Sie die (...) von oben er-
wahnter Submission. Die Nettosumme betragt Fr. (...).

Wir bitten Sie, auf die Einheitspreise 3% dazu zu rechnen.

Freundliche Grlisse

(...) (G11. )"
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Zudem hat G9. in der Stellungnahme zum Verflgungsantrag des
Sekretariats bestéatigt, im Fall 90 fur G11. eine Stutzofferte einge-
reicht zu haben. Weitere Angaben machte G9. nicht, sondern
wies drauf hin, weder Uber Unterlagen noch genauere Kenntnisse zu die-
sem Fall zu verfugen (vgl. [...]).

An der Anhérung vor der Vorinstanz erfolgte zu Fall 90 keine spezifische
Befragung.

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz halt es fir bewiesen, dass es im Fall 90 zu einer Vereinba-
rung Uber die Steuerung des Zuschlags zwischen G11. (Schutz-
nahme), G9. , G8. , G6. und der Beschwerde-
fuhrerin 3 (Stutzofferten) gekommen sei (vgl. Verfigung, Rz. 778).

Gestutzt auf die Hinweise der Unternehmensgruppe Q. und
(von) G9. sei neben der Beteiligung (von) G11. , (von)
G8. und (von) G9. auch die Mitbeteiligung von
G6. und der Beschwerdefiihrerin 3 erstellt. Denn G8.

habe die Einreichung einer Stitzofferte zugunsten von G11. ein-
gestanden und erklart, von G11. kontaktiert worden zu sein, dass
also G11. einen Schutz fir sich organisiert habe. In einer solchen
Konstellation werde "(G11. ) auch mit den anderen Submittenten
eine Abrede gesucht haben." GO9. habe als eine der von
G8. bezichtigten Gesellschaften ihre Beteiligung unabh&ngig von
G8. offengelegt, was die Selbstanzeige der Unternehmensgrup-
pe Q. bestatige. Die Bestreitungen der Beschwerdeflhrerin 3
und (von) G6. seien nicht glaubwirdig (vgl. Verfugung, Rz. 777,

Vernehmlassung, Rz. 373 ff.).
d) Vorbringen der Beschwerdefihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen entgegnen im Wesentlichen, es liege einzig
die ausserst vage Bezichtigung der Unternehmensgruppe Q. vor.
Konkrete Hinweise auf eine Beteiligung der Beschwerdefiihrerin 3 lagen
nicht vor. Die Beschwerdefihrerin 3 werde lediglich als beteiligtes Unter-
nehmen erwahnt. Mehr Informationen zur angeblichen Beteiligung der
Beschwerdefihrerin 3 gebe es in der Selbstanzeige der Unternehmens-
gruppe Q. nicht. Es handle sich um eine unbewiesene Bezichti-

gung.
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e) Wirdigung des Gerichts

Gestltzt auf die vorliegende E-Mail von G11. an G8. ,
die Offerte von G8. sowie die Eingestdndnisse der Unterneh-
mensgruppe Q. und (von) G9. besteht zwar keine Ver-
anlassung anzuzweifeln, dass G8. wie G9. im Fall 90 je
eine Stutzofferte fur G11. abgegeben haben. Aus dieser Konstel-
lation kann aber entgegen der Vorinstanz nicht ohne Weiteres darauf ge-
schlossen werden, dass es sich zwangslaufig auch bei den beiden weite-
ren Offerten dieser Ausschreibung um Stitzofferten fir G11. ge-
handelt haben muss. Die Vorinstanz belegt diese Annahme — d.h. dass es
sich auch bei den Offerten der Beschwerdefihrerin 3 und (von)

G6. je um eine Stutzofferte fur G11. gehandelt habe —
einzig mit der isolierten Nennung der Beschwerdefuhrerin 3 und (von)
G6. in der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q.

Weitere Beweismittel und eine Uberzeugende Begriindung fir diese
Schlussfolgerung liegen nicht vor.

Die E-Mail von G11. an G8. belegt die eingerdumte
Stitzofferte (von) G8. fur G11. , stellt jedoch kein aussa-
gekraftiges Indiz fur die bestrittene Abgabe einer Stitzofferte durch die
Beschwerdefiihrerin 3 oder durch G6. dar. G9. hat nur

die eigene Stitzofferte eingerdaumt, aber keine weitergehenden Informati-
onen geliefert. Abgesehen davon erfolgte die Auskunft (von) G9.

erst nach Einsichtnahme in den Verfigungsantrag des Sekretariats, in
welchem die Bezichtigungen der Unternehmensgruppe Q. im
Fall 90 bereits enthalten waren. Die ohnehin bescheidene Auskunft (von)
G9. zu Fall 90 stellt daher keine unabhangige Information dar.

Zwar lag es im Interesse (von) G11. , einen Schutz mdglichst
durch alle Offerenten zu erwirken. Trotzdem handelt es sich bei der
vorinstanzlichen Folgerung, G11. habe auch die Beschwerdefiih-
rerin 3 und G6. fur die Abgabe einer Stitzofferte gewinnen kon-
nen, angesichts der vorliegenden Beweismittel um eine ungentgend be-
legte Mutmassung. Gestitzt auf die gegebene Beweislage kann nicht mit
der erforderlichen Uberzeugung darauf geschlossen werden, dass die
Offerte der Beschwerdefiihrerin 3 im Fall 90 eine Stitzofferte war. Sinn-
volle weitere Sachverhaltsabklarungen sind nicht ersichtlich. Im Ubrigen
ist die Differenz des Offertbetrags des von G11. eingereichten
Angebots gegeniiber der nachsthoheren Offerte von G6. mit
Fr. (...) usserst gering, was das vorliegende Beweisergebnis stitzt.
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Im Ergebnis ist der Uberzeugungsbeweis fiir die angebliche Stiitzofferte
der Beschwerdefuhrerin 3 im Fall 90 somit nicht erbracht. Fall 90 hat im
Folgenden daher unberiicksichtigt zu bleiben.

8.7.9 Beteiligung der Beschwerdefihrerin 3 an einem Informations-
austausch

8.7.9.1 Fall 35: (...)
a) Basisangaben zur Ausschreibung

(...) schrieb laut der angefochtenen Verfigung (vgl. Rz. 394) mit Eingabe-
frist vom (...) (...) in (...) aus. Den Zuschlag erhielt geméss der in diesem
Fall vorliegenden Auftragsbestatigung (...) G8. . Die Offerte hatte
G8. gemass dieser Auftragsbestatigung am (...) eingereicht. Den
Auftrag erhielt G8. am (...) gestutzt auf ein Abgebot vom (...)
(val. [...]). Als weitere Offerenten mit einer hoheren Offertsumme als
G8. nennt die Verfigung GO9. , GA4. , die Be-
schwerdefuhrerin 3 und G6. (vgl. die in Verfugung, Rz. 394 auf-
gelisteten Offertsummen). Abgesehen von der erwéhnten Auftragsbesta-
tigung liegen keine Dokumente vor, aus welchen die tatsachlichen
Offerenten und die Eingabesummen bzw. Abgebote im Fall 35 objektiv
hervorgehen wirden.

b) Vorliegende Beweismittel

Die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q. gibt bezlglich
Fall 35 zur Auskunft, dass am (...) um (...) Uhr bei G6. auf Einla-
dung von U. von G6. eine Besprechung stattgefunden
habe. An der Sitzung sei man sich "nicht wirklich einig" geworden, "wer
die Arbeit erhalt". G8. habe Interesse an dem Objekt angemel-
det. Es sei keine Einigung gefunden worden. Die Offerten seien ohne Ko-
ordination abgegeben worden. Bei den anschliessenden Abgebotsver-
handlungen der Bauherrschaft habe F von G8. mit
L. von G4. telefoniert und G4. gebeten, kein
Angebot mehr zu machen. Man habe sich geeinigt, "dass (G4. )
auf ihre Offerte von Fr. (...) (...) % Rabatt und (...) % Skonto und
(G8. ) auf ihre Offerte von Fr. (...)(...) % Rabatt und (...) % Skon-
to gewahren." Als Beteiligte nennt die Unternehmensgruppe Q.

neben ihrer Gruppengesellschaft G8. weiter G6. ,
G4. , die Beschwerdefuhrerin 3 und G9. (val. [...D-
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Als Beilage reichte die Unternehmensgruppe Q. zunéachst die
erwahnte Auftragsbestétigung (...) vom (...) ein (vgl. [...]). Weiter reichte
die Unternehmensgruppe Q. einen Auszug aus der Agenda von
F. (G8. ) zur Untermauerung des genannten Treffens bei
G6. sowie handschriftliche Notizen von F. zum erwahn-
ten Telefon mit G4. ein (vgl. [...]). Der vorliegende Auszug aus
der Agenda von F. zeigt am (...) den folgenden handschriftlich
eingetragenen Termin:

"(...) Beginn (...)
(...) (G6. )"

Die eingereichten Handnotizen befinden sich auf einem mit dem Namen
und der Eingabefrist des vorliegenden Bauprojekts Uberschriebenen
Formular von G8. mit bereits aufgedruckten Offertbetragen (...).
Handschriftlich vermerkt ist auf diesem Formular unter anderem "(...)"
und "(...)", dies unmittelbar neben dem Wort "(G4. )". Weiter ist
handschriftlich "(...) % Rabatt", "(...) % Skonto" sowie der Vermerk "Ma-
che noch (...) %" notiert (vgl. [...]).

Gemass der vorliegenden Auftragsbestéatigung gewahrte G8. auf
die erwéhnte Offertsumme tatsachlich (...) % Rabatt und (...) % Skonto
(vgl. [...]). Ob auch G4. als Abgebot (...) % Rabatt und (...) %
Skonto auf die urspriingliche Offerte gewdahrte, ist anhand der vorliegen-
den Akten nicht Gberprufbar (vgl. immerhin die von G4. im Fra-
gebogen des Sekretariats angegebene Offertsumme; [...]). Unabhangig
davon steht aber fest, dass G4. in der Stellungnahme zum Ver-
fugungsantrag des Sekretariats auf Ausfiihrungen bzw. Bestreitungen
hinsichtlich der G4. vorgeworfenen Stitzofferte im Fall 35 ver-
zichtet hat (vgl. [...]). Insofern raumt G4. die Abgabe einer
Stitzofferte fur G8. im Fall 35 faktisch ein.

Zudem gab G9. zur Auskunft, dass im Fall 35 "Gesprache zwi-
schen Wetthewerbern" stattgefunden haben, und dass G8. die
tiefste Offerte habe eingeben sollen. An diesen "Gesprachen tber die An-
gebotseingaben" seien nebst G9. und G8. auch
G6. , G4, und die Beschwerdefuhrerin 3 beteiligt gewe-
sen. Ob die Gespréche telefonisch stattgefunden hatten, oder ob es zu
einem Treffen unter den beteiligten Gesellschaften gekommen sei, sei fur
G9. nicht mehr nachvollziehbar (vgl. [...]). Als Beilage zu diesen
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Auskiinften reichte G9. einen Auszug aus dem System des
Baumeisterverbandes ein (vgl. [...]).

An der Anhdrung vor der Vorinstanz erfolgte keine spezifische Befragung
zu Fall 35.

¢) Vorbringen der Vorinstanz

Nach der Darstellung der Vorinstanz steht gestiutzt auf die vorliegenden

Beweismittel fest, dass zwischen G8. , G4, ,
G9. , der Beschwerdefuihrerin 3 und G6. Gespréache tber
die Vergabe von Fall 35 stattgefunden haben. An diesen Gespréachen sei
zwar gemass G8. zunachst keine Einigung zustande gekommen.
Allerdings sei dabei zumindest die Information ausgetauscht worden,
dass G8. den Zuschlag gesucht habe, was G9. bestéati-
ge.

Mit Bezug auf die Abgebotsrunde halt es die Vorinstanz aufgrund der vor-
liegenden Beweislage fir bewiesen, dass es zwischen G4. und
G8. zu einer Vereinbarung Uber die Hohe der Offerten bzw. die
zu gewadhrenden Rabatte gekommen ist.

Der Beschwerdeflihrerin 3 wirft die Vorinstanz einzig vor, sich im Vorfeld
der urspringlichen Offerteingaben am Informationsaustausch mitbeteiligt
zu haben. Rechtlich qualifiziert die Vorinstanz den im Fall 35 als erwiesen
erachteten Informationsaustausch als abgestimmte Verhaltensweise im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (vgl. Verfiigung, Rz. 401 f., 954; Vernehmlas-
sung, Rz. 294 f.).

d) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen halten das Beweisergebnis im Fall 35 fir un-
vollstandig. Vor der Abgebotsrunde sei es zu keiner Abrede gekommen,
da die entsprechenden Gesprache gescheitert seien. Eine Beteiligung der
Beschwerdefihrerin 3 an diesen Gesprachen sei nicht nachgewiesen.
Die Selbstanzeigen enthielten in Bezug auf eine solche Beteiligung der
Beschwerdefihrerin 3 praktisch keine Anhaltspunkte. Insbesondere wiir-
den keine Namen von Personen genannt, die an den Gesprachen betei-
ligt gewesen sein sollten. Auch aus dem Agendaeintrag von F.

sei kein Hinweis auf die Beschwerdefuhrerin 3 ersichtlich. Und auch die
Selbstanzeige von G9. mache keine konkreten Angaben zu einer
Beteiligung der Beschwerdefuhrerin 3.
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Die Vorinstanz hatte sich nach dem angeblich fur die Beschwerdeflihrerin
3 an den Gesprachen beteiligten Mitarbeiter erkundigen und diesen sowie
auch die Auftraggeberin befragen missen. Auch G9. hatte zum
Fall naher befragt werden missen. Weiter sei unbekannt, ob weitere Mit-
bewerber eine Offerte eingereicht oder bei den Abgebotsrunden teilge-
nommen haben. Die Vorinstanz habe den Untersuchungsgrundsatz ver-
letzt, da sie weitere Abklarungen versdumt habe (vgl. Beschwerde, Rz.
287 ff.; Replik, Rz. 131 ff.).

e) Wirdigung des Gerichts

Aufgrund der vorliegenden Auftragsbestatigung ist unbestrittenermassen
davon auszugehen, dass (...) die Arbeiten von Fall 35 erst nach Durch-
fuhrung einer Abgebotsrunde an G8. vergeben hat. Mit den
Selbstanzeigen der Unternehmensgruppe Q. und von
G9. liegen zwei voneinander unabhangige und Ubereinstimmen-
de Informationen vor, dass sich neben G8. und G9.

auch G6. , G4. und die Beschwerdefihrerin 3 an einer
"Besprechung” Uber die Zuteilung der Arbeiten von Fall 35 bzw. an "Ge-
sprachen Uber die Angebotseingaben” im Fall 35 beteiligt haben. Dabei
ist der Vorinstanz angesichts der einschrankenden Auskunft der Unter-
nehmensgruppe Q. zuzustimmen, dass sich die Beteiligten vor
Abgabe ihrer urspriinglichen Offerten offenbar nicht darauf einigen konn-
ten, "wer die Arbeit erhalt".

Es bestehen aufgrund der Ubereinstimmenden Eingestandnisse von
G9. und der Unternehmensgruppe Q. sowie auch unter
Berticksichtigung des eingereichten Agendaeintrags aber keine Zweifel
daran, dass die Ubereinstimmend genannten Wettbewerber tatséachlich
vor Ablauf der Eingabefrist Gesprache Uber die Zuteilung der Arbeiten
von Fall 35 gefiihrt haben. Dabei liegt es auf der Hand, dass die Beteilig-
ten bei diesen Gesprachen Informationen ausgetauscht haben, die ubli-
cherweise als Geschéaftsgeheimnisse gelten (wie Informationen tber ge-
nerelle Offertabsichten, das Interesse von G8. am Zuschlag, Ka-
pazitatsauslastungen, Preise, Preisbestandteile).

Anhaltspunkte, welche erhebliche, nicht zu unterdriickende Zweifel an der
Mitbeteiligung auch der Beschwerdefuhrerin 3 an diesen Gesprachen
hervorrufen kénnten, bestehen nicht. Was die Beschwerdeflhrerinnen
gegen die vorliegenden Auskilnfte der Selbstanzeiger und die Aussage-
kraft des Agendaeintrags von G8. vorbringen, vermag die
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vorinstanzliche Einschatzung der Beweislage nicht in Frage zu stellen.
Die vorliegenden Hinweise auf die Mitbeteiligung der Beschwerdeflihrerin
3 an den Gesprachen sind durchaus klar und auch ohne weitere Details
bzw. konkrete Namensnennungen unmissverstandlich. Die etwas vage
Wortwahl von G9. vermag hichts daran zu andern, dass auch
Go. die Vorinstanz dartber informiert hat, dass sich auch die Be-
schwerdefuhrerin 3 an den "Gesprachen Uber die Angebotseingaben" im
Fall 35 beteiligt hat. Auch der Umstand, dass G9. den vorliegen-
den Auszug aus dem System des Baumeisterverbandes eingereicht und
mdoglicherweise als Erinnerungsstitze beigezogen hat, vermag die stim-
mige Beweislage nicht zu erschuttern.

Insgesamt hat das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der Auskunft der
Unternehmensgruppe Q. und (von) G9. sowie des vor-
liegenden Agendaeintrags keine Zweifel daran, dass sich die Beschwer-
deftihrerin 3 im Fall 35 vor Abgabe ihrer Offerte an einem Austausch von
Informationen unter Konkurrenten mitbeteiligt hat, welche Ublicherweise
als Geschaftsgeheimnisse gelten (wie Informationen Uber Offertabsich-
ten, das Interesse von G8. am Zuschlag, Kapazitatsauslastun-
gen, Preise, Preisbestandteile). Wie erwahnt (vgl. Bst. ¢) macht die
Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin 3 keinen Vorwurf, der tGber die Mitbe-
teiligung an diesem Informationsaustausch hinausgeht.

Bei diesem Beweisergebnis ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
auf eine Befragung des fur die Beschwerdefihrerin 3 an den Gesprachen
beteiligten Mitarbeiters, (von) G9. und der Auftraggeberin ver-
zichtet hat. Eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes oder der Un-
schuldsvermutung liegt nicht vor (vgl. erganzend E. 6.5.5). Nicht an die-
ser Stelle zu beurteilen ist die (Rechts-)frage, ob die Vorinstanz den In-
formationsaustausch im Fall 35 zu Recht als abgestimmte Verhaltenswei-
se im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG qualifiziert hat (vgl. dazu E. 9.3). Das
Gleiche gilt fur die Frage, ob die Vorinstanz trotz der unvollstandigen
Kenntnisse Uber die Anzahl Offerenten bzw. den konkreten Verlauf der
Abgebotsrunde im Fall 35 (vgl. Bst. a) die Erheblichkeit der Wettbewerbs-
beeintrachtigung zu Recht bejaht hat (vgl. E. 8.7.1.3).

Zusammenfassend ist es rechtsgenlglich erstellt, dass sich die Be-
schwerdefuhrerin 3 im Fall 35 vor Abgabe ihrer Offerte an einem Aus-
tausch von Informationen unter Konkurrenten mitbeteiligt hat, welche
Ublicherweise als Geschaftsgeheimnisse gelten.
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8.7.10 Ubersicht liber die Beweislage der Einzelfalle

Zusammenfassend erweist es sich als rechtsgentglich nachgewiesen,
dass sich die Beschwerdefihrerinnen wie folgt an den nachfolgenden
Einzelfallen beteiligt haben (siehe zum Vergleich die Ubersicht tiber das
Beweisergebnis der angefochtenen Verfligung in E. 8.1, insbesondere die
Tabellen 1 und 2 in E. 8.1.9):

Beschwerdefiihrerin 2:

Beteiligungsform Fallnummern Beurteilung
Beweislage
_ "letzte drei Jahre" 17,40 Nachweis
erfolgreiche | (g.6.2006 — 7.6.2009) erbracht
Schutznahme | »ygijtere” 21 Nachweis
(vor 8.6.2006) erbracht
. erfolgreich 2, 14, 47, 48, 80, | Nachweis
Einreichung
. 85 erbracht
einer
Stlitzofferte nicht erfolgreich 1 Nachweis
erbracht

Tabelle 3: nachgewiesene Beteiligungen der Beschwerdefihrerin 2.

Beschwerdefihrerin 3:

Beteiligungsform Fallnummern Beurtei-
lung Be-
weislage

erfolgreiche "letzte drei Jahre" 26 Nachweis
Schutznahme | (8.6.2006 — 7.6.2009) erbracht
Einreichung erfolgreich 18, 25, 27, 31, | Nachweis
einer 34, 67, 74, 80 erbracht
Stitzofferte

Informations- 35 Nachweis
austausch erbracht

Tabelle 4: nachgewiesene Beteiligungen der Beschwerdefiihrerin 3.

In den Ubrigen Einzelfallen hat die Vorinstanz den rechtsgentiglichen Be-
weis fur die den Beschwerdefuhrerinnen vorgeworfene Beteiligung nicht
erbracht. Nicht bewiesen sind somit die angeblichen Schutznahmen der
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Beschwerdefihrerin 2 in den Fallen 15, 73 und 75 sowie die angeblichen
Stitzofferten der Beschwerdefuhrerin 2 in den Fallen 9, 69, 71 und 97.
Bezlglich der Beschwerdeflhrerin 3 nicht bewiesen sind die angebliche
Schutznahme im Fall 29 sowie die angeblichen Stitzofferten der Be-
schwerdefuhrerin 3 in den Fallen 28, 32, 57, 71, 87 und 90.
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9. Vorliegen von Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
9.1 Vorbringen der Vorinstanz

In rechtlicher Hinsicht folgert die Vorinstanz zunachst, dass in allen Ein-
zelfallen, in welchen sie den Beschwerdeflihrerinnen eine Mitbeteiligung
zur Last gelegt hat, die Tatbestandsmerkmale des Art. 4 Abs. 1 KG erfillt
sind, d.h. Wettbewerbsabreden im Sinne dieser Bestimmung vorliegen.
Die Vorinstanz geht davon aus, dass Art. 4 Abs. 1 KG ein "bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken" der an der Abrede beteiligten Unternehmen
sowie ein "Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung"
durch die Abrede voraussetzt. Mit Bezug auf die Voraussetzung des be-
wussten und gewollten Zusammenwirkens unterscheidet die angefochte-
ne Verfligung zwischen "Vereinbarungen" und "abgestimmten Verhal-
tensweisen”. Als "abgestimmte Verhaltensweise" wertet die Vorinstanz
den der Beschwerdefuhrerin 3 im Fall 35 vorgeworfenen Informationsaus-
tausch, wahrend sie die Ubrigen als erwiesen erachteten Beteiligungen
der Beschwerdefuhrerinnen — also die Schutznahmen und die Stitzoffer-
ten — als Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG in der Form
einer "Vereinbarung" qualifiziert.

Zur Begriindung des bewussten und gewollten Zusammenwirkens betont
die Vorinstanz, den rechtsgentglichen Beweis fiur die Beteiligungen der
betroffenen Gesellschaften an den vorgeworfenen Einzelféllen erbracht
zu haben. Namentlich wiederholt die Vorinstanz, dass die Aussagen der
Selbstanzeiger glaubwirdig seien. Erfillt sei auch die Voraussetzung des
"Bezwecken oder Bewirkens einer Wettbewerbsbeschréankung". Die Ver-
haltensweisen der Beschwerdefihrerinnen bzw. der Ubrigen an diesen
Fallen beteiligten Gesellschaften hatten einen Einfluss auf die Preise und
die Vergabeentscheide zu ihren Gunsten bezweckt. Die Beschwerdefiih-
rerinnen bzw. die Ubrigen an diesen Fallen beteiligten Gesellschaften hat-
ten mit ihrer Manipulation den Wettbewerbsparameter "Preis" ausge-
schaltet, "sodass die Offertpreise nicht mehr das Resultat eines frei
spielenden Wettbewerbs sein sollten” (vgl. Verfigung, Rz. 968). Im Rah-
men der Beurteilung der Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 1 KG &ussert
sich die Vorinstanz auch zur Frage, ob die beanstandeten Verhaltenswei-
sen eine Wettbewerbsbeschrankung bewirkt haben, was ebenfalls bejaht
wird (vgl. Verfigung, Rz. 939 ff., 965 ff.).
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9.2 Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefuhrerinnen bemangeln auch im vorliegenden Zusam-
menhang die Beweisfilhrung der Vorinstanz. Sie aussern sich wiederholt
zu den hohen Anforderungen, welche an den Nachweis einer Abredebe-
teiligung zu stellen seien und argumentieren sinngemass erneut, die
Vorinstanz habe den rechtsgenuglichen Beweis fir eine Beteiligung der
Beschwerdefihrerinnen an den ihnen angelasteten Einzelféllen nicht er-
bracht (vgl. Beschwerde, Rz. 108 ff.; Replik, Rz. 65).

9.3 Wirdigung des Gerichts

9.3.1 Als Wettbewerbsabreden gelten nach der Legaldefinition von Art. 4
Abs. 1 KG rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen
sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschran-
kung bezwecken oder bewirken.

Wie die Vorinstanz korrekt ausfuhrt, setzt Art. 4 Abs. 1 KG neben einem
bewussten und gewollten Zusammenwirken der beteiligten Unternehmen
voraus, dass die Abrede eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder
bewirkt (vgl. Urteil des BVGer B-5685/2012 vom 17. Dezember 2015 E.
4.1, Altimum, m.w.H. sowie weiterfihrenden Erwagungen; Urteil des
BVGer B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 6.3, Baubeschlage
Koch; Urteil des BVGer B-8404/2010 vom 23. September 2014 E. 5.3,
Baubeschlage SFS unimarket; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23.
September 2014 E. 5.3, Baubeschldge Siegenia-Aubi; vgl. [zur abge-
stimmten Verhaltensweise] auch BGE 129 1l 18 E. 6.3, Buchpreishindung;
Urteil des BVGer B-552/2015 vom 14. November 2017 E. 4.1, Tirbe-
schlage). Das Wort "oder" im Gesetzeswortlaut macht deutlich, dass es
sich beim Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung
um alternative Voraussetzungen handelt (vgl. in diesem Sinne auch BGE
143 11 297 E. 5.4.2, Gaba sowie die Urteile des BVGer B-3618/2013 vom
24. November 2016 Rz. 303, Ticketvertrieb Hallenstadion; B-581/2012
vom 16. September 2016 E. 7.1.2, Nikon; B-8430/2010 vom 23. Septem-
ber 2014 E. 6.3.2.9, Baubeschlage Koch und B-8399/2010 vom 23. Sep-
tember 2014 E. 5.3.2.6, Baubeschlage Siegenia-Aubi). Bezweckt ist eine
Abrede dann, wenn bereits der Gegenstand der Verhaltenskoordination in
einer Einschrankung des Wettbewerbs besteht, weil die Abrede aufgrund
ihres Regelungsinhalts auf die Ausschaltung oder Begrenzung eines oder
mehrerer relevanter Wettbewerbsparameter ausgerichtet ist (vgl. Urtell
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des BVGer B-3618/2013 vom 24. November 2016 Rz. 303, Ticketvertrieb
Hallenstadion) oder der Wettbewerb aufgrund des Regelungsinhalts der
Abrede potentiell beeintrachtigt werden kann (vgl. in diesem Sinne BGE
14311 297 E. 5.4.2, E. 5.6, Gaba).

9.3.2 Eines der Hauptziele des — eidgendssischen, kantonalen wie kom-
munalen — Vergaberechts besteht in der Férderung des wirksamen Wett-
bewerbs unter den Anbietern (vgl. Art. 1 Abs. 1 Bst. b des Bundesgeset-
zes vom 16. Dezember 1994 Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen
[B6B, SR 172.056.1]; Art. 1 Abs. 3 Bst. a der interkantonalen Vereinba-
rung vom 25. November 1994 / 15. Marz 2001 Uber das offentliche Be-
schaffungswesen [IV6B, SR 172.056.5]; 8§ 1 Abs. 1 des aargauischen
Submissionsdekrets vom 26. November 1996 [SubmD, SAR 150.910],
ebenso Verfigung, Rz. 1053).

Durch die Durchfihrung einer (6ffentlichen wie privaten) Ausschreibung
schaffen Ausschreiber eine Wettbewerbssituation unter den vom konkre-
ten Vergabeverfahren angesprochenen Marktteilnehmern. Diese sollen in
einen Wirtschaftlichkeits-Wettbewerb treten, wobei sie sich anstrengen
sollen, Mitbewerber mit einem insgesamt attraktiveren Angebot zu Uber-
treffen. Dies im Wissen, dass nur der auf die Zuschlagskriterien bezogene
gunstigste Anbieter den Zuschlag erhélt. Der Vergabewettbewerb soll es
einem Ausschreiber ermdglichen, Leistungen zu vergleichen und das An-
gebot mit dem besten Preis-/Leistungsverhaltnis bzw. das wirtschaftlich
gunstigste Angebot wahlen zu kénnen. Der angestrebte Vergabewettbe-
werb spielt aber nur dann, wenn die Offerenten unabhangig voneinander
um die Erbringung der ausgeschriebenen Leistung wetteifern, indem sie
ihr Angebot je individuell und im Sinne der Bedurfnisse des Ausschreibers
zu optimieren versuchen.

Die Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots aus mehreren An-
geboten obliegt allein dem Ausschreiber. Dieser tritt mit jedem teilnahme-
berechtigten Anbieter in je ein Verhandlungsverhdltnis im Hinblick auf ei-
nen allfélligen spéateren Vertragsabschluss. Die Verhandlungsverhéltnisse
beinhalten dabei immer ein Vertrauensverhéltnis, welches neben dem
Ausschreiber auch jeden teilnahmeberechtigten Anbieter zu einem Ver-
halten nach Treu und Glauben verpflichtet (Art. 2 ZGB; vgl. GAUCH, Der
Werkvertrag, 5. Aufl. 2011, Rz. 470, 474). Als Ausfluss dieses Vertrauens-
verhéltnisses und des zentralen Wettbewerbscharakters der Ausschrei-
bung haben private wie o6ffentliche Ausschreiber berechtigterweise ein

Seite 259



B-807/2012

hohes Vertrauen darin, dass Anbieter tatsachlich je selbstandig und un-
abhangig voneinander um den Vertragsabschluss wetteifern.

Offentliche Ausschreiber sind zusatzlich zur allgemeinen Treuepflicht an
die vergaberechtlichen Regeln gebunden. Namentlich kénnen sie ein lau-
fendes Vergabeverfahren nur unter Einhaltung der einschlagigen Voraus-
setzungen wieder abbrechen (vgl. fir das Bundesrecht Art. 30 der Ver-
ordnung vom 11. Dezember 1995 (ber das o6ffentliche Beschaffungswe-
sen [VOB, SR 172.056.11]; Urteil des BVGer B-5608/2017 vom 5. April
2018 E. 2.4 m.H.). Bei o6ffentlichen Ausschreibungen gelten daher beson-
ders hohe Erwartungen an ein Verhalten der Anbieter nach Treu und
Glauben.

Anbieter unterlaufen die Wettbewerbszielsetzung des Vergaberechts,
wenn sie die zur Eruierung des wirtschaftlich glnstigsten Angebots
vorausgesetzte freie Willensbildung des Ausschreibers eigenmachtig
durch Kontaktaufnahmen untereinander manipulieren oder auch nur zu
manipulieren versuchen. Anbieter, welche ihr Angebot verdeckt nicht
selbstédndig und unabhéngig ausarbeiten, spiegeln dem Ausschreiber
treuwidrig eine unabhangige Offerteingabe und damit einen vermeintlich
unverfalschten Wettbewerb vor. Das zentrale Hauptziel des Vergabe-
rechts, den wirksamen Wettbewerb unter den Anbietern zu férdern, wird
bei dieser Sachlage verfehlt (vgl. zum Ganzen: BGE 125 Il 86 E. 7c; Ur-
teil des BVGer B-3797/2015 vom 13. April 2016 E. 4.7.3 und E. 5.3 [zum
Wettbewerbsziel in Bezug auf Angebote 6ffentlich-rechtlicher Anbieter im
Verhdltnis zum Gebot der Gleichbehandlung der Konkurrierenden]; Zwi-
schenentscheid des BVGer B-5439/2015 vom 12. November 2015 E.
3.1.9; Entscheid der REKO/WEF FB/2002-1 vom 22. Dezember 2004 E.
5.1, Betosan AG et al., veroffentlicht in: RPW 2005/1 S. 183 ff.; PETER
GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des offentli-
chen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 1391; STEFAN SUTER, Der
Abbruch des Vergabeverfahrens, 2009, Rz. 160, 179 ff., 295; BENEDICT F.
CHRIST, Die Submissionsabsprache, Rechtswirklichkeit und Rechtslage,
1999, Rz. 14, 44 f., 316, 346, 637; MARTIN BEYELER, Ziele und
Instrumente des Vergaberechts, 2008, Rz. 70 ff., 124; GAUCH, a.a.O., Rz.
475).
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9.3.3 Ausgangspunkt fir die Beurteilung der vorliegend zu prifenden
Rechtsfrage, ob die Beteiligungen der Beschwerdeflhrerinnen an den je-
weiligen Einzelfallen als Wettbewerbsabreden im Sinne Art. 4 Abs. 1 KG
gualifiziert werden kdnnen, bildet der in den vorstehenden Erwagungen
festgestellte Sachverhalt (vgl. E. 8.7, Ubersicht liber das Beweisergebnis
in E. 8.7.10). Auf die beschriebene Beweislage der Einzelfélle ist hier
nicht mehr zurtickzukommen. Somit ertibrigen sich weitere Ausfiihrungen,
soweit die Parteien das Beweisergebnis der angefochtenen Verfligung
erneut beanstanden oder verteidigen.

9.3.4 Gemass dem vom Bundesverwaltungsgericht festgestellten Sach-
verhalt steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin 2 bzw. die Beschwerde-
fuhrerin 3 in den Fallen 17, 21, 26 und 40 erfolgreich Schutz genommen,
in den Fallen 1, 2, 14, 18, 25, 27, 31, 34, 47, 48, 67, 74, 80, 85 fiir einen
anderen Ausschreibungsteilnehmer eine Stitzofferte abgegeben sowie im
Fall 35 an einem Informationsaustausch mitgewirkt hat.

9.3.4.1In den Fallen der erfolgreichen Schutznahme haben die Be-
schwerdefuhrerinnen die vorstehend beschriebene Wettbewerbszielset-
zung des Vergaberechts dahingehend auf treuwidrige Weise unterlaufen,
als sie mit konkurrierenden Mitbewerbern einvernehmlich festgelegt ha-
ben, dass die Beschwerdefuhrerin 2 bzw. die Beschwerdefuhrerin 3 den
Submissionsauftrag erhalten soll, was in diesen Fallen auch geglickt ist.
Damit geht die Vorinstanz zu Recht von einer Vereinbarung im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG aus.

9.3.4.2 In den Fallen der Einreichung einer Stutzofferte haben sich die
Beschwerdefiihrerinnen zudem insofern verdeckt mit Mitbewerbern tber
die Manipulation des Zuschlags verstandigt, als ein anderer Ausschrei-
bungsteilnehmer als eine Beschwerdefuhrerin den Submissionsauftrag
erhalten und die Beschwerdefuhrerin 2 bzw. die Beschwerdefiuhrerin 3 die
Offerte des geschutzten Mitbewerbers bewusst Uberbieten soll, um den
Zuschlag zugunsten dieses Mitbewerbers zu steuern. Im Fall 1 war die
Stitzofferte zwar nicht erfolgreich, d.h. der Zuschlag ging in diesem Fall
nicht an den gewinschten Schutznehmer (vgl. E. 8.7.6.1). An der auch
hier getroffenen Vereinbarung tber die Manipulation des Zuschlags ver-
mag dies jedoch nichts zu &ndern. Auch in diesem Fall ist die Vorausset-
zung des Bezweckens einer Wettbewerbsbeschrankung gegeben, war
die Verhaltenskoordination doch ebenfalls auf eine Beseitigung des
Vergabewettbewerbs ausgerichtet.
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9.3.4.3 Auch im Fall 35 (Informationsaustausch) hat das (private) Verga-
beverfahren sein Ziel verfehlt. Denn es ist gestitzt auf die Prifung der
Beweislage (vgl. E. 8.7.9.1) davon auszugehen, dass die im Fall 35 er-
folgten Gesprache unter den Mitbewerbern und der damit verbundene
Austausch von Geschaftsgeheimnissen einzig darauf abzielten, die zu
vergebenden Arbeiten gegebenenfalls eigenméchtig und verdeckt einem
der Mitbewerber zuzuteilen. Aus den vorliegenden Akten ergeben sich
namentlich keine Hinweise, dass es bei den Gesprachen und dem Infor-
mationsaustausch im Fall 35 darum gegangen sein kbnnte, aus einem
gesamtwirtschaftlich zweckmaéssigen und kaufmannisch verninftigen
Grund eine ARGE zu bilden und der Bauherrin gemeinsam mit den
ARGE-Partnern ein optimiertes Angebot zu unterbreiten.

Die Beschwerdefihrerin 3 wirkte durch ihre Beteiligung an den Gespra-
chen bewusst und gewollt mit Konkurrenten zusammen, um die freie Ent-
scheidungsfindung der Bauherrin nach eigenem Dafiirhalten zu manipu-
lieren. Unabhangig davon, dass sich die Beteiligten zum gegebenen Zeit-
punkt nicht darauf einigen konnten, "wer die Arbeit erhalt", steht ein sol-
ches koordiniertes Zusammenwirken im klaren Widerspruch zur Zielset-
zung, welche auch die vorliegende private Ausschreibung verfolgte.

9.3.5 Dass die Vorinstanz die Schutznahmen und Stitzofferten der Be-
schwerdefuhrerin 2 bzw. 3 wie auch die Teilnahme der Beschwerdeflhre-
rin 3 am Informationsaustausch im Fall 35 in rechtlicher Hinsicht als be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
wertet und auch die Voraussetzung des Bezwecken oder Bewirkens einer
Wettbewerbsbeschrankung bejaht, ist folgerichtig. Die Subsumption der —
rechtsgentiglich nachgewiesenen — Verhaltensweisen der Beschwerde-
fuhrerinnen als Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (in
der Form der "Vereinbarung" bzw. "abgestimmten Verhaltensweise") ist
daher nicht zu beanstanden. Es besteht keine Veranlassung, darin eine
Verletzung von Bundesrecht zu erblicken.

9.4 Zwischenergebnis

Zusammenfassend liegen in allen Fallen, in welchen die Beschwerdefiih-
rerin 2 bzw. 3 erwiesenermassen (vgl. E. 8.7; Ubersicht tber das Beweis-
ergebnis in E. 8.7.10) Schutz genommen, eine Stutzofferte eingereicht
und sich an einem Informationsaustausch (Fall 35) beteiligt hat, Wettbe-
werbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor.
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10. Unzulassigkeit der Wettbewerbsabreden

Art. 49a Abs. 1 KG schreibt unter anderem die Sanktionierung von Unter-
nehmen vor, welche an unzulédssigen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG be-
teiligt sind. Die fUr die Belastung mit einer Kartellsanktion vorausgesetzte
Unzuldssigkeit der Abreden ergibt sich aus Art. 5 Abs. 1 KG (vgl. BGE
143 11 297 E. 9.4.2, Gaba).

Unzuléssig sind demnach einerseits Abreden, die den Wettbewerb auf
einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz nach Art.
5 Abs. 2 KG rechtfertigen lassen. Andererseits sind nach Art. 5 Abs. 1 KG
auch Abreden unzulassig, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
fuhren. Eine Rechtfertigung aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz ist
in diesem Fall ausgeschlossen. Die Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs kann direkt nachgewiesen werden oder sich auch Uber die gesetz-
lichen Vermutungstatbestdnde von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG ergeben (vgl.
BGE 143 11 297 E. 4.1, Gaba).

Nach Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs unter
anderem bei folgenden Abreden vermutet, sofern sie zwischen Unter-
nehmen getroffen werden, die tatsachlich oder der Méglichkeit nach mit-
einander im Wettbewerb stehen:

— Abreden uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen (Art.
5 Abs. 3 Bst. a KG);

— Abreden Uber die Aufteilung von Markten nach Gebieten oder
Geschéftspartnern (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG).

10.1 Haupt- und Eventualstandpunkt der Vorinstanz

10.1.1 Die Vorinstanz qualifiziert die gemé&ss dem vorstehenden Zwi-
schenergebnis vorliegenden Wettbewerbsabreden (vgl. E. 9.4) als hori-
zontale Preisabreden und als horizontale Abreden tber die Aufteilung von
Markten nach Geschaftspartnern im Sinne dieser Vermutungstatbestande
(Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG). Die Preisabrede und die Steuerung des
Zuschlags stellten typische Beispiele von Submissionsabsprachen dar,
wobei es sich bei der Steuerung des Zuschlags um eine besondere Form
der Marktaufteilung handle. Bei Absprachen, in welchen ein Unternehmen
geschutzt werde, indem die anderen Abspracheteilnehmer zu einem
hoheren Preis offerieren oder Abstand von einem Angebot nehmen, lagen
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gleichzeitig Preisabsprachen und — durch die Steuerung des Zuschlags —
horizontale Abreden Uber die Aufteilung von Markten nach Geschafts-
partnern vor (vgl. Verfigung, Rz. 994, 998, 1069). Samtliche den Be-
schwerdefuhrerinnen vorgeworfenen Wettbewerbsabreden erfillten den
Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG, womit die Be-
seitigung des wirksamen Wettbewerbs zu vermuten sei. Diese Vermutung
kénne weder durch den Nachweis von genlgendem Aussenwettbewerb
noch von genitigendem Innen- und Restwettbewerb umgestossen werden
(vgl. Verfigung, Rz. 998, 1011, 1026, 1039).

Davon ausgehend vertritt die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung
den Hauptstandpunkt, die vorliegenden Wettbewerbsabreden seien ge-
stitzt auf Art. 5 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG aufgrund
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs unzulassig und gemass Art. 49a
Abs. 1 KG sanktionierbar (vgl. Verfugung, Rz. 1011, 1026, 1039, 1041,
1062).

10.1.2 Als Eventualstandpunkt macht die Vorinstanz in der angefochte-
nen Verfligung geltend, die Wettbewerbsabreden seien selbst dann unzu-
lassig und gemass Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren, falls die Vermu-
tung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs "in gewissen Fallen" um-
gestossen werden kdnne. Bei dieser Ausgangslage sei in allen Fallen von
einer erheblichen Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs auszu-
gehen. Effizienzgriinde, die im Falle einer bloss erheblichen Beeintrachti-
gung des wirksamen Wettbewerbs eine Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 2
KG zulassen wirden, seien nicht ersichtlich (vgl. Verfigung, Rz. 1042 ff.,
1061).

Im Folgenden wird zunachst geklart, ob sich die Vorinstanz zu Recht auf

das Vorliegen der Vermutungstatbestande von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢
KG beruft.
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10.2 Vorliegen von horizontalen Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Bst. aund c KG

10.2.1 Submissionsabsprachen kénnen in unterschiedlichen Formen in
Erscheinung treten. Der gesetzlichen Vermutung der Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs gemass Art. 5 Abs. 3 KG unterliegt eine Submis-
sionsabsprache nur dann, wenn es sich um eine Submissionsabsprache
in der Form einer der in Art. 5 Abs. 3 Bst. a, b und ¢ KG beschriebenen
horizontalen Abreden handelt.

Ist dies nicht der Fall, greift die in Art. 5 Abs. 3 KG begrundete Vermutung
der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs nicht. Auch unterliegen sol-
che Submissionsabsprachen nicht der direkten Sanktionsdrohung von
Art. 49a Abs. 1 KG, welche sich auf die Beteiligung an unzulédssigen Ab-
reden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG sowie auf unzuléassiges Verhalten nach
Art. 7 KG beschrankt (vgl. etwa LINDA KuBLI, Das Kkartellrechtliche Sankti-
onssubjekt im Konzern, 2014, S. 141 f.; zu haufigen Formen von Submis-
sionsabsprachen: OECD, Leitfaden zur Bekdmpfung von Angebotsab-
sprachen im 6ffentlichen Beschaffungswesen, Ziff. 2, http://www.oecd.org/
competition/cartels/48520533.pdf; illustrativ ebenfalls die Aufz&hlung von
"Indikatoren fur Submissionsabsprachen” in: BUNDESKARTELLAMT, Wie er-
kennt man unzulassige Submissionsabsprachen? Eine Checkliste fur
Vergabestellen, S. 3 ff., http://www.bundeskartellamt.de/DE/Vergaberecht/
Materialien/Materialien_node.html, je abgerufen am 26. April 2018; vgl.
auch: GRATz/STUSSI, Submissionsabreden erkennen und verhindern, BR
2016 S. 86 ff.).

10.2.2 Bei den Schutznahmen und Stitzofferten der Beschwerdefiihrerin-
nen handelt es sich ohne Weiteres um unter Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG
fallende Submissionsabsprachen. So tauschten die Abredebeteiligten den
ausschreibenden Stellen mit den Schutznahmen und Stitzofferten zum
einen dadurch einen echten Bietprozess zwischen Wettbewerbern vor, als
sie untereinander abgesprochen haben, wer das Angebot vorlegt, das
den Zuschlag im Vergabeverfahren erhalten soll. Soweit eine der Be-
schwerdefuhrerinnen Schutz genommen hat, war die Beschwerdefiihrerin
2 oder die Beschwerdefiihrerin 3 die designierte Zuschlagsempfangerin.
Bei den Stitzofferten der Beschwerdefiihrerinnen Uberliessen die Ab-
redebeteiligten die ausgeschriebenen Arbeiten dem jeweiligen Schutz-
nehmer. Die Submissionsabsprachen hatten somit in beiden Konstellatio-
nen zum Inhalt, dass die zu vergebenden Arbeiten — und damit die aus-
schreibenden Stellen als potentielle Geschéftspartner — einem der Ab-
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redebeteiligten zugewiesen werden. Wie von der Vorinstanz geltend ge-
macht, ist darin eine Marktaufteilung nach Geschéftspartnern im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG zu erblicken.

Zum anderen bestand die Vorspiegelung eines echten Bietprozesses bei
den vorliegenden Schutznahmen und Stiitzofferten auch darin, dass die
Submissionsabsprachen jeweils das Einverstandnis der Abredebeteiligten
beinhalteten, dass die stitzenden Gesellschaften Angebote unterbreiten,
welche preislich hoher sind als das Angebot des ausgewahlten Schutz-
nehmers. Zwar kann eine Stitzofferte grundsatzlich auch darin bestehen,
dass andere fur den Vergabeentscheid relevante Zuschlagskriterien als
der Preis so offeriert werden, dass die ausschreibende Stelle die Offerte
voraussichtlich nicht annehmen wird. Die Beurteilung der Beweislage der
Einzelfalle (vgl. E. 8.7) lasst aber keinen Zweifel daran, dass die Zu-
schlagsmanipulationen bei den vorliegenden Schutznahmen und Stitzof-
ferten primar Uber die Abstimmung der Offertpreise erfolgten. Dabei spiel-
te die Hohe der Offertpreise jeweils offensichtlich eine entscheidende Rol-
le fur die Bestimmung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots durch die
ausschreibende Stelle (vgl. zum Mindestmass der Preisgewichtung im
Verhaltnis zu den Ubrigen Zuschlagskriterien auch: MARTIN BEYELER, Zie-
le und Instrumente des Vergaberechts, 2008, Rz. 155 ff.). Die Vorinstanz
hat die bei den Schutznahmen und Stutzofferten vorliegenden Submissi-
onsabsprachen daher zu Recht auch als Preisabreden im Sinne von Art.
5 Abs. 3 Bst. a KG qualifiziert.

Die Beschwerdefuhrerinnen bringen nichts Stichhaltiges gegen diese
Qualifizierung der Schutznahmen und Stitzofferten als Submissionsab-
sprachen in der Form von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG vor. Die Darstel-
lung der Vorinstanz entspricht denn auch der bisherigen Praxis und
Rechtsprechung und wird auch von der Lehre unterstutzt (vgl. Urteil des
BVGer B-420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 7, Implenia (Ticino) SA; Rz. 74 ff.
der Verfiigung der Vorinstanz vom 6. Juli 2009 in Sachen Elektroinstalla-
tionsbetriebe Bern [vertffentlicht in: RPW 2009/3 S. 196 ff.]; Rz. 820 der
Verfligung der Vorinstanz vom 22. April 2013 betreffend Wettbewerbsab-
reden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zurich [verdéffentlicht in: RPW
2013/4 S. 524 ff.]; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: Commentaire romand,
Droit de la concurrence, 2. Aufl. 2013, Art. 5 KG N. 474 m.H.; KRAUS-
KOPF/SCHALLER, in: Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 5 N. 433 [zum
Begriff des Geschéftspartners]; CHRIST, a.a.0., Rz. 7 ff., 125; SUTER,
a.a.0., Rz. 301, je m.H.).
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10.2.3 Demgegentiber ist der Vorinstanz nicht zu folgen, wenn sie ohne
weitere Ausfliihrungen sinngemass auch das der Beschwerdefiihrerin 3 im
Fall 35 nachgewiesene Verhalten als unter den Vermutungstatbestand
von Art. 5 Abs. 3 KG fallend betrachtet.

Der im Fall 35 mit Bezug auf die Beschwerdeflihrerin 3 festgestellte
rechtserhebliche Sachverhalt — die Beteiligung an einem Austausch von
Informationen, welche Ublicherweise als Geschaftsgeheimnisse gelten
(val. E. 8.7.9.1) — ist anders gelagert als in den Fallen der Schutznahme
und Abgabe einer Stitzofferte. Trotzdem geht die Vorinstanz stillschwei-
gend davon aus, dass sich die Beschwerdeftihrerin 3 auch im Fall 35 an
einer direkt sanktionsbedrohten Submissionsabsprache in der Form einer
Preisabrede und Abrede Uber die Aufteilung von Markten nach Ge-
schéaftspartnern beteiligt hat.

Diese Einschatzung scheint zwar grundsatzlich durchaus naheliegend, da
sich die Beschwerdeflihrerin 3 geméass dem bisher Ausgefiihrten (auch)
im Fall 35 an Gesprachen unter Mitbewerbern beteiligt hat, welche einzig
darauf abzielten, die zu vergebenden Arbeiten gegebenenfalls eigen-
machtig und verdeckt einem der Gespréchsbeteiligten zuzuteilen (vgl.
daher die Qualifikation als Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG in E. 9.3.4.31.). Eine Anwendung des Vermutungstatbestands von Art.
5 Abs. 3 KG auch im Fall 35 liesse jedoch die entscheidende Tatsache
unbericksichtigt, dass sich die Beschwerdefiihrerin 3 und die Ubrigen
Mitbewerber zum gegebenen Zeitpunkt im Gegensatz zu den Schutz-
nahmen und Stitzofferten gerade nicht darauf hatten einigen kdnnen,
"wer die Arbeit erhalt".

Entsprechend bestand unter den Abredebeteiligten zum Zeitpunkt, als
sich die Beschwerdefiihrerin 3 am Informationsaustausch im Fall 35 mit-
beteiligt hat, keine Ubereinkunft dartiber, wer das Angebot vorlegt, das
den Zuschlag erhalten soll. Gemass dem verbindlichen Beweisergebnis
beteiligte sich die Beschwerdefthrerin 3 im Fall 35 weder an einer Ver-
einbarung, die ausschreibende Stelle einem bestimmten Mitofferenten
zuzuweisen, noch hat die Vorinstanz der Beschwerdefihrerin 3 im Fall 35
die Bereitschaft nachgewiesen, zugunsten eines bestimmten Mitbewer-
bers ein preislich héheres Angebot abzugeben.

Eine Qualifizierung des der Beschwerdefuhrerin 3 im Fall 35 vorgeworfe-

nen Informationsaustauschs als Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG wiirde gemass dem klaren Wortlaut des Gesetzes bedingen,
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dass im nachgewiesenen Verhalten eine "direkte oder indirekte Festset-
zung von Preisen" erblickt werden kann. Eine solche Preisfestsetzung
ware zwar bei jeder direkten oder indirekten Festlegung von Preiselemen-
ten oder Preiskomponenten zu bejahen, wobei unter die gesetzliche Ver-
mutung neben der Fixierung von Preisen an sich auch die gemeinsame
Festlegung von Preisspannen, Margen, Rabatten, Verglnstigungen,
Preisbestandteilen oder Preiskalkulationen fallen. Entscheidend fir die
Unterstellung unter den Vermutungstatbestand ist jedoch in jedem Fall
"die Wirkung der Preisfestsetzung" (vgl. Botschaft KG 1995, 567; Urtell
des BVGer B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 6.4.11, Baube-
schlage Koch; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23. September 2014
E. 5.4.22, Baubeschlage Siegenia-Aubi; je m.w.H.).

Die Teilnahme der Beschwerdefiihrerin 3 am Informationsaustausch im
Fall 35 ermdglichte es dieser, sensible (auch preisbezogene) Informatio-
nen mit Mitbewerbern auszutauschen und dadurch namentlich deren
konkrete Interessenlage mit Bezug auf die zu vergebenden Arbeiten in
Erfahrung zu bringen. Die treuwidrig erlangten Informationen erleichterten
es der Beschwerdefiihrerin 3 wie den Ubrigen Gesprachsteilnehmern,
eine genauere Prognose Uber das voraussichtliche Bietverhalten der Mit-
bewerber zu machen und das eigene Angebot danach auszurichten. Es
liegt auf der Hand, dass die von den Mitbewerbern in Erfahrung gebrach-
ten Informationen das Verhalten der Beschwerdefihrerin 3 in der vorlie-
genden Ausschreibung beeinflusst haben, wobei auch von einem tenden-
ziellen Preisanstieg des Angebots der Beschwerdeflihrerin 3 ausgegan-
gen werden muss.

In einer solchen Preisbeeinflussung kann jedoch selbst bei einer weiten
Auslegung des Gesetzeswortlauts weder eine direkte noch indirekte
Preisfestsetzung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG gesehen werden
(vgl. mit gleichem Ergebnis auch Rz. 406 ff., insbesondere Rz. 428 f. der
Verfigung der Vorinstanz vom 31. Oktober 2011 in Sachen Ascopa [ver-
offentlicht in: RPW 2011/4 S. 529 ff.], inkl. einer Auseinandersetzung mit
Lehrmeinungen sowie der schweizerischen bzw. europaischen Praxis).
Ebenso wenig stellt das der Beschwerdefiihrerin 3 im Fall 35 nachgewie-
sene Verhalten eine Beteiligung an einer Abrede Uber die Aufteilung von
Markten nach Geschéftspartnern im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG
dar. Daher liegt im Fall 35 — soweit die Beschwerdefiihrerin 3 betreffend —
keine unter den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG fallende
Submissionsabsprache vor.
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Zwar haben gewisse Mitbewerber die Verhandlungen zur einvernehmli-
chen Zuweisung der Arbeiten fortgefihrt und sich zu einem spéateren
Zeitpunkt auf die Schutznahme eines Mitbewerbers bzw. die Abgabe ent-
sprechender Stiitzofferten geeinigt. Dies &ndert jedoch nichts daran, dass
sich die Beschwerdefiihrerin 3 gemass dem hier relevanten Beweiser-
gebnis an spater getroffenen (weitergehenden) Submissionsabsprachen
nicht mehr beteiligt hat.

10.2.4 Zusammenfassend kann dem Standpunkt der Vorinstanz, dass es
sich bei allen Wettbewerbsabreden, an welchen sich die Beschwerdeflih-
rerinnen beteiligt haben, um Preisabreden und Abreden Uber die Auftei-
lung von Markten nach Geschéaftspartnern im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst.
a und ¢ KG handelt, insoweit gefolgt werden, als die Beschwerdefihrerin
2 bzw. 3 Schutz genommen oder eine Stiitzofferte eingereicht hat (vgl. E.
10.2.2). In all diesen Fallen (vgl. Ubersicht tiber das Beweisergebnis in E.
8.7.10) greift die in Art. 5 Abs. 3 KG verankerte Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs.

Hingegen liegt eine Verletzung von Bundesrecht vor, indem die Vor-
instanz sinngemass auch die Beteiligung der Beschwerdefihrerin 3 am
Informationsaustausch im Fall 35 (vgl. E. 8.7.9.1 sowie [zur Qualifikation
als Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG] E. 9.3.4.3 1.) als
Beteiligung an horizontalen Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und
¢ KG behandelt hat (vgl. E. 10.2.3). Die Vermutung der Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs (Art. 5 Abs. 3 KG) greift im Fall 35 gegeniber
der Beschwerdefuhrerin 3 nicht.

Somit ist die Beteiligung der Beschwerdefiihrerin 3 an der Wettbewerbs-
abrede im Fall 35 nicht direkt sanktionsbedroht und durfte sich in der an-
gefochtenen Verfligung auch nicht auf die HOhe des Sanktionsbetrages
auswirken (vgl. E. 10.2.1). Unbesehen davon stellt der Informationsaus-
tausch im Fall 35 aber eine nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1 KG unzu-
lassige Submissionsabsprache dar, wie die nachfolgenden Ausfiihrungen
noch zeigen werden (vgl. E. 10.3.7).
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10.3 Beurteilung Eventualstandpunkt

Aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Gaba-Urteil (vgl.
sogleich) ist es angezeigt, hachfolgend zundchst den Eventualstandpunkt
der Vorinstanz zu beurteilen. Mit diesem macht die Vorinstanz geltend
(vgl. E. 10.1.2), die vorliegenden Wettbewerbsabreden seien selbst bei
einer Umstossung der gesetzlich vermuteten Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs zumindest infolge erheblicher Wettbewerbsbeeintrachtigung
und fehlender Rechtfertigungsgrinde im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG un-
zulassig.

10.3.1 Das Bundesgericht kam im Gaba-Urteil (vgl. BGE 143 1l 297) zu-
sammenfassend zum Ergebnis, dass es sich beim Kriterium der Erheb-
lichkeit nach dem historischen, systematischen wie auch dem teleologi-
schen Auslegungselement um eine Bagatellklausel handelt und schon ein
geringes Mass ausreichend ist, um als erheblich qualifiziert zu werden
(vgl. BGE 143 1l 297 E. 5.1.6). Mit Bezug auf Abreden nach Art. 5 Abs. 3
und 4 KG folgerte das Bundesgericht, dass solche — besonders schadli-
chen — Abreden das Kriterium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG
grundsatzlich erfillen (vgl. BGE 143 1l 297 E. 5.6; vgl. auch E. 5.2.5, wo-
nach die in Art. 5 Abs. 3 und 4 aufgefihrten Abreden die Erheblichkeits-
schwelle "in der Regel" erreichen).

Dabei stellt Art. 4 Abs. 1 KG als eine fur den ganzen Erlass verbindliche
Legaldefinition auch fur Art. 5 Abs. 1 KG Klar, dass auch der potentielle
Wettbewerb geschiitzt werden soll. Entsprechend geniigt es, wenn Wett-
bewerbsabreden nach Art. 4 Abs. 1 KG vorliegen, dass die Abreden den
Wettbewerb potentiell beeintrachtigen kénnen (vgl. BGE 143 Il 297 E.
5.4.2, E. 5.6, Gaba). Laut der hochstrichterlichen Rechtsprechung wird
mit Vereinbarungen und nicht erst mit der Praktizierung der Abredetypen
nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG ein Klima der Wettbewerbsfeindlichkeit ge-
schaffen, "das volkswirtschaftlich oder sozial schadlich fur das Funktionie-
ren des normalen Wettbewerbs ist" (vgl. BGE 143 Il 297 E. 5.4.2, Gaba).

Bei horizontalen und vertikalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
handelt es sich somit in der Regel allein aufgrund ihres Gegenstandes
um erhebliche Wettbewerbsbeschrédnkungen im Sinne von Art. 5 Abs. 1
KG. Ein Nachweis tatsachlicher Auswirkungen oder der Umsetzung einer
Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG ist fur diese Folgerung nicht erforder-
lich. Im Ubrigen erflllen solche Abreden das Erheblichkeitskriterium nach
Art. 5 Abs. 1 KG geméss Bundesgericht ohne Bezug auf einen Markt (vgl.
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BGE 143 Il 297 E. 5.5, Gaba). Eine Einzelfallbeurteilung erfolgt gegebe-
nenfalls im Rahmen der Effizienzpriufung nach Art. 5 Abs. 2 KG, wo beur-
teilt werden kann, ob die Abrede gesamtwirtschaftlich positive Wirkungen
hat oder doch hauptsachlich der Erzielung einer Kartellrente dient (vgl.
BGE 14311 297 E. 5.3.2, E. 5.4.2, E. 5.5, E. 7.1, Gaba, m.H.).

10.3.2 Samtliche den Beschwerdefiihrerinnen rechtsgeniglich nachge-
wiesenen Schutznahmen und Stutzofferten stellen besonders schéadliche
horizontale Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG dar (vgl. E. 10.2.2). Solche
harten horizontalen Submissionsabsprachen erfilllen das Kriterium der
Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG im Sinne der vorstehend erwéhnten
Ausfuhrungen des Bundesgerichts in der Regel allein aufgrund ihres Ge-
genstandes; dies ohne Bezug auf einen Markt und auch ohne, dass eine
guantitative Analyse der tatsachlichen Auswirkungen der Submissionsab-
sprachen vorgenommen werden miusste. |hre Schadlichkeit bewahren
solche horizontalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG auch im Fall einer
Widerlegung der Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
(vgl. BGE 143 11 297 E. 9.4.4, Gaba).

Auf Erwagungen zur Korrektheit der vorinstanzlichen Marktabgrenzung
(wonach jedes einzelne untersuchte Submissionsprojekt als eigener
sachlich relevanter Markt zu qualifizieren sei) und zur Beurteilung der tat-
sachlichen Wirkungen der jeweiligen Submissionsabsprachen auf den
Wettbewerb kann hier somit verzichtet werden. Die fir die Bejahung der
Erheblichkeit hinreichende Eignung zur potentiellen Beeintrachtigung des
Wettbewerbs ist bei allen Schutznahmen und Stiitzofferten gegeben.

10.3.3 Ein Grund zur Annahme, dass die aufgrund der Schutznahmen
und Stitzofferten vorliegenden Submissionsabsprachen die Erheblich-
keitsschwelle von Art. 5 Abs. 1 KG ausnahmsweise nicht erreichen, be-
steht nicht. Von Bagatellféllen kann nicht gesprochen werden. Denn die
Beschwerdefiihrerinnen haben es in all diesen Fallen zu verantworten,
dass der Vergabewettbewerb durch ihre verdeckte und treuwidrige Ko-
operation mit einem Konkurrenten grundlegend verfalscht und das zentra-
le Ziel einer unbeeinflussten Wahlmdglichkeit durch die ausschreibende
Stelle vereitelt wurde (vgl. dazu auch E. 9.3.2).
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Dies gilt einerseits unabhangig davon, ob die Zuschlagsmanipulation im
konkreten Fall geglickt ist oder trotz Submissionsabsprache ein anderer
Anbieter den Zuschlag erhalten hat (vgl. die nicht erfolgreiche Stitzofferte
der Beschwerdefthrerin 2 im Fall 1, E. 8.7.6.1). Andererseits kann es sich
aber auch dann nicht um einen Bagatellfall handeln, wenn sich nur ein
Teil der Ausschreibungsteilnehmer an der Submissionsabsprache in der
Form der Abgabe einer Stitzofferte fur einen Schutznehmer beteiligt hat.
Obwohl Submissionsabsprachen die Abredebeteiligten in dieser Konstel-
lation nur teilweise vom Konkurrenzdruck durch unbeteiligte Konkurrenten
zu entlasten vermogen, beeintrachtigen auch solche Submissionsabspra-
chen den angestrebten Vergabewettbewerb derart, dass die Erheblich-
keitsschwelle von Art. 5 Abs. 1 KG als Uberschritten erachtet werden
muss. Denn auch solche — nur gewisse Offerenten umfassenden — Sub-
missionsabsprachen verkleinern unabhangig von der Anzahl der Abrede-
beteiligten in jedem Fall die Auswahlmdglichkeit der ausschreibenden
Stelle und hindern diese daran, das wirtschaftlich glnstigste Angebot im
freien Spiel von Angebot und Nachfrage zu ermitteln (vgl. in diesem Sinne
auch SUTER, a.a.O., Rz. 303, 311 m.H. u.a. auf die deutsche Rechtspre-
chung, wonach eine spirbare Beeinflussung des Wettbewerbs bereits
anzunehmen ist, wenn sich beispielsweise bloss zwei von neun Anbietern
abgesprochen haben).

Zusammenfassend Uberschreiten die vorliegenden Submissionsabspra-
chen die Erheblichkeitsschwelle von Art. 5 Abs. 1 KG sowohl unabhangig
von der konkreten Anzahl der Abredebeteiligten als auch unabhangig da-
von, ob die angestrebte Manipulation des Zuschlags letztlich gliickte oder
misslang. Fur die Annahme eines Bagatellfalls besteht bei Submissions-
absprachen in der Form von Schutznahmen und Stitzofferten insofern im
Regelfall kein Raum.

10.3.4 Damit muss mit Bezug auf die den Beschwerdeflihrerinnen nach-
gewiesenen Schutznahmen und Stiitzofferten (vgl. Ubersicht lber das
Beweisergebnis in E. 8.7.10) davon ausgegangen werden, dass das Er-
heblichkeitskriterium nach Art. 5 Abs. 1 KG erflllt ist. Die Beschwerdefiih-
rerinnen vertreten sinngemass einen gegenteiligen Standpunkt. Sie ver-
maogen jedoch nichts Stichhaltiges gegen die aufgrund der vorstehenden
Ausfuhrungen getroffene Schlussfolgerung vorzubringen.
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10.3.5 Gerechtfertigt sind Wettbewerbsabreden gemass Art. 5 Abs. 2 KG,
wenn sie (1) notwendig sind, (2) um die Herstellungs- oder Vertriebskos-
ten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die
Forschung oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wis-
sen zu férdern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen und (3) den be-
teiligten Unternehmen in keinem Fall Mdglichkeiten erdffnen, wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen. Diese drei Voraussetzungen mussen fir die
Rechtfertigung einer Wettbewerbsabrede kumulativ erfillt sein, wobei es
genugt, wenn lediglich einer der Effizienzgriinde (2) vorliegt. Notwendig
ist eine Abrede, wenn sie verhaltnismassig ist, was voraussetzt, dass die
Abrede geeignet, erforderlich und in dem Sinne zumutbar ist, dass sie
den Wetthewerb im Verhdltnis zum angestrebten Ziel nicht Gbermassig
einschrankt (vgl. BGE 143 1l 297 E. 7.1, Gaba, m.H.).

10.3.5.1 Die Vorinstanz hat das Vorliegen dieser Voraussetzungen zu
Recht verneint (vgl. Verfiigung, Rz. 1058 ff.). Es ist offensichtlich, dass
die Beschwerdefilhrerinnen und ihre jeweiligen Abredepartner mit den
beurteilten Submissionsabsprachen aus objektiver Sicht keinen "positiven
wirtschaftlichen Zweck" verfolgten, welcher letztlich via wirksamen Wett-
bewerb auch der Marktgegenseite zugutekommen wirde (vgl. BALDI/
SCHRANER, 20 Jahre — und kein bisschen weiter?, AJP 2015 S. 1529,
1535). Vielmehr haben sich die Beschwerdefiihrerinnen ausschliesslich
aus eigennitzigen Beweggrinden auf die Abgabe von Stitzofferten bzw.
auf eigene Schutznahmen verstandigt. Dies primar, um den Konkurrenz-
druck untereinander zu vermindern oder nach Mdoglichkeit auch ganz
auszuschalten. Gesamtwirtschaftlich positive Wirkungen lassen sich nicht
erkennen (vgl. in diesem Sinne auch CHRIST, a.a.0., Rz. 370). Wie die
Vorinstanz korrekt festhalt, ist keiner der gesetzlichen Effizienzgriinde ge-
geben (vgl. Verfiigung, Rz. 1061).

10.3.5.2 Eine Rechtfertigung scheitert aber vor allem auch, weil nicht er-
sichtlich ist, inwiefern die vorliegenden Preisabreden und Abreden Uber
die Aufteilung von Markten nach Geschéaftspartnern zur Erreichung der in
Art. 5 Abs. 2 KG genannten Effizienzziele notwendig sein sollten (vgl. so
auch HeiTz, Die Sanktionierung von Submissionsabsprachen, 2008, S.
103). Des Weiteren kann von Wettbewerb schlechterdings nicht die Rede
sein, wenn sich samtliche an einer Ausschreibung teilnahmeberechtigten
Konkurrenten an der Zuschlagsmanipulation beteiligt haben (vgl. SUTER,
a.a.0., Rz. 309). In diesen Féallen steht eine Rechtfertigung zusatzlich
nicht zur Diskussion, weil neben den fehlenden Voraus-setzungen des Ef-
fizienzgrundes und der Notwendigkeit auch die Mdglichkeit zur vollstandi-
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gen Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs besteht, was eine Rechtfer-
tigung von vornherein ausschliesst.

10.3.5.3 Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass sich die Mitwirkungs-
pflichten der Parteien nach Art. 13 VWVG insbesondere auf Tatsachen er-
streckt, die eine Partei besser kennt als die Behdrden und die diese ohne
Mitwirkung der Betroffenen gar nicht oder nicht mit verntinftigem Aufwand
erheben kénnen (BGE 143 Il 425 E. 5.1, m.H.). Die Wettbewerbsbehor-
den sind daher ungeachtet des Untersuchungsgrundsatzes nicht ver-
pflichtet, von Amtes wegen geradezu nach Grunden zur Rechtfertigung
eines wettbewerbswidrigen Verhaltens zu forschen. Vielmehr obliegt es
im Rahmen der Mitwirkungspflicht nach Art. 13 VwVG auch dem betref-
fenden Unternehmen, die Aspekte selbst darzulegen und nachvollziehbar
zu begrunden, welche zur Rechtfertigung herangezogen werden sollen
(vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 570,
Preispolitik Swisscom ADSL). Die Beschwerdeflhrerinnen haben weder
in der vorinstanzlichen Untersuchung noch im vorliegenden Beschwerde-
verfahren substantiiert dargelegt und nachvollziehbar begriindet, inwie-
fern ihre Verhaltensweisen entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen die
Voraussetzungen fir eine Rechtfertigung gemass Art. 5 Abs. 2 KG
erfullen konnten.

10.3.6 Somit liegen in allen Fallen, in welchen die Beschwerdefiihrerin-
nen erwiesenermassen Schutz genommen oder eine Stitzofferte einge-
reicht haben (vgl. Ubersicht Uiber das Beweisergebnis in E. 8.7.10), unter
Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG fallende Submissionsabsprachen vor (vgl.
E. 10.2.2), welche sich zumindest infolge erheblicher Wettbewerbsbeein-
trachtigung und fehlender Rechtfertigungsgriinde als unzuléssig im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 KG erweisen (vgl. E. 10.3.1 ff.).

10.3.7 Fur die weitere Beurteilung des Eventualstandpunkts der
Vorinstanz (vgl. E. 10.1.2) ist nun noch zu beantworten, ob auch die
Wettbewerbsabrede, an welcher sich die Beschwerdefihrerin 3 durch den
Informationsaustausch im Fall 35 beteiligt hat, aufgrund erheblicher Wett-
bewerbsbeeintrachtigung und fehlender Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 1
KG unzulassig ist. Diese Prifung hat separat zu erfolgen, liegt im Fall 35
— soweit die Beschwerdefihrerin 3 betreffend — doch keine unter den
Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG fallende harte horizontale
Submissionsabsprache vor (vgl. E. 10.2.3 1.).
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10.3.7.1 Das Bundesgericht hat es im Gaba-Urteil im Wesentlichen offen
gelassen, wann die Erheblichkeitsschwelle bei Wettbewerbsbeeintrachti-
gungen wie der hier vorliegenden im Einzelfall genau erreicht wird. Der
Leitentscheid macht aber deutlich, dass die Verwaltung mit der Erheblich-
keitsschwelle entlastet werden soll, was mit einer umfassenden und diffe-
renzierten Beurteilung nicht erfolgen kénne (vgl. BGE 143 Il 297 E. 5.2.1,
Gaba). Weiter hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung bestatigt,
wonach die Erheblichkeitsschwelle mit quantitativen wie auch mit qualita-
tiven Elementen bestimmt werden kann (BGE 129 Il 18 E. 5.2.1, Buch-
preisbindung). Hinsichtlich des Verhaltnisses dieser beiden Priifelemente
hat das Bundesgericht verdeutlicht, dass es keineswegs sowohl einer
guantitativen als auch einer qualitativen Erheblichkeit bedarf. Allgemein
ist laut Bundesgericht bei einem sehr gewichtigen qualitativen Element
kaum ein quantitatives Element erforderlich. Gibt es hingegen keine quali-
tativen Elemente oder nur solche mit geringem Gewicht, ist die Erheblich-
keitsschwelle geméss Bundesgericht (vor allem) durch quantitative Ele-
mente zu bestimmen. Quantitative und qualitative Erheblichkeit verhalten
sich entsprechend "wie zwei kommunizierende Réhren" (BGE 143 Il 297
E. 5.2.2, Gaba). Qualitative Kriterien, die sich aus dem Gesetzestext ab-
leiten lassen, sind laut Bundesgericht zu bevorzugen (vgl. BGE 143 1l 297
E.5.2.1).

10.3.7.2 Darlber hinaus gilt es zu beachten, dass die Voraussetzungen
fir das Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle bei Wettbewerbsabre-
den ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG be-
reits in der Bekanntmachung der Vorinstanz betreffend Abreden mit be-
schrankter Marktwirkung weiter konkretisiert worden sind (sog.
KMU-Bekanntmachung, publiziert im BBl 2006 883 ff. sowie unter
https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/dokumentation/bekanntmachu
ngen---erlaeuterungen.html, abgerufen am 26. April 2018).

So halt die KMU-Bekanntmachung unter dem Titel "Verzicht auf Verfah-
renseroffnung” einerseits fest, dass Wettbewerbsabreden mit aus-
schliesslicher Beteiligung von "Kleinstunternehmen" nach der Praxis der
Vorinstanz "in der Regel nicht als erhebliche Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs" gelten (KMU-Bekanntmachung Ziff. 1 Abs. 2 und Ziff. 5). Die
Qualifizierung als Kleinstunternehmen setzt dabei voraus, dass das Un-
ternehmen weniger als 10 Personen (Mitarbeitende) beschéftigt und der
Jahresumsatz in der Schweiz Fr. 2 Mio. nicht Gberschreitet (KMU-
Bekanntmachung Ziff. 4).
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Andererseits erachtet die Vorinstanz eine Wettbewerbsabrede laut KMU-
Bekanntmachung in der Regel dann als zulassig (mit entsprechendem
Verzicht auf eine Verfahrenseréffnung), wenn der Wettbewerbsabrede nur
eine "beschrankte Marktwirkung" zukommt und die Wettbewerbsabrede
zudem "im Dienste einer Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit der be-
teiligten Unternehmen steht" (KMU-Bekanntmachung Ziff. 1 Abs. 1).

Die Bejahung einer "beschrankten Marktwirkung" setzt geméass KMU-
Bekanntmachung im vorliegend interessierenden horizontalen Verhéltnis
voraus, dass der Marktanteil, welcher von den an einer horizontalen
Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen insgesamt gehalten wird,
auf keinem der von der Abrede betroffenen relevanten Markten 10%
Uberschreitet (KMU-Bekanntmachung Ziff. 3 Abs. 1 Bst. a). Die Frage ei-
ner "beschrankten Marktwirkung" stellt sich dabei ausdricklich einzig
ausserhalb des Anwendungsbereichs der harten horizontalen und
vertikalen Kartellabsprachen nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG (KMU-
Bekanntmachung Ziff. 3 Abs. 2). Das Gleiche gilt mit Bezug auf die Rege-
lung hinsichtlich "Kleinstunternehmen" (KMU-Bekanntmachung Ziff. 5).

10.3.7.3 Die KMU-Bekanntmachung der Vorinstanz bildet als Verwal-
tungsverordnung die Praxis der Vorinstanz ab (vgl. BGE 143 Il 297 E.
5.3.3, Gaba, m.H.). Dank den Hinweisen in der KMU-Bekanntmachung
stand den dem Kartellgesetz unterstellten Unternehmen seit der Publika-
tion im Januar 2006 eine konkrete Orientierungshilfe dafir zur Verfligung,
wann die Vorinstanz die Erheblichkeitsschwelle bei Wettbewerbsabreden
ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG als nicht
erreicht oder aber als Uberschritten erachtet.

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die hier vorzunehmende Beantwor-
tung der Frage, ob beziglich der Beteiligung der Beschwerdefiihrerin 3
am Informationsaustausch im Fall 35 eine nach Art. 5 Abs. 1 KG erhebli-
che Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, an die Praxis der Vorinstanz ge-
mass KMU-Bekanntmachung zwar formell nicht gebunden (vgl. BGE 143
Il 297 E. 5.3.3, Gaba). Es spricht aber nichts gegen einen grundsatzli-
chen Ruckgriff auf die beschriebenen Regelungen der KMU-
Bekanntmachung. Diese waren zur Zeit der Beteiligung der Beschwerde-
fuhrerin 3 am Informationsaustausch im Fall 35 ([...]) bereits in Kraft und
stehen auch durchaus im Einklang mit den beschriebenen jingsten Leit-
satzen des Bundesgerichts (vgl. vorstehend in E. 10.3.7.1). Fir ein
grundsatzliches Abstellen auf die KMU-Bekanntmachung spricht auch,
dass diese Bekanntmachung im Interesse der Rechtssicherheit einfach
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und Klar konkretisiert, unter welchen Voraussetzungen noch von einem
"Kleinstunternehmen" bzw. einer "beschrankten Marktwirkung" ausge-
gangen werden kann.

10.3.7.4 Mit Bezug auf Fall 35 steht in tatséchlicher Hinsicht — gestlitzt
auf die Ubereinstimmenden Eingestdndnisse und Angaben von
G9. und der Unternehmensgruppe Q. sowie auch unter
Bertcksichtigung eines Agendaeintrags — fest, dass sich neben der Be-
schwerdefuhrerin 3 auch G9. , GB8. , G6. und
G4. am betreffenden Informationsaustausch beteiligt haben (vgl.
E. 8.7.9.1). Laut Verfigung haben sich in der Folge auch genau diese
funf Konkurrenten um die Ausfiihrung der Arbeiten beworben (vgl. Verfi-
gung, Rz. 394). Die Vorinstanz hat den tatsachlichen Verlauf der Auf-
tragsvergabe allerdings nicht belegt, sodass unklar bleibt, ob mdglicher-
weise weitere nicht abredebeteiligte Offerenten Wettbewerbsdruck auf die
Abredebeteiligten ausgeibt haben.

Angesichts der Beteiligung der erwahnten fiinf Bauunternehmen kann
aber unabhangig davon ausgeschlossen werden, dass der Informations-
austausch im Fall 35 unter ausschliesslicher Beteiligung von "Klein-
stunternehmen” im Sinne von Ziff. 1 Abs. 2 und Ziff. 4 der
KMU-Bekanntmachung erfolgte. Gerade auch die Erne-Gruppe, welcher
die Beschwerdefuihrerin 3 zum Zeitpunkt des Informationsaustauschs im
(...) bereits angehorte (vgl. Verfigung, Rz. 96, 916), kann nicht als
"Kleinstunternehmen" bezeichnet werden.

Weiter muss auch ohne genauere Kenntnisse tber den tatsachlichen Ver-
lauf der Auftragsvergabe davon ausgegangen werden, dass der gemein-
same Marktanteil der funf beteiligten Bauunternehmen die Erheblichkeits-
schwelle von 10% geméss Ziff. 3 Abs. 1 Bst. a der KMU-Bekannt-
machung weitaus Uberschreitet. Dies gilt unabhangig davon, ob die
Vorinstanz zu Recht jede einzelne untersuchte Ausschreibung als einen
eigenen sachlich relevanten Markt betrachtet hat (vgl. Verfugung, Rz.
986). Denn bei einer Aufrechterhaltung dieser Marktabgrenzung wirden
die funf beteiligten Bauunternehmen die Erheblichkeitsschwelle von 10%
selbst dann noch Ubertreffen, falls sie dem Aussenwettbewerb durch zahl-
reiche nicht abredebeteiligte Offerenten ausgesetzt gewesen sein sollten.
Zum anderen musste selbst bei einer weiteren Abgrenzung des relevan-
ten Marktes (etwa auf den gesamten Strassen- und Tiefbaubereich im
Kanton Aargau) davon ausgegangen werden, dass die flnf beteiligten —
im Strassen- und Tiefbau teils fihrenden — Bauunternehmen auch auf ei-
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nem solchen Markt zusammen einen Marktanteil von tUber 10% verkor-
pern wirden. Vorliegend kann somit auch nicht von einer "beschrankten
Marktwirkung" im Sinne von Ziff. 3 Abs. 1 Bst. a der
KMU-Bekanntmachung gesprochen werden.

Schliesslich gilt es in qualitativer Hinsicht zu bertcksichtigen, dass der
vorliegende Informationsaustausch die Voraussetzungen einer harten
horizontalen Submissionsabsprache im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und
¢ KG zwar nicht erfullt (vgl. E. 10.2.3), aber sehr nahe an diese beson-
ders schadlichen Kartellrechtsverstésse angrenzt. So zielte der Informati-
onsaustausch im Fall 35 gemass dem festgestellten Sachverhalt einzig
darauf ab, die zu vergebenden Arbeiten gegebenenfalls eigenméachtig
und verdeckt einem der Mitbewerber zuzuteilen, wobei es den Beteiligten
namentlich nicht darum gegangen ist, aus einem gesamtwirtschaftlich
zweckmassigen und kaufméannisch verniinftigen Grund eine ARGE zu bil-
den und der Bauherrin gemeinsam mit den ARGE-Partnern ein optimier-
tes Angebot zu unterbreiten. Die vorliegend zu beurteilende Wettbe-
werbsabrede weist daher in abgeschwachter Form ebenfalls die in Art. 5
Abs. 3 Bst. a und ¢ KG beschriebenen qualitativ gewichtigen Elemente
auf.

Unter Berticksichtigung auch dieser Umstande und der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung (vgl. E. 10.3.7.1) ist das Erheblichkeitskriterium
nach Art. 5 Abs. 1 KG somit auch mit Bezug auf die Wettbewerbsabrede
erfillt, an welcher sich die Beschwerdefihrerin 3 durch den Informations-
austausch im Fall 35 beteiligt hat.

10.3.7.5 Der Informationsaustausch im Fall 35 vermag angesichts der
damit verfolgten Ziele die gesetzlichen Voraussetzungen fur eine Recht-
fertigung nach Art. 5 Abs. 2 KG (vgl. E. 10.3.5) offensichtlich nicht zu
erfallen.

Der vorliegende Informationsaustausch lasst keine gesamtwirtschaftlich
positiven Wirkungen erkennen, diente er doch dem allfalligen Abschluss
einer weitergehenden — unter den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs.
3 KG fallenden und damit direkt sanktionierbaren — unzulassigen Sub-
missionsabsprache. Damit erflillt der vorliegende Informationsaustausch
weder einen der gesetzlichen Effizienzgrinde noch die Voraussetzung
der Notwendigkeit gemass Art. 5 Abs. 2 KG.
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Wann sich ein Austausch sensibler Informationen unter Konkurrenten im
Kontext von offentlichen und privaten Vergaben unter anderen, hier nicht
gegebenen, Umstanden als unproblematisch und damit als kartellrecht-
lich zulassig erweist, ist hier nicht weiter auszufiihren. Immerhin ist auch
diesbezlglich auf die Mitwirkungspflichten der Parteien nach Art. 13
VWVG zu verweisen (vgl. dazu bereits E. 10.3.5.3).

10.3.7.6 Somit steht im Ergebnis fest, dass auch die Wettbewerbsabrede,
an welcher sich die Beschwerdefuhrerin 3 durch den Informationsaus-
tausch im Fall 35 beteiligt hat, zumindest aufgrund erheblicher Wettbe-
werbsbeeintrachtigung und fehlender Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 1
KG unzulassig ist. Die Beteiligung der Beschwerdeflihrerin 3 an dieser
unzulassigen Wettbewerbsabrede ist jedoch nicht direkt sanktionsbe-
droht, weshalb die dafiir ausgesprochene Sanktion aufgehoben werden
muss (vgl. E. 10.2.3 f.).

Allerdings ist das unzulassige Verhalten der Beschwerdefiihrerin 3 im Zu-
sammenhang mit dem Informationsaustausch im Fall 35 ersatzweise
durch eine entsprechende Feststellung im Dispositiv des vorliegenden
Beschwerdeentscheids festzuhalten. Gleichzeitig werden die Beschwer-
defuhrerinnen aufgefordert, sich kiinftig an unzuldssigen Informationsaus-
tduschen wie jenem im Fall 35 nicht mehr zu beteiligen. Sollten sich An-
haltspunkte ergeben, eine Gruppengesellschaft der Erne-Gruppe setze
sich Uber diese Aufforderung hinweg, stinde es der Vorinstanz frei, ge-
stutzt auf Art. 50 bzw. 54 KG die Auferlegung einer Verwaltungs- bzw.
Strafsanktion zu prifen.

10.3.8 Zusammenfassend handelt es sich somit sowohl mit Bezug auf die
den Beschwerdefiihrerinnen nachgewiesenen Schutznahmen und Stitz-
offerten als auch die Beteiligung der Beschwerdefihrerin 3 am Informati-
onsaustausch im Fall 35 zumindest um infolge erheblicher Wettbewerbs-
beeintrachtigung und fehlenden Rechtfertigungsgrinden unzulassige
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG. Der Eventualstand-
punkt der Vorinstanz (vgl. E. 10.1.2) erweist sich damit als rechtmassig.
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10.4 Beurteilung Hauptstandpunkt

10.4.1 Im Rahmen ihres Hauptstandpunkts hat die Vorinstanz in der an-
gefochtenen Verfligung zusammenfassend geltend gemacht, in samtli-
chen von ihr untersuchten und von Submissionsabsprachen betroffenen
Projekten kénne die durch Art. 5 Abs. 3 KG begrindete Vermutung der
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs weder durch den Nachweis von
gentgendem Aussenwettbewerb noch von genidgendem Innen- und
Restwettbewerb umgestossen werden. Die Wettbewerbsabreden seien
daher aufgrund Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs unzuldssig und
gemass Art. 49a Abs. 1 KG sanktionierbar (vgl. Verfigung, Rz. 1011,
1026, 1039, 1041, 1062, E. 10.1.1).

10.4.2 Diese Darstellung hat die Vorinstanz im Beschwerdeverfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht dahingehend prazisiert, als sie nunmehr
festhalt, dass es bei den nicht erfolgreichen Abreden jeweils "nur" zu
einer erheblichen Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs gekom-
men sei (vgl. Vernehmlassung, Rz. 145; ebenso Vernehmlassung
B-829/2012 [Granella], Rz. 220; vgl. auch Rz. 1069 der Verfigung, wo die
Vorinstanz bereits vage erklarte, die Vermutung der Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs habe "in einigen wenigen Fallen" widerlegt werden
konnen). Die Vorinstanz geht somit davon aus, dass die Vermutung der
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs zumindest in den Féllen wider-
legt werden kann, in welchen die Submissionsabsprachen aus Sicht der
Abredeteilnehmer nicht erfolgreich waren.

10.4.3 Gegen diese Klarstellung ist nichts einzuwenden. Wie sich gezeigt
hat, handelt es sich zwar auch dann, wenn trotz Submissionsabsprache
ein nicht abredebeteiligter Anbieter den Zuschlag erhalten hat, keines-
wegs um unerhebliche Bagatellfélle. Durch die Kooperation der Abrede-
beteiligten wurde der vorausgesetzte Vergabewettbewerb vielmehr auch
bei nicht erfolgreichen Submissionsabsprachen grundlegend verfalscht
(vgl. E. 10.3.3). Gleichzeitig macht der Entscheid der ausschreibenden
Stelle fur das Angebot eines nicht abredebeteiligten Dritten aber auch
klar, dass die Abredebeteiligten trotz Submissionsabsprache einem Aus-
senwettbewerb ausgesetzt waren, welcher mit dem Obsiegen des
Drittangebots endete und damit zumindest fur die Vermutungswiderle-
gung geniigen muss.
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Nachfolgend wird somit mit der Vorinstanz davon ausgegangen, dass be-
zuglich der nicht erfolgreichen Stitzofferte, welcher der Beschwerdefih-
rerin 2 im Fall 1 rechtsgentglich nachgewiesen wurde (vgl. E. 8.7.10),
keine Wettbewerbsbeseitigung, sondern "lediglich" eine infolge erhebli-
cher Wetthewerbsbeeintrachtigung und fehlenden Rechtfertigungsgriin-
den unzulassige Submissionsabsprache vorliegt.

10.4.4 Mit Bezug auf samtliche erfolgreichen Submissionsabsprachen
halt die Vorinstanz an der angeblichen Unzulassigkeit infolge Wettbe-
werbsbeseitigung fest.

Zur Begrindung macht sie im Wesentlichen geltend, dass bei erfolgrei-
chen Submissionsabsprachen auch in den Fallen, in welchen es neben
den Abredeteilnehmern noch Ubrige Offerenten gegeben habe, kein aus-
reichender Aussenwettbewerb vorliegen kénne, welcher die Vermutung
der Wettbewerbsbeseitigung widerlegen wirde. Denn dass bei erfolgrei-
chen Abreden keiner der Ubrigen Submissionsteilnehmer ein besseres
Angebot eingereicht habe, zeige, dass der Aussenwettbewerb nicht dis-
ziplinierend gewesen sei. Bei erfolgreichen Abreden sei belegt, dass die
nicht an der Abrede beteiligten Offerenten nicht konkurrenzfahig gewesen
seien und demnach keine ausreichend disziplinierende Wirkung gehabt
hatten. Bei erfolgreichen Submissionsabsprachen gebe es letztlich keinen
Aussenwettbewerb mehr, da der erfolgreich geschitzte Abredeteilnehmer
am Schluss jeweils trotz Angeboten durch nicht an der Abrede beteiligte
Dritte 100% des abgesprochenen relevanten Marktes auf sich vereine
(als Grundsatz "the winner takes it all" bezeichnet). Dass sich Angebote
von nicht an der Abrede beteiligten Dritten bis zu einem gewissen Grad
disziplinierend auf die in den abgesprochenen Offerten angebotenen
Preise auswirkten, sei letztlich nicht entscheidend. Dieser allféllige Aus-
senwettbewerb sei nicht ausreichend stark gewesen, um die von den Ab-
redeteilnehmern vereinbarte Zuteilung des betroffenen Geschaftspartners
unterlaufen zu kdnnen.

Abgesehen davon kdnne von einem gentigenden Innenwettbewerb keine
Rede sein. Die Untersuchung habe gezeigt, dass sich die Parteien "in der
weit Uberwiegenden Zahl der Falle" an die Abreden gehalten und abspra-
chegemass die Gesellschaft geschitzt hatten, welche den Auftrag in der
Folge erhalten habe (vgl. Verfiigung, Rz. 1028). Von anderen Wettbe-
werbsparametern als dem Preis kénne kein genligender Restwettbewerb
ausgehen. Der Preis sei in der Tiefbaubranche der entscheidende Wett-
bewerbsparameter. Dessen zentrale Funktion kénne weder durch Merk-
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male wie Bauzeit, Referenzen, Ruf oder Kundenbetreuung derart ge-
schmalert werden, dass von einem wirksamen Restwettbewerb auszuge-
hen ware (vgl. Verflgung, Rz. 1001 ff., 1027 ff., Vernehmlassung, Rz. 139
ff., vgl. auch: Vernehmlassung B-880/2012 [Umbricht], Rz. 40; Vernehm-
lassung B-829/2012 [Granella], Rz. 216 f.; Vernehmlassung B-771/2012
[Cellere], Rz. 29).

10.4.5 Mit ihren Ausfuhrungen stellt sich die Vorinstanz sinngemass auf
den Standpunkt, dass ein fur eine Vermutungswiderlegung ausreichender
Aussenwettbewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Dritte bei erfolg-
reichen Submissionsabsprachen in jedem Fall ausgeschlossen werden
kann. Dies letztlich einzig, weil sich in diesen Fallen nachtraglich heraus-
gestellt hat, dass die ausschreibende Stelle letztlich das Angebot des
Schutznehmers wahlte. Diese Auffassung einer angeblich generellen
Nichtwiderlegbarkeit der durch Art. 5 Abs. 3 KG begriindeten Vermutung
bei erfolgreichen Submissionsabsprachen tberzeugt nicht.

Entgegen der Vorinstanz kénnen die nicht abredebeteiligten Konkurren-
ten — je nach den konkreten Verhéaltnissen im Einzelfall — durchaus auch
bei den erfolgreichen Submissionsabsprachen einen relevanten Konkur-
renzdruck auf die abredebeteiligten Gesellschaften ausgetbt haben. Das
blosse Ergebnis dieser Vergabeverfahren schliesst dies nicht aus und er-
laubt fur sich auch keineswegs eine hinreichende Einschétzung der Wett-
bewerbskrafte, welchen die betroffenen Gesellschaften wahrend dem
jeweiligen Vergabeverfahren trotz ihres wettbewerbswidrigen Verhaltens
ausgesetzt waren.

Dass die ausschreibende Stelle am Ende eines der eingereichten Ange-
bote zum Sieger des Vergabewettbewerbs erklart, liegt in der Natur der
Sache von jedem Vergabeverfahren, sei dieses korrekt verlaufen oder
wie vorliegend von Submissionsabsprachen betroffen. Die Wahl des
"wirtschaftlich gunstigsten” Angebots durch die ausschreibende Stelle
lasst dabei fur sich offensichtlich nicht darauf schliessen, dass der Ver-
fasser des siegreichen Angebots wahrend dem Vergabewettbewerb
keinen hinreichend disziplinierenden Wettbewerbskraften ausgesetzt ge-
wesen sein kann. Nicht anders kann es sich verhalten, wenn es sich beim
Zuschlagsempfanger wie vorliegend um einen Anbieter handelt, welcher
sich als Schutznehmer erfolgreich an einer Submissionsabsprache betei-
ligt hat.
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Fur die wettbewerbliche Beurteilung ist denn auch weniger relevant, wel-
che Gesellschaft die ausgeschriebenen Arbeiten aufgrund der Zuschlags-
erteilung im Ergebnis ausflihren durfte. Statt einer solchen Betrachtung
ex-post ist aus wettbewerblicher Sicht vielmehr entscheidend, ob der
Vergabewettbewerb ex-ante ausreichend spielte, also ab der Einleitung
des Vergabeverfahrens. Dabei interessieren vor allem die wettbewerbli-
chen Verhéltnisse wahrend der Ausarbeitung und Einreichung der jeweili-
gen Angebote. In dieser Phase schafft grundsatzlich jedes Konkurren-
zangebot, welches die Abredebeteiligten im konkreten Einzelfall von
einem nicht abredebeteiligten Marktteilnehmer erwarteten, eine Konkur-
renzsituation mit einer potentiellen Auswirkung auf das Bietverhalten auch
der Abredebeteiligten. Entsprechend konnten sich die Teilnehmer der
erfolgreichen Submissionsabsprachen bei der Ausarbeitung und Einrei-
chung ihrer Angebote durchaus einem flr die Frage der Vermutungswi-
derlegung relevanten Wettbhewerbsdruck ausgesetzt gesehen haben.
Dies je nach der konkreten Anzahl und Art der Aussenwettbewerber, und
wenn davon auszugehen war, die ausschreibende Stelle werde auf ent-
sprechende Angebote nicht abredebeteiligter Gesellschaften zurlick-
greifen kénnen.

Die Bejahung eines Aussenwettbewerbs, welcher fir eine Vermutungswi-
derlegung ausreicht, kann daher entgegen der Vorinstanz nicht pauschal
davon abhangig gemacht werden, dass sich ein nicht abgesprochenes
Angebot zwingend gegen die abgesprochenen Angebote durchgesetzt
haben muss. Das Aufstellen einer solchen Anforderung wiirde darauf hin-
auslaufen, dass selbst bei korrekt verlaufenen Submissionen davon aus-
zugehen ware, der Zuschlagsempfanger sei als Gewinner des Wettbe-
werbs keinen hinreichenden Wettbewerbskraften ausgesetzt gewesen,
habe sich sein Angebot doch gegen samtliche — letztlich nicht konkur-
renzfahigen — Angebote durchgesetzt.

10.4.6 Eine stichhaltige Begrindung der geltend gemachten Wettbe-
werbsbeseitigung aufgrund fehlender Widerlegbarkeit der gesetzlichen
Vermutung bei allen erfolgreichen Submissionsabsprachen hétte daher
grundsatzlich erfordert, dass die angefochtene Verfugung unter Beruck-
sichtigung der Rechtsprechung (vgl. Urteil des BVGer B-420/2008 vom 1.
Juni 2010 E. 9.2.1 ff., Implenia [Ticino]) und der konkreten Umstande
nachvollziehbar aufzeigt, warum die Abredebeteiligten im Zeitpunkt der
Ausarbeitung und Einreichung ihrer Angebote trotz gegebenenfalls nicht
eingebundener Konkurrenz keinen ausreichend disziplinierenden Kréaften
ausgesetzt gewesen sein sollen. Ob die Vorinstanz im Ergebnis zu Recht
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mit Bezug auf samtliche erfolgreichen Submissionsabsprachen an der
Unzuladssigkeit infolge Wettbewerbsbeseitigung festhalt, kann vorliegend
jedoch offen bleiben (vgl. E. 11.5.6, insbesondere E. 11.5.6.6).

10.5 Zwischenergebnis

Zusammenfassend erweist sich der Eventualstandpunkt der Vorinstanz
als rechtmassig. Wie die Vorinstanz eventualiter geltend macht (vgl. E.
10.1.2), sind die Wettbewerbsabreden, an welchen sich Beschwerdefiih-
rerinnen durch ihre Schutznahmen und Stitzofferten erwiesenermassen
beteiligt haben (vgl. Ubersicht iber das Beweisergebnis in E. 8.7.10),
zumindest aufgrund erheblicher Wettbewerbsbeeintrachtigung und feh-
lender Rechtfertigungsgrinde unzuldssig nach Art. 5 Abs. 1 KG (vgl. E.
10.3.6).

Auch mit Bezug auf die — von Art. 5 Abs. 3 KG nicht erfasste und entspre-
chend nicht direkt sanktionsbedrohte — Beteiligung der Beschwerdefiihre-
rin 3 am Informationsaustausch im Fall 35 ist zumindest von einer infolge
erheblicher Wettbewerbsbeeintrachtigung und fehlender Rechtfertigungs-
grinde unzulédssigen Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG
auszugehen (vgl. E. 10.3.7 sowie [zur Qualifikation des vorliegenden In-
formationsaustauschs als Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG] E. 9.3.4.3 f.). Das unzulassige Verhalten der Beschwerdefiihrerin 3
im Zusammenhang mit dem Informationsaustausch im Fall 35 ist im Dis-
positiv des vorliegenden Beschwerdeentscheids durch eine entsprechen-
de Feststellung festzuhalten. Gleichzeitig werden die Beschwerdefiihre-
rinnen aufgefordert, sich kinftig an unzuldssigen Informationsaustau-
schen wie jenem im Fall 35 nicht mehr zu beteiligen (vgl. E. 10.3.7.6).

Ob die Vorinstanz im Hauptstandpunkt (vgl. E. 10.1.1 sowie die Prazisie-
rung in E. 10.4.2) zu Recht mit Bezug auf samtliche erfolgreichen Sub-
missionsabsprachen an der Unzulassigkeit infolge Wettbewerbsbeseiti-
gung festhalt, kann vorliegend offen bleiben (vgl. E. 10.4.6).
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11. Sanktionierung
11.1 Ruge der Verletzung des Legalitats- und Bestimmtheitsgebotes

11.1.1 Die Beschwerdefihrerinnen bringen gegen die Sanktionierung zu-
nachst vor, diese verletze das Legalitatsprinzip und das Bestimmtheits-
gebot im Sinne von Art. 5 Abs. 1 BV und Art. 7 EMRK, weil die Tatbe-
standsmassigkeit und die Rechtsfolgen fiir die Beschwerdefiihrerinnen
nicht voraussehbar gewesen seien.

Die angefochtene Verfligung enthalte zahlreiche rechtliche Uberlegun-
gen, welche fir die Beschwerdefiihrerinnen nicht voraussehbar gewesen
seien. Dazu zahle die von der Vorinstanz vorgenommene enge Marktab-
grenzung und das gestitzt darauf angenommene Vorliegen einer erhebli-
chen Wettbewerbsbeeintrachtigung bzw. einer Wettbewerbsbeseitigung.
Im Falle einer Bestatigung der vorinstanzlichen Marktabgrenzung durch
das Bundesverwaltungsgericht sei auf eine Sanktionierung zu verzichten.
Es sei zu beachten, dass es zum Zeitpunkt des vorliegend untersuchten
Verhaltens noch keine einschlagige Fallpraxis zur Sanktionierung bei
Submissionsabsprachen gegeben habe. Die Verfiigung der Vorinstanz
vom 6. Juli 2009 in Sachen Elektroinstallationsbetriebe Bern (vgl. RPW
2009/3 S. 196 ff.) sei zu diesem Zeitpunkt noch nicht publik gewesen (vgl.
Beschwerde, Rz. 45, Replik, Rz. 12 ff.).

11.1.2 Demgegeniiber macht die Vorinstanz geltend, das Bundesgericht
habe durch die Bestatigung der Sanktion im Publigroupe-Entscheid (BGE
139 | 72) zumindest implizit entschieden, dass Art. 49a KG hinsichtlich
der Rechtsfolge, also der Sanktionsdrohung, den Anforderungen an das
Legalitatsprinzip zu geniigen vermoge.

Hinsichtlich der genigenden Bestimmtheit auf der Tatbestandsseite
argumentiert die Vorinstanz mit den Ausfihrungen des Bundesgerichts,
wonach es dem Erfordernis der Vorhersehbarkeit nicht entgegenstehe,
wenn das betroffene Unternehmen in einem verninftigen, den Umstan-
den entsprechenden Masse rechtlichen Rat einholen misse, um die mog-
lichen Folgen eines bestimmten Handelns zu ermitteln. Das Meldeverfah-
ren gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG biete Unternehmen die Mdglichkeit,
die fragliche Gesetzesgrundlage zu konkretisieren und ein allfalliges
Sanktionsrisiko in geeigneter Weise abzuschéatzen. Die Beschwerdefihre-
rinnen hatten diese Moglichkeit allerdings nicht benutzt. Zudem erscheine
Art. 5 Abs. 3 (ev. i.V.m. Abs. 1) KG verglichen mit den in Art. 7 Abs. 2 KG
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aufgeflhrten unzulassigen Verhaltensweisen bestimmter und klarer. Da
gemass Bundesgericht auch Art. 7 Abs. 2 KG dem Bestimmtheitsgebot
genlge, misse dies erst recht hinsichtlich des kartellrechtlichen Abrede-
tatbestands gelten. Bei Art. 7 KG stehe dem Bestimmtheitsgebot weiter
auch nicht im Wege, dass die kartellrechtliche Beurteilung eine (zuweilen
nicht ganz einfach vorhersehbare) Marktabgrenzung erfordere. Es sei
nicht einzusehen, weshalb dies beziiglich Art. 5 KG anders sein sollte. Im
Ubrigen habe die Vorinstanz genau dieselbe Marktabgrenzung wie in der
angefochtenen Verfuigung bereits im Jahr 2002 vorgenommen (m.H. auf
RPW 2002/1 S. 142 Rz. 28, Submission Betonsanierung am Hauptge-
baude der Schweizerischen Landesbibliothek). Es treffe daher nicht zu,
dass die Marktabgrenzung in der angefochtenen Verfigung fir die
Beschwerdeflihrerinnen unvorhersehbar gewesen sei.

Des Weiteren bringt die Vorinstanz vor, die Beschwerdefihrerinnen wr-
den mit ihren Vorbringen moéglicherweise versuchen vorzubringen, sie
hatten sich in einem Sachverhaltsirrtum befunden, da sie sich Uber die
erheblich wettbewerbsbeeintrachtigende Wirkung ihrer Verhaltensweise
getauscht hatten. Ein Sachverhaltsirrtum liege jedoch nicht vor. Denn ob
sich die Beschwerdefiihrerinnen bewusst gewesen seien, dass sich diese
Abreden wettbewerbsbeseitigend oder zumindest wirksamen Wettbewerb
erheblich beeintrachtigend auswirkten, sei irrelevant bzw. musse sich der
subjektive Tatbestand gar nicht auf diese Elemente beziehen. Unabhan-
gig davon gelte es festzuhalten, dass die Abredeteilnehmer mit den Abre-
den gerade wissentlich und willentlich wettbewerbsbeeintrachtigende
Wirkungen héatten herbeifiihren wollen. Dabei hétten die Abredeteilneh-
mer zumindest erheblich wettbewerbsbeeintrachtigende, wenn nicht gar
wettbewerbsbeseitigende Wirkungen billigend in Kauf genommen.

Im Ubrigen durfe das vorliegend relevante Verbot harter Abreden als all-
gemein bekannt vorausgesetzt werden. Zudem habe eine branchenmas-
sige Aufklarung durch den Schweizerischen Baumeisterverband stattge-
funden. Auch das Vorliegen eines allféllig geltend gemachten Verbotsirr-
tums konne daher ausgeschlossen werden (vgl. Vernehmlassung, Rz. 19
ff.).
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11.1.3 Den Beschwerdefiihrerinnen wurde gemass den bisherigen Erwa-
gungen die wiederholte Beteiligung an unzulassigen Abreden im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c i.V.m. Abs. 1 KG nachgewiesen. Was die
Vereinbarkeit einer Sanktionierung der Beschwerdefihrerinnen mit dem
Legalitatsprinzip im Sinne von Art. 5 Abs. 1 BV und Art. 7 EMRK anbe-
langt, sind mehrere Aspekte zu unterscheiden: (1) die Frage, ob im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 KG unzuléassige Abreden, bei denen die
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs widerlegbar ist, ge-
stitzt auf Art. 49a Abs. 1 KG sanktioniert werden kdnnen, sowie die Fra-
gen, ob (2) der Tatbestand von Art. 5 Abs. 1 und 3 KG und (3) die in Art.
49a Abs. 1 KG vorgesehene Rechtsfolge der Sanktionierung hinreichend
bestimmt und damit vorhersehbar sind.

a) Sanktionierbarkeit bei Vermutungswiderlegung

Den ersten Aspekt hat das Bundesgericht mit Urteil in Sachen Gaba in-
zwischen hdchstrichterlich geklart und die erwahnte Fragestellung bejaht.
Dabei folgerte das Bundesgericht gestiitzt auf eine Auslegung von Art. 5
KG und Art. 49a Abs. 1 KG, dass letztere Bestimmung Bezug zum Abre-
detyp nimmt. Laut der bundesgerichtlichen Auslegung sind mit dem Hin-
weis von Art. 49a Abs. 1 KG auf die Beteiligung an einer "unzuldssigen
Abrede nach Artikel 5 Absétze 3 und 4" diejenigen Abreden gemeint, wel-
che in den Absétzen 3 und 4 von Art. 5 KG einzeln aufgefuhrt sind, wobei
sich die Unzul&ssigkeit der Abreden nur aus Art. 5 Abs. 1 KG ergibt. Ent-
sprechend sind die — aus Sicht des Gesetzes besonders problematischen
— Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG gestitzt auf Art. 49a Abs. 1 KG
gemass der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht nur zu sanktionie-
ren, wenn sie den Wettbewerb beseitigen und sich deshalb als unzuléssig
nach Art. 5 Abs. 1 KG erweisen, sondern auch, wenn die Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung als umgestossen zu betrachten ist und sich die
Unzuléssigkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG daraus ergibt, dass die Abreden den
Wettbewerb ohne Rechtfertigung erheblich beeintrachtigen (vgl. BGE 143
I 297 E. 9.4, insbesondere E. 9.4.6, Gaba; Urteil des BGer 2C_63/2016
vom 24. Oktober 2017 E. 5.3 f., BMW).

Die Sanktionierung der vorliegenden unzuldssigen Abreden im Sinne von

Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ i.V.m. Abs. 1 KG ist demnach unbesehen der
widerlegten Beseitigungsvermutung mit dem Legalitatsprinzip vereinbar.

Seite 287



B-807/2012

b) Bestimmtheit des Tatbestands

Die Ruge der angeblich ungeniigenden Bestimmtheit und Voraussehbar-
keit der Tatbestandsmassigkeit von Art. 5 Abs. 1 und 3 KG ist mit Blick auf
die — im vorliegenden Entscheid ausfuhrlich (in tatsachlicher und rechtli-
cher Hinsicht) beurteilten — Verhaltensweisen der Beschwerdefiihrerinnen
einzuschatzen. Die erneute Vergegenwartigung dieser Sachverhalte und
rechtlichen Erwagungen macht deutlich, dass die Beschwerdefiihrerinnen
entgegen ihrer wenig stichhaltigen Darstellung zu jedem Zeitpunkt erken-
nen mussten, dass die Wettbewerbsbehoérden die vorliegenden Schutz-
nahmen und Stitzofferten zumindest als Beteiligung an den Wettbhewerb
erheblich beeintrachtigenden harten Kartellabreden qualifizieren und in
Anwendung von Art. 49a Abs. 1 KG sanktionieren wirden. Dies muss
umso mehr gelten, als — entgegen den Beschwerdefihrerinnen — seit ge-
raumer Zeit zwei einschlagige Entscheide der Wettbewerbsbehdérden vor-
liegen, welche sich mit Submissionsabsprachen befasst und deren kar-
tellrechtliche Unzuldssigkeit festgestellt haben (vgl. RPW 2002/1 S. 130
ff., Landesbibliothek; RPW 2008/1 S. 85 ff., Strassenbelage Tessin).

Die Beschwerdeflhrerinnen missen sich auch entgegenhalten lassen,
dass der Schweizerische Baumeisterverband seine Mitglieder nach der
Einfihrung der direkten Sanktionsmdglichkeit in mehreren Infoblattern
(SBV-Flash) lUber die Sanktionierbarkeit von Submissionsabsprachen in-
formiert hat. Ebenso haben die EU-Gerichte die Unzulassigkeit entspre-
chender Abreden wiederholt festgestellt (vgl. EuGH, EU:C:2005:408,
Dansk Rgrindustri). Die Argumentation der Beschwerdefiihrerinnen, sie
hatten die Marktabgrenzung der Vorinstanz und deren darauf gestitzte
Einschatzung der Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung nicht
vorhersehen kdnnen, vermag nicht zu Uberzeugen. Dies umso weniger,
als die Korrektheit der vorinstanzlichen Marktabgrenzung im vorliegenden
Entscheid Uberhaupt nicht weiter geprift werden musste, ist das Erheb-
lichkeitskriterium nach Art. 5 Abs. 1 KG bei den aufgrund der Schutznah-
men und Stutzofferten vorliegenden Submissionsabsprachen doch ohne
Bezug auf einen Markt erfillt (vgl. E. 10.3).
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Zudem gilt es zu beachten, dass das Bundesgericht im Urteil in Sachen
Gaba ausdrucklich bestétigt hat, dass Art. 49a Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 1
i.V.m. Abs. 4 KG fur eine Sanktionsauferlegung gentigend bestimmt ist
und den Vorgaben des Grundsatzes "keine Strafe ohne Gesetz" im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 BV und Art. 7 EMRK genugt (vgl. BGE 143 Il 297 E.
9.6.1). Im Zentrum dieser Beurteilung stand zwar Art. 5 Abs. 4 KG. Doch
besteht kein Grund anzunehmen, dass mit Bezug auf die vorliegend ge-
priften Tatbestandselemente von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG eine ande-
re Schlussfolgerung gezogen werden musste. Gerade auch Art. 5 Abs. 3
KG bringt in geniligend klarer Form zum Ausdruck, was mit Blick auf die
vorliegend beurteilten Submissionsabsprachen unter dem unerwiinschten
Verhalten zu verstehen ist. Abgesehen davon enthalten weder Art. 5 Abs.
1 BV noch Art. 7 EMRK ein Verbot der schrittweise erfolgenden Klarung
der Vorschriften durch richterliche Auslegung (vgl. BGE 143 1l 297 E. 9.3).

Es ist daher — Ubereinstimmend mit den vorinstanzlichen Ausfiihrungen —
darauf zu schliessen, dass auch Art. 49a Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 1 i.V.m.
Abs. 3 KG fiir eine Sanktionsauferlegung genigend bestimmt ist. Die
Ruge der angeblich fehlenden Voraussehbarkeit der Tatbestandsmassig-
keit ist unbegriindet.

¢) Bestimmtheit der Rechtsfolge

Gleiches gilt auch fur die Rige der angeblich ungentigenden Bestimmt-
heit und Voraussehbarkeit der Rechtsfolge von Art. 49a Abs. 1 KG, d.h.
der Sanktionierung mit einer Busse von bis zu 10% des in den letzten drei
Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes des Unternehmens.
Wie das Bundesgericht im Urteil in Sachen Publigroupe (in einer Art. 7
KG betreffenden Angelegenheit) entschieden hat, ist Art. 49a Abs. 1 KG
auch von der Sanktionsfolge her in ausreichender Weise inhaltlich be-
stimmt (Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 12.2.2,
12.3.4 [nicht publizierte Erwégungen in BGE 139 | 72], Publigroupe).

Die hinreichende Vorhersehbarkeit der Rechtsfolge ergibt sich insbeson-
dere daraus, dass ein Unternehmen als Adressat des Kartellrechts die
ihm nach Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG drohende Maximalsanktion
anhand des gesetzlich vorgesehenen Rahmens selbst ermitteln kann.
Davon kann auch vorliegend ausgegangen werden (vgl. zum Ganzen [mit
weitergehenden Ausfiihrungen] das Urteil des BVGer B-7633/2009 vom
14. September 2015 Rz. 617 ff., Preispolitik Swisscom ADSL).
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11.2 Vorwerfbarkeit

11.2.1 Eine Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG setzt ein Verschul-
den im Sinne von Vorwerfbarkeit voraus. Dieses stellt das subjektive Tat-
bestandsmerkmal von Art. 49a Abs. 1 KG dar (vgl. Urteil des BGer
2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 12.2.2 [nicht publizierte Erwagung in
BGE 139 | 72], Publigroupe; vgl. in diesem Sinne auch die jingere kartell-
rechtliche Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts: Urteil des
BVGer B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 14.3.5, Gaba; Urteil des
BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 8.2, Nikon; Urteil des
BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 654 ff., 674 ff., Preis-
politik Swisscom ADSL).

11.2.2 Die Vorinstanz folgert in der Verfigung, es liege seitens der Unter-
suchungsadressaten und auch der Beschwerdeflihrerinnen ein objektiver
Sorgfaltsmangel im Sinne einer Vorwerfbarkeit vor. Die Bemiihungen der
Beschwerdefuhrerinnen zur Verhinderung von Kartellrechtsverstossen
hatten nicht ein Niveau erreicht, welches die Vorwerfbarkeit der unzulés-
sigen Abredetatigkeit in Frage stellen konnte. Allgemein héatten die Unter-
suchungsadressaten keine wirksamen Vorkehren getroffen, um die Ein-
haltung des Kartellgesetzes sicherzustellen. In Bezug auf alle Untersu-
chungsadressaten sei ein Bewusstsein gegeben, dass das an den Tag
gelegte Verhalten mdglicherweise kartellrechtswidrig sein konnte.

Die Aussagen (von ...) der Beschwerdefiihrerin 2 — er selbst habe kein In-
teresse an Submissionsabsprachen gehabt, was er seinen Kalkulatoren
auch regelmassig mitgeteilt habe — seien zwar glaubwiirdig. Diese Hal-
tung sei sogar der Konkurrentin G5. bekannt gewesen und habe
dazu gefuhrt, dass die Beschwerdefuhrerin 2 selten an Submissionsab-
sprachen beteiligt gewesen sei. Aber trotzdem stehe fest, dass die Be-
schwerdefuhrerinnen 2 und 3 an Submissionsabsprachen beteiligt gewe-
sen und die Compliance-Vorkehren also nur teilweise gewirkt hatten.

Bei naherer Betrachtung sei dies auch nicht erstaunlich, denn das Com-
pliance-Programm habe einzig aus mundlichen Aufforderungen bestan-
den, sich nicht an Abreden zu beteiligen, und habe ausschliesslich auf
Vertrauen beruht. Uber vorgangig festgelegte und kommunizierte Sankti-
onen sei nichts bekannt. Eine definierte Vorgehensweise bei Verdachts-
momenten Uber Verstdsse gegen die mundlichen Aufforderungen existie-
re nicht, ja habe die Beschwerdefiihrerin 2 auf solche Verdachtsmomente
Uberhaupt keine Reaktion gezeigt. Zwar habe diese gewisse Mitarbeiter
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gefragt, ob etwas vorgefallen sei. Da dies aber verneint worden sei, habe
man es dabei bewenden lassen. Es sei fur die abredewilligen Konkurren-
ten der Beschwerdefiihrerinnen offenbar auch ein Leichtes gewesen, an
die fur sie richtigen Leute unterhalb der Geschéftsleitung zu gelangen.
Ein solches Vorgehen sei in Anbetracht der Beweislage nicht nachvoll-
ziehbar. Die Beschwerdefiihrerinnen vermédchten diese Ausfilhrungen mit
ihren Hinweisen auf das Compliance-Programm und die durchgefihrten
internen Untersuchungen nicht zu entkraften (vgl. Verfiigung, Rz. 1070 ff.,
Vernehmlassung, Rz. 380 ff.).

11.2.3 Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich auf die angeblich ernst-
haften Bemihungen der Geschéftsleitung um Durchfihrung einer gut
funktionierenden Compliance. lhr Management habe sich nachweislich
stets strikte gegen die Beteiligung an Wettbewerbsabreden ausgespro-
chen und diese Philosophie auch durchgesetzt. Die Geschéaftsleitung ha-
be die Mitarbeiter an den wdchentlichen Sitzungen regelmassig ermahnt,
sich nicht an Submissionsabsprachen zu beteiligen. (...) habe immer be-
sonderen Wert darauf gelegt, die Kalkulatoren darliiber aufzuklaren, dass
es nicht die Geschaftsstrategie der Beschwerdefiihrerinnen sei, sich an
Submissionsabsprachen zu beteiligen. Die starke Compliance Politik und
das grundsatzliche Desinteresse der Beschwerdefiuihrerinnen an der Be-
teiligung an Absprachen seien in der Branche allgemein bekannt gewe-
sen.

Es sei nicht nachvollziehbar, dass die Vorinstanz die Bemihungen der
Beschwerdefihrerinnen als nicht geniigend erachte. (...) habe die Ver-
antwortung zur Implementierung und Durchfihrung des Compliance-
Programms selbst an die Hand genommen. Er personlich habe die Kalku-
latoren wochentlich darauf hingewiesen, dass (...) keine Absprachen dul-
den wirden und ihnen befohlen, die Beteiligung an Submissionsabspra-
chen zu unterlassen. Die Vorkehren zur Einhaltung der kartellrechtlichen
Vorschriften hatten im repetitiven Element — d.h. der wdchentlichen Sen-
sibilisierung der Kalkulatoren — gelegen. Ein effektiveres Compliance-
Programm sei kaum vorstellbar.

Der Vorinstanz kénne auch nicht gefolgt werden, wenn sie argumentiere,
die wahrend des Verfahrens durchgefuhrten internen Untersuchungen der
Beschwerdefihrerinnen seien ungenigend gewesen, weil sie aus-
schliesslich auf Vertrauen basierten. Die Beschwerdefiihrerinnen hatten
die angeblich an den Absprachen beteiligten Personen im Gegensatz zur
Vorinstanz befragt. Samtliche Befragten hatten angegeben, sich nicht an
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Absprachen beteiligt zu haben. Weiter hatten die Beschwerdefiihrerinnen
alle Unterlagen und Dokumente aus der untersuchten Periode aufgear-
beitet und analysiert. Anhaltspunkte fir eine Teilnahme an Submissions-
absprachen seien keine zum Vorschein gekommen. Setze sich ein Kalku-
lator Uber die regelméassig gedusserten Weisungen der Geschaftsleitung
hinweg und nehme an konspirativen Treffen zwecks Vereinbarung von
Submissionsabsprachen teil, kdnne dies von einem Unternehmen wie
den Beschwerdefuhrerinnen nicht aufgedeckt werden (vgl. Beschwerde,
Rz. 432 ff.; Replik, Rz. 198 ff.).

11.2.4 Aufgrund der vorliegenden Aktenlage und mangels gegenteiliger
Hinweise darf davon ausgegangen werden, dass die im Namen der Be-
schwerdefiihrerinnen kartellrechtswidrig handelnden Personen in Aus-
Ubung der ihnen ordentlich zugewiesenen geschaftlichen Tatigkeiten ge-
handelt und sich durch den bewussten Abschluss der vorliegenden Sub-
missionsabsprachen pflichtwidrig und damit schuldhaft verhalten haben.

Sorgfaltspflichtverletzungen innerhalb des Unternehmens sind diesem als
massgeblichem Kartellrechtssubjekt ohne Weiteres objektiv zuzurechnen,
soweit Tochter- und Muttergesellschaft — wie vorliegend — eine wirtschaft-
liche Einheit im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG bilden. Davon zu unter-
scheiden ist die sogleich zu beurteilende subjektive Zurechenbarkeit die-
ses schuldhaften Verhaltens sowie die Frage, ob die Vorinstanz die Sank-
tionen den rechtméssigen Verflgungsadressaten innerhalb der massge-
blichen Wirtschaftseinheit auferlegt hat (vgl. E. 11.4 sowie Urteil des
BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 678, 680, Preispolitik
Swisscom ADSL, m.w.H.; GRUNIGER, Bussen gegen Submissionskartelle
und die Anforderungen an "Compliance"-Programme, BR 2012, S. 132;
HEINE, Quasi-Strafrecht und Verantwortlichkeit von Unternehmen im Kar-
tellrecht der Europdischen Gemeinschaften und der Schweiz, ZStrR
2007, S. 119; TAGMANN/ZIRLICK, in: Basler Kommentar zum KG, 2010, Art.
49a N. 98; restriktiver GRAF, GeskR 2015 S. 360 f.; KuBLl, a.a.0., S. 350
ff., 382 f.; zur Rechtspraxis der EU-Gerichte: EuGH, EU:C:2009:742, Rz.
55 ff., Akzo Nobel).

Fur die Beurteilung der subjektiven Zurechenbarkeit und damit die Vor-
werfbarkeit im engeren Sinne ist ein objektiver Sorgfaltsmassstab anzu-
setzen. So ist das Vorliegen eines objektiven Sorgfaltsmangels im Sinne
eines Organisationsverschuldens auf Seiten des Unternehmens flr die
subjektive Zurechenbarkeit prinzipiell ausreichend. Dabei gilt es zu be-
achten, dass die Mitglieder der Fihrungsgremien von Gesellschaften
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aufgrund von gesellschaftsrechtlichen Vorschriften im Hinblick auf die ge-
samte Geschaftstatigkeit des Unternehmens verpflichtet sind, eine sorg-
faltsgemasse Geschéftstatigkeit sicherzustellen, was gesetzeskonformes
Verhalten mitumfasst. Im Rahmen des Kartellrechts ergeben sich die
Sorgfaltspflichten primar aus dem Kartellgesetz, an dessen Vorschriften
sich die Unternehmen halten missen. Der Umstand, dass ein nachweis-
bares wettbewerbswidriges Verhalten vorliegt, lasst in aller Regel auch
auf eine Verletzung der objektiven Sorgfaltspflicht schliessen (vgl. zum
Ganzen: BGE 143 1l 297 E. 9.6.2, Gaba; Urteil des BGer 2C_484/2010
vom 29. Juni 2012 E. 12.2.2 [nicht publizierte Erwagung in BGE 139 | 72],
Publigroupe; Urteil des BVGer B-2977/2007 vom 27. April 2010 E. 8.2.2,
Publigroupe; Urteil des BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016 E.
8.2.4, Nikon; Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz.
674 ff., 677, 695 f., Preispolitik Swisscom ADSL; Botschaft KG 1995, 620;
BIRKHAUSER, Kartellrecht und Bussen-Verfahren der Wettbewerbskom-
mission im Bau, BR 2014, S. 79; WEBER/RIzvI, Compliance, SJZ 2010, S.
504; TAGMANN, a.a.O., S. 72 ff.; im Ergebnis auch TAGMANN/ZIRLICK, in:
Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 49a N. 10; REINERT, Die Sankti-
onsregelung gemass revidiertem Kartellgesetz, in: Zach [Hrsg.], Das revi-
dierte Kartellgesetz, 2006, S. 151).

Im Urteil in Sachen Nikon hat das Bundesverwaltungsgericht die Recht-
sprechung zur subjektiven Zurechenbarkeit dahingehend prazisiert, dass
als alternative Voraussetzung der Verantwortlichkeit des Unternehmens —
also alternativ zur Voraussetzung eines objektiven Sorgfaltsmangels im
Sinne eines Organisationsverschuldens — ein fahrlassiges Handeln der
"Unternehmensverantwortlichen" zu fordern ist. Neben pflichtwidrigem
Verhalten von Organen ist darunter auch pflichtwidriges Verhalten von
Mitarbeitenden zu verstehen, welche mit der betroffenen Geschéftstatig-
keit ordnungsgemass betraut waren (vgl. Urteil des BVGer B-581/2012
vom 16. September 2016 E. 8.2.2, Nikon; Urteil des BVGer B-7633/2009
vom 14. September 2015 Rz. 680, Preispolitik Swisscom ADSL; HEINE,
a.a.0., S. 119; HeEINEMANN, Kriminalrechtliche Individualsanktionen im
Kartellrecht?, in: Festschrift fir Roland von Biren, 2009, S. 615 [zit. Fest-
schrift von Biren]; NIGGLI/RIEDO, in: Basler Kommentar zum KG, Vorbem.
Art. 49a N. 128; TAGMANN, a.a.0., S. 71 ff.; enger REINERT, in: Handkom-
mentar zum KG, 2007, Art. 49a N. 5). Dies deckt sich im Wesentlichen mit
der Rechtslage in der EU (vgl. EuGH, EU:C:1983:158, Rz. 97, Musique
Diffusion).

Seite 293



B-807/2012

Des Weiteren sind an die Ernsthaftigkeit und Eignung eines Compliance-
Programms hohe Anforderungen zu stellen. Das betroffene Unternehmen
hat entsprechende Bemihungen Uberzeugend darzulegen, zumal die
fraglichen Umstande in seiner Sphére liegen (vgl. Urteil des BVGer
B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 8.2.4, Nikon; HEINEMANN, Kon-
zerne als Adressaten des Kartellrechts, in: Hochreutener/Stoffel/Amstutz
[Hrsg.], Wettbewerbsrecht: Jingste Entwicklungen in der Rechtspre-
chung, Konzernsachverhalte und Konzernbegriff aus kartellrechtlicher
Sicht, 2015, S. 63 [zit. Konzerne]; BIRKHAUSER, a.a.O., S. 79; WEBER,
Sanktionsminderung dank Compliance-Massnahmen, in: Zach/\Weber/
Heinemann [Hrsg.], Revision des Kartellgesetzes, 2012, S. 189 ff., 205 f,;
Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes und zum Bundesgesetz liber
die Organisation der Wettbewerbsbehérde vom 22. Februar 2012, BBI
2012, 3931).

11.2.5 Die von den Beschwerdeflihrerinnen angefiihrten Bemihungen
der Geschaftsleitung zur Gewadhrleistung eines wettbewerbskonformen
Geschéftsverhaltens miissen mit der Vorinstanz als ungenigend und ins-
gesamt als untauglich eingestuft werden. Wie die Vorinstanz zu Recht be-
tont, beschrankten sich diese Bemiihungen im Wesentlichen auf zwar of-
fenbar regelméassige, aber einzig mindliche Aufforderungen an die zu-
standigen Mitarbeitenden, sich nicht an Submissionsabsprachen zu betei-
ligen. Uberzeugende und vor allem wirkungsvolle Kontrollmassnahmen —
welche hatten sicherstellen kdnnen, dass die im Offertwesen tatigen Mit-
arbeitenden das grundsatzlich bestehende Abredeverbot im Alltagsge-
schéaft tatsachlich befolgen — vermochten die Beschwerdefiihrerinnen
nicht aufzuzeigen. Die Vorinstanz bemangelt namentlich korrekt, dass die
Vorkehrungen der Geschaftsleitung zur Aufdeckung und Verhinderung
von Kartellrechtsverstossen ausschliesslich auf Vertrauen beruhten. Wir-
kungsvolle Massnahmen zur Abklarung und gegebenenfalls Ahndung
eines Verstosses waren weder verbindlich definiert, noch haben die Be-
schwerdefuhrerinnen hinreichend wirkungsvolle Massnahmen umgesetzt.

Im Ubrigen wirken Compliance-Programme nicht schuldausschliessend
(vgl. BGE 143 11 297 E. 9.6.2, Gaba, m.w.H.). Somit kbnnten selbst genu-
gende Bemihungen der Beschwerdefiihrerinnen zur Vorbeugung von
Kartellrechtsverstéssen hdchstens schuld- und sanktionsmindernd be-
rucksichtigt werden. Denn ein den Anforderungen gentgendes Compli-
ance-Programm vermag das Unternehmen zwar allenfalls vom Vorwurf
des Organisationsmangels zu entlasten, nicht aber von der Verantwor-
tung fur ein schuldhaftes Verhalten der im Namen des Unternehmens kar-
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tellrechtswidrig handelnden Personen (vgl. Urteil des BVGer B-581/2012
vom 16. September 2016 E. 8.2.3, Nikon, m.w.H.).

Die Folgerung der Vorinstanz erscheint auch deshalb rechtméassig, weil
das in Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG normierte Verbot von horizontalen
Absprachen Uber Preise und die Aufteilung von Markten nach Geschéfts-
partnern bei den Mitarbeitenden wie Organen der Beschwerdefiihrerinnen
als bekannt vorausgesetzt werden muss (vgl. TAGMANN, a.a.O., S. 73,
285). Auch haben die Wetthewerbsbehdrden die Unzulassigkeit von
Submissionsabsprachen bereits in friheren Féllen festgestellt (vgl. RPW
2002/1 S. 130 ff., Landesbibliothek; RPW 2008/1 S. 85 ff., Strassenbela-
ge Tessin). Unabhéngig davon kann unterstellt werden, dass ein Unter-
nehmen nur Mitarbeiter auf den jeweiligen Positionen innerhalb des Ge-
schéaftsbetriebs einsetzt, welche in der Lage sind, bei Austibung ihrer Ta-
tigkeiten jedenfalls diejenige Sorgfalt anzuwenden, die aus objektiver
Sicht fUr eine ordnungsgemasse Behandlung der regelmassig anfallen-
den Sachverhalte sachlich notwendig ist und angesichts der Umstande
des Einzelfalls tblicherweise erwartet werden kann. Andernfalls muisste
davon ausgegangen werden, dass bereits ein Organisationsmangel auf
Seiten des Unternehmens vorliegt, weil dieses Mitarbeiter flir Tatigkeiten
einsetzt, welche den sich daraus ergebenden Anforderungen von vornhe-
rein nicht gewachsen sind (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.
September 2015 Rz. 677, Preispolitik Swisscom ADSL).

11.2.6 Insgesamt besteht keine Veranlassung zu beanstanden, dass die
Vorinstanz das subjektive Tatbestandsmerkmal des Verschuldens im Sin-
ne von Vorwerfbarkeit mit Bezug auf die Beschwerdefiihrerinnen bejaht
hat. Im Ubrigen ist auch eine Sanktionsminderung aufgrund der unzu-
reichenden — weder zweckmassigen noch wirksamen — Bemuhungen der
Beschwerdefuihrerinnen zur Gewahrleistung eines wettbewerbskonfor-
men Geschaftsverhaltens im vorliegenden Zusammenhang nicht in Be-
tracht zu ziehen.
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11.3 Zwischenergebnis

11.3.1 Zusammenfassend steht somit fest, dass Art. 49a Abs. 1 KG i.V.m.
Art. 5 Abs. 3 und Abs. 1 KG fir eine Sanktionsauferlegung gentigend be-
stimmt ist (E. 11.1) und die Vorinstanz die Vorwerfbarkeit zu Recht bejaht
hat (E. 11.2).

11.3.2 Weiter haben die bisherigen Erwagungen gezeigt, dass die Be-
schwerdefuhrerinnen 1 und 2 der Erne-Gruppe als Unternehmen im Sin-
ne von Art. 49a Abs. 1 KG (i.v.m. Art. 2 Abs. 1°s KG) wahrend dem ge-
samten untersuchten Zeitraum als Gruppengesellschaften angehdorten.

Die Beschwerdefiihrerin 3 wurde jedoch erst (...) in das Unternehmen
Erne-Gruppe integriert (vgl. Verfigung, Rz. 96, 916). Vor dieser Uber-
nahme bildete die Beschwerdefiihrerin 3 entweder eine eigenstandige
wirtschaftliche Organisationseinheit und damit selber ein Unternehmen im
Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG (i.V.m. Art. 2 Abs. 1°s KG) oder gehorte als
(wirtschaftlich unselbstandige) Gruppengesellschaft einem anderen Un-
ternehmen an (E. 3.4 1.).

11.3.3 Das Unternehmen Erne-Gruppe hat sich aufgrund aller bewiese-
nen Schutznahmen und Stitzofferten der Beschwerdeflihrerinnen 2 und 3
wahrend derer Zugehdrigkeit zur Erne-Gruppe an unzuldssigen Abreden
nach Art. 5 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 KG beteiligt.

Hinsichtlich der Abredebeteiligungen der Beschwerdefiihrerin 3 in der Zeit
vor deren Integration in die Erne-Gruppe hat sich dasjenige Unternehmen
an unzulassigen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 KG beteiligt,
welches die Beschwerdefihrerin 3 bis zur Integration in die Erne-Gruppe
selber bildete bzw. dem die Beschwerdefuhrerin 3 bis zu diesem Zeit-
punkt angehorte. Hierbei handelt es sich um die Stitzofferten der Be-
schwerdefthrerin 3 in den Féllen 31 (...), 34 (...) und 80 (...). Alle Ubrigen
Schutznahmen und Stitzofferten der Beschwerdefiihrerinnen 2 und 3 er-
folgten wahrend deren Zugehorigkeit zum Unternehmen "Erne-Gruppe".

11.3.4 Damit liegen die fur die Sanktionierung erforderlichen objektiven
wie subjektiven Tatbestandselemente von Art. 49a Abs. 1 KG mit Bezug
auf beide genannten Unternehmen vor. Diese sind gemass der in Art. 49a
Abs. 1 KG vorgeschriebenen Rechtsfolge fur die vorliegenden unzulassi-
gen Wettbewerbsbeschrankungen mit einem Betrag bis zu 10 Prozent
des in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsat-
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zes zu belasten (vgl. zur Anordnung dieser Rechtsfolge BGE 137 1l 199
E. 6.2, Swisscom Mobilterminierung; BGE 143 11 297 E. 9.7.1, Gaba).

Bevor die Rechtmassigkeit der in der angefochtenen Verfigung festge-
legten Hohe der Sanktionen gepruft wird (vgl. E. 11.5), gilt es nachfolgend
Zu beurteilen, ob die Vorinstanz die Kartellsanktionen den rechtméassigen
Verfligungsadressaten innerhalb der beiden verantwortlichen Unterneh-
menseinheiten zugewiesen hat.
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11.4 Rechtmassige Verfigungsadressaten

11.4.1 Verflgungsadressat kann im Anwendungsbereich des schweizeri-
schen Kartellrechts grundsétzlich nur sein, wer selbst Subjekt mit
Rechtspersonlichkeit und somit Trager von Rechten und Pflichten ist.
Eine Gruppe mehrerer Gesellschaften, welche wie jene der Beschwerde-
fuhrerinnen als Ganzes das im Sinne von Art. 2 Abs. 1”s KG relevante
Unternehmen bildet, begrindet als Normadressatin den personlichen
Geltungsbereich des Kartellgesetzes (vgl. E. 3). Solche — auf einer wirt-
schaftlichen Betrachtung fussenden — Gebilde stellen mangels eigener
Rechtspersonlichkeit aber kein taugliches Rechtssubjekt fir den Erlass
einer kartellrechtlichen Verfligung dar und scheiden als rechtméassige Ver-
flugungsadressaten daher aus. Entsprechend sind einer nicht rechtsfahi-
gen Gruppe mehrerer Gesellschaften (oder auch einem Konzern) aufzu-
erlegende Kartellrechtssanktionen den massgeblichen rechtsfahigen
Rechtssubjekten innerhalb der gegebenen wirtschaftlichen Strukturen zu-
zuweisen. Sanktionen kénnen dabei nur an die einzelnen rechtlich selb-
standigen Gruppengesellschaften gerichtet werden (vgl. Urteil des BVGer
B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 4.1.4 und E. 8.2.6, Nikon; Urteil
des BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 67 f., Preispolitik
Swisscom ADSL; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23. September
2014 E. 2.8, Baubeschlage Siegenia; HEINEMANN, Konzerne, S. 49, 53).

11.4.2 Hinsichtlich der konkreten Zuweisung einer Sanktion an die rechts-
fahigen Rechtssubjekte innerhalb des Unternehmens hat das Bundesge-
richt im Urteil in Sachen Publigroupe festgehalten, dass es grundsatzlich
nicht zu beanstanden ist, wenn die Sanktion fir den von Tochtergesell-
schaften der Unternehmenseinheit begangenen Kartellrechtsverstoss der
Muttergesellschaft als hierflir verantwortliches Rechtssubjekt auferlegt
wird. Gemass den Erwagungen des Bundesgerichts dirfen die Anforde-
rungen an die strafrechtliche Zuordnung kartellrechtlich verponten Verhal-
tens an juristische Personen, die eine Organisationseinheit bilden, nicht
Uberzogen werden (vgl. Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012
E. 3.4 [nicht publizierte Erwagungen in BGE 139 | 72], Publigroupe).

Diese Rechtsprechung fihrte das Bundesverwaltungsgericht in seinem
Urteil in Sachen Preispolitik Swisscom ADSL dahingehend weiter, als es
fur die rechtmassige Heranziehung von Rechtssubjekten als Verfligungs-
adressaten einerseits fordert, dass die Vorinstanz das ihr diesbeziglich
zukommende Ermessen im Einzelfall pflichtgemass ausiubt. Andererseits
hat das Bundesverwaltungsgericht gefolgert, dass es in der Regel sach-
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gerecht sein dirfte, neben der Muttergesellschaft auch diejenigen Grup-
pengesellschaften der Unternehmenseinheit als Verfligungsadressaten
heranzuziehen, welche an dem relevanten Wettbewerbsverhalten beteiligt
waren. Die alleinige Heranziehung der Muttergesellschaft ist grundsatz-
lich nicht ausreichend, wobei es im Einzelfall aus Griinden der Pro-
zessbkonomie aber auch genlgen kann, dass die Wettbewerbsbehérden
nur eine Gruppengesellschaft in Anspruch nehmen. Dies etwa, wenn die
handelnde Konzerngesellschaft in der Schweiz domiziliert ist, die Ober-
gesellschaft und alle weiteren beteiligten Konzerngesellschaften aber
einen Sitz im Ausland aufweisen (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 vom
14. September 2015 Rz. 72 ff., Preispolitik Swisscom ADSL, m.w.H.). Da-
ran anknlpfend bestatigte das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urtell
in Sachen Nikon die (einzig) einer schweizerischen Konzernniederlas-
sung auferlegte Kartellsanktion; dies unter anderem mit dem Hinweis,
dass eine Tochtergesellschaft selbst gegeniiber Sachverhalten, welche
von der Mutter- oder einer Schwestergesellschaft veranlasst werden,
nicht ohne Weiteres unter Berufung auf die eigene Rechtspersonlichkeit
einwenden kann, es handle sich um fremdes Verhalten (vgl. Urteil des
BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 4.1.5 und E. 8.2.6,
Nikon).

In der Europaischen Union wird von einer gesamtschuldnerischen Haf-
tung samtlicher zu einer Wirtschaftseinheit gehdrenden Gesellschaften
ausgegangen. Die Gesamtschuld ergibt sich aus dem unionsrechtlichen
Unternehmensbegriff der Wirtschaftseinheit und bezeichnet — vergleich-
bar mit der Solidaritat nach Schweizer Privatrecht (vgl. Art. 143 ff. OR) —
"eine Verbindlichkeit, deren Erfillung der Glaubiger von jedem einzelnen
Gesamtschuldner, im Ganzen jedoch nur einmal verlangen kann" (vgl.
MESTMACKER/SCHWEITZER, Europaisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl.
2014, § 9 Rz. 23 ff.; BIEBER, Die Gesamtschuldnerische Haftung fir die
Zahlung von Kartellbussen im EU-Recht, S. 52; SKoczyLAS, Verantwort-
lichkeit fur kartellrechtliche Verstdsse im Konzern, S. 70 ff.).

11.4.3 Die vorliegend zu sanktionierenden Kartellrechtsverstosse liegen
gemass den bisherigen Erwégungen in der Verantwortung der Erne-
Gruppe sowie des Unternehmens, welches die Beschwerdeflihrerin 3 bis
zur Integration in die Erne-Gruppe selber bildete bzw. dem die Beschwer-
defuihrerin 3 bis zu diesem Zeitpunkt angehdrte. Die Vorinstanz sprach
die Sanktionen zu Lasten der Beschwerdefuhrerinnen 1 und 2 sowie zu
Lasten der Beschwerdefihrerinnen 1 und 3 aus (je unter solidarischer
Haftbarkeit).
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Damit hat die Vorinstanz die Verfigung Ubereinstimmend mit der be-
schriebenen Rechtsprechung, an welcher festzuhalten ist, zum einen an
die Beschwerdefiihrerin 1 als verantwortliche Muttergesellschaft der
Erne-Gruppe und zum anderen an die Beschwerdeflhrerinnen 2 und 3
gerichtet, welche als Gruppengesellschaften an dem relevanten Wettbe-
werbsverhalten beteiligt waren.

Es sind keine Grinde ersichtlich, aus denen hergeleitet werden kdnnte,
dass die vorinstanzliche Auswahl an Verfigungsadressaten als sachlich
unangemessen zu qualifizieren ware. Die Vorinstanz hat das ihr diesbe-
zuglich zukommende Ermessen vielmehr pflichtgemass ausgeibt. Na-
mentlich gegen die Heranziehung der Beschwerdefiihrerin 3 als Verfu-
gungsadressatin fur die Verstosse der Beschwerdefiihrerin 3 vor wie nach
deren Integration in die Erne-Gruppe ist nichts einzuwenden. Es besteht
unter Berlicksichtigung der einschlagigen europaischen Rechtsprechung
— unter Vorbehalt der sogleich folgenden Ausfiihrungen — auch keine Ver-
anlassung, die in der Verfigung angeordnete solidarische Haftung der in
Anspruch genommenen Verfligungsadressaten zu beanstanden.

11.4.4 Einschrankend ist darauf hinzuweisen, dass Dispositiv-Ziffer 1 der
Verfligung eine solidarische Haftung der Beschwerdefiihrerin 1 fir samtli-
che sanktionierten Verhaltensweisen der Beschwerdefiihrerin 3 anordnet.
Dies ist nur insoweit rechtmassig, als es um die sanktionsbedrohten un-
zulassigen Abreden der Beschwerdefiihrerin 3 wahrend deren Zugehdorig-
keit zur Erne-Gruppe geht. Die unzuldssigen Abreden, an welchen sich
die Beschwerdefiihrerin 3 noch vor der Integration in dieses Unterneh-
men per (...) — als eigenes Unternehmen oder als Gruppengesellschaft
eines anderen Unternehmens — beteiligt hat (Stutzofferten in den Fallen
31, 34 und 80; E. 11.3.3), kdnnen der Normadressatin Erne-Gruppe we-
der objektiv noch subjektiv zugerechnet werden (vgl. in diesem Sinne im
Ergebnis auch EuG, EU:T:2011:70, Rz. 139, 143; EuGH, EU:C:2014:256,
Rz. 44 f., 55; je Kommission/Siemens Osterreich u.a.; EuGH,
EU:C:2014:2456, Rz. 39 ff., Kommission/Parker Hannifin Manufacturing
und Parker-Hannifin; EuGH, EU:C:2015:150, Rz. 52 ff.,, Kommissi-
on/Versalis u.a.).

Damit féllt eine solidarische Haftung der Beschwerdefiihrerin 1 als Mut-
tergesellschaft der Erne-Gruppe fiir die Falle vor der Ubernahme der Be-
schwerdefuhrerin 3 durch die Beschwerdefiihrerin 1 ausser Betracht. Da-
von geht auch die Vorinstanz aus (vgl. Verfliigung, Rz. 916). Doch hat sie
die Beschwerdefuhrerin 1 trotzdem auch fur diese Falle unter solidari-
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scher Haftung sanktioniert, was mit dem vorliegenden Urteil von Amtes
wegen richtig zu stellen ist; dies durch entsprechende Umformulierung
von Dispositiv-Ziffer 1 der Verfigung. Rechtmassige Sanktionsadressatin
fur die Verstosse der Beschwerdeflihrerin 3 gegen Art. 5 Abs. 3 Bst. a und
¢ KG i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG vor deren Integration in die Erne-Gruppe (...)
bildet einzig die Beschwerdefiihrerin 3.
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11.5 Sanktionshéhe
11.5.1 Rechtsgrundlagen

Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer unzulassi-
gen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7
KG unzulassig verhalt, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den
letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet.
Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzulassi-
gen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen
dadurch erzielt hat, ist angemessen zu bertcksichtigen. In den Art. 2 ff.
SVKG (zitiert im Sachverhalt unter A.d) hat der Bundesrat die Kriterien fur
die konkrete Sanktionsbemessung innerhalb des abstrakten — in Art. 49a
Abs. 1 KG festgelegten — Sanktionsrahmens prazisiert.

Demnach geht die konkrete Sanktionsbemessung von einem Basisbetrag
aus, welcher je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu 10 Prozent
des Umsatzes bildet, den das betreffende Unternehmen in den letzten
drei Geschaftsjahren auf den relevanten Markten in der Schweiz erzielt
hat (Art. 3 SVKG). Je nach der Dauer des Wettbewerbsverstosses wird
der Basisbetrag gegebenenfalls erhoht (Art. 4 SVKG). Bei erschwerenden
oder mildernden Umstanden erfolgt eine weitere Erhohung oder eine
Verminderung der Sanktion (Art. 5 und 6 SVKG). Insgesamt kann die
Sanktion in keinem Fall mehr als 10 Prozent des in den letzten drei Ge-
schaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes des Unternehmens be-
tragen (Art. 7 SVKG, Art. 49a Abs. 1 Satz 1 KG; vgl. BGE 143 1l 297 E.
9.7.1 f., Gaba; Urteil des BGer 2C_63/2016 vom 24. Oktober 2017 E. 6.2,
BMW).

11.5.2 Bemessungsmethode der Vorinstanz

Die Vorinstanz hat die den Verfigungsadressaten vorgeworfenen Beteili-
gungen an Submissionsabsprachen in vier Kategorien unterteilt: in erfolg-
reiche Schutznahmen vor (1) und solche nach (2) dem 8. Juni 2006, in er-
folglose Schutznahmen (3) sowie in Stitzofferten (erfolgreiche wie erfolg-
lose [4]). Den Beschwerdeflihrerinnen kdnnen von diesen vier Kategorien
gemass dem vorliegenden Beweisergebnis keine erfolglosen Schutz-
nahmen nachgewiesen werden.
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Die Sanktionsbetrage der angefochtenen Verfligung umfassen samtliche
als erwiesen erachteten Beteiligungen an unzulassigen Submissionsab-
sprachen; d.h. die Vorinstanz hat alle diese Abredebeteiligungen sanktio-
niert, unabhangig ihrer Zugehdorigkeit zu einer der vier Kategorien. Jedoch
bemisst die vorinstanzliche Bemessungsmethode die Sanktion fir die je-
weiligen Abredebeteiligungen je nach Kategorie unterschiedlich. So stellt
die Verfigung zur Festlegung des Basisbetrags gestitzt auf Art. 3 SVKG
einzig auf den Umsatz ab, den der betroffene Verfligungsadressat mit den
jeweiligen erfolgreichen Schutznahmen aus dem Zeitraum nach dem
8. Juni 2006 bis am 7. Juni 2009 erzielt hat. Diese Phase entspricht den
letzten drei Jahren vor der Untersuchungsertffnung (8. Juni 2009). Der
Schwere und Art der entsprechenden Kartellrechtsverstosse angemessen
erachtet die angefochtene Verfiigung einen Basisbetrag in der Hohe von
7% der mit diesen erfolgreichen Schutznahmen erzielten Umsatze (vgl.
Verfligung, Rz. 1089, 1097, 1101).

Demgegentiber bericksichtigt die vorinstanzliche Sanktionsbhemessung
alle Ubrigen als erwiesen erachteten Beteiligungen an unzuldssigen
Submissionsabsprachen — also samtliche Stitzofferten (erfolgreiche wie
erfolglose), die erfolglosen Schutznahmen sowie die vor dem 8. Juni
2006 liegenden Schutznahmen — als erschwerende Umstande im Sinne
von Art. 5 SVKG. Je nach der Anzahl dieser tbrigen Abredebeteiligungen
werden auf dem Basisbetrag prozentuale Zuschlage von 50% (3-10 Fal-
le), 100% (11-20 Félle) oder 200% (mehr als 20 Falle) erhoben (vgl. Ver-
fligung, Rz. 1108 ff.).

Im Ubrigen verneint die Sanktionsbemessung der Vorinstanz das Beste-
hen weiterer erschwerender sowie mildernder Umstande und verzichtet
auch auf eine Erhdhung der Basisbetrage gestiitzt auf die Dauer der
Wettbewerbsverstdsse. Im Beschwerdeverfahren hélt die Vorinstanz an
der Bemessungsmethode und an der Hohe der Sanktionen fest.
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11.5.3 Vorbringen der Beschwerdefuhrerinnen

Die Beschwerdeflhrerinnen erachten die Sanktionsbemessung der Vor-
instanz als fehlerhaft und die Sanktionsbetrage als zu hoch. Gegen die
Bemessung des Basisbetrags einzig auf der Grundlage der erfolgreichen
Schutznahmen nach dem 8. Juni 2006 erheben die Beschwerdefiihrerin-
nen keine Einwande. Allerdings gehe die Vorinstanz bei den als erwiesen
erachteten erfolgreichen Schutznahmen der Beschwerdefihrerin 2 in den
Fallen 15 und 75 von einem falschen Umsatz aus. Weiter beanstanden
die Beschwerdefiihrerinnen die Hohe des Basisbetragssatzes von 7%
und die Nichtbertcksichtigung ihres sog. Compliance-Programms als mil-
dernden Umstand. Auch sei die Abstufung zur Beriicksichtigung der wei-
teren Abredebeteiligungen allzu schematisch und zu wenig feingliedrig.

Die Falle 13, 30, 87 und 106 habe die Vorinstanz falsch als erschwerende
Umstande bericksichtigt, werde die Beschwerdeflhrerin 2 in den Ausfih-
rungen zu den einzelnen Fallen doch Gberhaupt nicht als Abredebeteiligte
gualifiziert. Ebenso wenig dirften die Falle 1, 21, 47, 71 und 87 als er-
schwerende Umsténde beriicksichtigt werden: Bei Fall 1 habe die Vor-
instanz nicht belegen kdnnen, dass der wirksame Wettbewerb durch die-
se angeblich nicht erfolgreiche Abrede erheblich beeintrachtigt worden
ware. Hinsichtlich Fall 21, welcher mehr als drei Jahre zuriickliege, fehle
eine Begrindung, weshalb der Fall zwar nicht beim Basisbetrag, hinge-
gen aber bei den erschwerenden Umsténden bericksichtigt werden solle.
Die Féalle 47, 71 und 87 durften bei den erschwerenden Umstéanden nicht
bertcksichtigt werden, weil die Vorinstanz diese abweichend vom Verfi-
gungsantrag des Sekretariats ohne vorgangige Unterbreitung zur Stel-
lungnahme neu zu Lasten der Beschwerdefiihrerinnen gerechnet und
dadurch deren rechtliches Gehdor verletzt habe. Infolge der geringeren
Fallzahl sei der Zuschlag somit auch gemass dem vorinstanzlichen Be-
rechnungsmodus zu reduzieren (vgl. Beschwerde, Rz. 26 f., 83, 129,
456).
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11.5.4 Ausgangslage und Fragestellung

11.5.4.1 Sofern die von Art. 49a Abs. 1 KG erfassten Wettbewerbsbe-
schrankungen wie vorliegend in tatsachlicher Hinsicht nachgewiesen und
die Sanktionierungsvoraussetzungen auch in rechtlicher Hinsicht gege-
ben sind (vgl. E. 11.3), ist als Rechtsfolge eine Sanktion in der H6he von
bis zu 10 Prozent des vom Unternehmen in den letzten drei Geschéfts-
jahren in der Schweiz erzielten Umsatzes auszusprechen. Es besteht
diesbezlglich kein Entschliessungsermessen (vgl. BGE 137 11 199 E. 6.2,
Swisscom Mobilterminierung; BGE 143 1l 297 E. 9.7.1, Gaba; Urteil des
BGer 2C_63/2016 vom 24. Oktober 2017 E. 6, BMW,; Urteil des BVGer
B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 709, Preispolitik Swisscom
ADSL, m.w.H.).

Die Vorinstanz hat insofern zu Recht alle Schutznahmen und Stutzoffer-
ten der Beschwerdefuhrerinnen — soweit nachgewiesen — sanktioniert,
dies unabhéngig ihrer Zuordnung zu einer der vier unterschiedenen Ka-
tegorien (vgl. E. 11.5.2). In einem Verzicht auf eine Sanktionierung von
Verstossen einer dieser Kategorien wére eine Verletzung von Art. 49a
Abs. 1 KG zu erblicken gewesen. Dies gilt namentlich auch beztglich der
Kategorie der erfolgreichen Schutznahmen vor dem 8. Juni 2006, welche
zeitlich alle noch ins Jahr 2006 fallen. Den Beschwerdeflihrerinnen kann
nicht gefolgt werden, soweit sie die Sanktionierbarkeit der Schutznahme
der Beschwerdefiihrerin 2 im Fall 21 (...) sinngeméass bestreiten (vgl. E.
11.5.5.2).

11.5.4.2 Auch die Beteiligungen der Beschwerdefihrerin 2 in den Fallen 1
und 47 haben sich als der zwingenden Sanktionierung nach Art. 49a Abs.
1 KG unterliegende unzulédssige Submissionsabsprachen erwiesen. Was
die Beschwerdefiihrerinnen diesbeziiglich (erneut) vorbringen, vermag
daran nichts zu &ndern. lhnen ist aber dahingehend zu folgen, als in der
nachfolgenden Uberprifung der Sanktionshohe einzig auf das gerichtli-
che Beweisergebnis abzustellen ist (vgl. E. 8.7.10) und die danach nicht
bewiesenen Abredebeteiligungen unbericksichtigt bleiben missen (so
namentlich die Félle 71 und 87).

Dasselbe gilt auch fir diejenigen Falle, welche die Vorinstanz einer Be-
schwerdefuhrerin aufgrund eines Redaktionsfehlers angerechnet hat, und
der betreffenden Beschwerdefiihrerin somit Gberhaupt nicht vorgeworfen
werden. So sind die Falle 13, 30, 87 und 106, wie ausgefuhrt (vgl. E.
8.1.7; Vernehmlassung, Rz. 412), anerkanntermassen irrtimlich in der
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Tabelle 7 der Verfugung (Rz. 1123) aufgefihrt und werden der Beschwer-
defuihrerin 2 von der Vorinstanz entsprechend nicht angelastet. Gleichzei-
tig ist die Rige, dass die Vorinstanz in den Fallen 15 und 75 von falschen
Umsatzen ausgegangen sei, hinfallig. Denn die entsprechenden Abrede-
beteiligungen kénnen den Beschwerdefiihrerinnen gemass dem vorlie-
genden Beweisergebnis nicht nachgewiesen werden.

11.5.4.3 Davon abzugrenzen ist die Frage der Rechtmassigkeit der von
der Vorinstanz konkret zur Anwendung gebrachten Bemessungsmethode.
Diese berticksichtigt gemass dem Ausgefihrten (vgl. E. 11.5.2) drei der
vier Verstoss-Kategorien zur Bestimmung des Basisbetrags nach Art. 3
SVKG nicht, sanktioniert die entsprechenden Verstosse aber (zu Recht)
trotzdem. Dies, indem gestitzt auf Art. 5 SVKG auf dem Basisbetrag, be-
rechnet aus den erfolgreichen Schutznahmen der letzten drei Jahre seit
Untersuchungseroffnung, ein abgestufter prozentualer Zuschlag erhoben
wird.

Ob die Vorinstanz mit diesem Vorgehen Art. 49a Abs. 1 KG sowie die
Ausfuhrungsbestimmungen der SVKG bundesrechtskonform angewandt
hat, ist im Folgenden (von Amtes wegen) zu beurteilen. Dabei ist auf die
Beanstandungen der Beschwerdefiihrerinnen lediglich noch insoweit ein-
zugehen, als sich diese tatsachlich gegen die vorinstanzliche Bemes-
sungsmethode und die gestitzt darauf berechnete Sanktionshdohe
richten. Unstrittig und auch nicht anzuzweifeln ist, dass die von der Vor-
instanz gegeniiber den Beschwerdefiihrerinnen festgelegten Sanktions-
betrage den Rahmen nach Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG wahren
(vgl. hierzu Verfligung, Rz. 1082 ff.). Somit erlbrigen sich auch Ausfiih-
rungen zur gesetzlich zulassigen Maximalsanktion.

11.5.5 Rechtmassigkeit der Bestimmung des Basisbetrags

Als erstes fragt sich, ob die Vorinstanz zur Bestimmung des Basisbetrags
zu Recht einzig die Umsatze aus den erfolgreichen Schutznahmen der
letzten drei Jahre vor der Untersuchungseréffnung herangezogen hat.

11.5.5.1 Die Berechnung des Basisbetrags regelt Art. 3 SVKG. Dessen
Wortlaut lautet wie folgt:

Art. 3 Basisbetrag

Der Basisbetrag der Sanktion bildet je nach Schwere und Art des Verstosses
bis zu 10 Prozent des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den
letzten drei Geschéaftsjahren auf den relevanten Markten in der Schweiz er-
zZielt hat.
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Die Berucksichtigung der erfolgreichen Schutznahmen der letzten drei
Jahre vor der Untersuchungseréffnung bei der Bestimmung des Basisbe-
trags beruht auf der Tatsache, dass Abredeteilnehmer bei erfolgreichen
Schutznahmen — im Gegensatz zu Stitzofferten und erfolglosen Schutz-
nahmen — dank der wie gewinscht verlaufenen Zuschlagserteilung er-
wiesenermassen einen Umsatz erzielten. Diese Umsétze wurden in der
Schweiz und auf den von der Vorinstanz als relevant bezeichneten "Sub-
missionseinzelmarkten" erzielt (vgl. Verfugung, Rz. 983, 986). Die Vor-
instanz geht somit zunachst ohne weiteres folgerichtig — in Ubereinstim-
mung mit der von Art. 3 SVKG unmissverstandlich geforderten Erzielung
eines Umsatzes auf den relevanten Markten in der Schweiz — davon aus,
dass Umsiétze aus erfolgreichen Schutznahmen im Basisbetrag aufge-
rechnet werden mussen.

11.5.5.2 Zu beanstanden ist allerdings, dass die Vorinstanz diese Auf-
rechnung auf diejenigen Umséatze aus den erfolgreichen Schutznahmen
beschréankt hat, welche die Verfligungsadressaten wahrend den drei der
Untersuchungserdffnung vorangegangenen Jahren erzielt haben.

Zwar sieht Art. 3 SVKG eine zeitliche Beschrankung der aufzurechnen-
den Umsétze dahingehend vor, dass im Basisbetrag nur diejenigen
schweizerischen Umséatze auf den relevanten Markten zu bericksichtigen
sind, welche das betreffende Unternehmen "in den letzten drei Geschafts-
jahren" erzielt hat. Die Berechnungsweise der Vorinstanz lasst aber
falschlich unbeachtet, dass die als relevant bezeichneten "Submissions-
einzelmarkte" jeweils erst mit der Ausschreibung des jeweiligen Baupro-
jekts entstehen konnten und anschliessend nur flr einen kurzen Zeitraum
weiterexistierten. Der Umsatz auf so definierten relevanten Markten ent-
spricht daher dem Umsatz, welchen der Zuschlagsempféanger mit dem
fraglichen Einzelprojekt erzielte. Vor dem Entstehungszeitpunkt dieser
Markte (und nach ihrem Untergang) existiert keine zeitliche Dimension,
auf welche fur die Bestimmung des fur den Basisbetrag massgeblichen
Umsatzes zuriickgegriffen werden kdnnte. Bei einer Zugrundelegung des
vorinstanzlichen Marktverstéandnisses greift der Verweis von Art. 3 SVKG
auf die Umsatze auf den relevanten Markten in der Schweiz "in den letz-
ten drei Geschéftsjahren" daher nicht.

Zu dieser Einschatzung gelangte inzwischen auch die Vorinstanz. So
stellte sie sich in der Verfigung vom 22. April 2013 in der parallel geftihr-
ten Untersuchung betreffend Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tief-
bau im Kanton Zirich neu zu Recht ebenfalls auf den Standpunkt, dass
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sich die vorliegend noch zur Anwendung gebrachte zeitliche Beschran-
kung der massgeblichen Umsétze bei Einzelsubmissionsabreden und
entsprechend vorgenommener Einzelsubmissionsmarktabgrenzung aus
Art. 3 SVKG richtigerweise nicht ableiten lasst (vgl. Rz. 933 f., 942 dieser
Verfigung, wonach die Einschréankung von Art. 3 SVKG auf die letzten
drei Geschaftsjahre in Anbetracht der zeitlich befristeten Markte "ohne
praktische Bedeutung" bleibe [verdffentlicht in: RPW 2013/4 S. 524 ff.]).

Die hier noch vorgenommene Beschrankung auf die Umséatze aus den
drei Jahren vor der Untersuchungseréffnung steht damit im Widerspruch
zur vorinstanzlichen Marktabgrenzung. Eine folgerichtige Umsetzung die-
ses Marktverstandnisses hétte vorausgesetzt, dass der Basisbetrag an-
hand aller Umséatze bemessen wird, welche auf den einzelnen relevanten
und zeitlich nur kurz existierenden Markten erzielt wurden. Die funfjahrige
Frist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG steht dabei einem entsprechenden
Miteinbezug auch der Umsatze aus den erfolgreichen Schutznahmen vor
dem 8. Juni 2006, welche zeitlich alle ins Jahr 2006 fallen, nicht entge-
gen. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass der von der Vorinstanz fir die
Umsatzaufrechnung berlcksichtigte Zeitraum (8. Juni 2006 bis 8. Juni
2009) ohnehin nicht den drei letzten, gesellschaftsrechtlich massgeben-
den, "Geschaftsjahren" der sanktionierten Unternehmen entsprechen
durfte. Auch dies verdeutlicht die unrichtige Anwendung von Art. 3 SVKG.

11.5.5.3 Zudem darf davon ausgegangen werden, dass sich das enge
Marktverstandnis der Vorinstanz bei der Sanktionsbemessung zum Vorteil
der Beschwerdefuihrerinnen ausgewirkt hat. Denn bei jeder weiteren Ab-
grenzung des relevanten Marktes ware als Bemessungsgrundlage ge-
stutzt auf Art. 3 SVKG statt einzig dem isolierten Umsatz der nachgewie-
senen erfolgreichen Schutznahmen der gesamte Umsatz heranzuziehen
gewesen, den das betreffende Unternehmen auf einem entsprechend
weiter gefassten — und damit zeitlich auch langer existierenden — Markt
(etwa einem Markt fir den gesamten Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau) in den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz erzielt hat.
Soweit auf eine Sanktionsreduktion abzielend, geht die teilweise Kritik der
Verfahrensbeteiligten an der Einzelsubmissionsmarktabgrenzung der Vor-
instanz daher ins Leere.

11.5.5.4 Zusammenfassend hat die Vorinstanz zur Bestimmung des
Basisbetrags nach Art. 3 SVKG somit einerseits zu Recht die Umsatze
aus den erfolgreichen Schutznahmen der letzten drei Jahre vor der Un-
tersuchungseréffnung herangezogen. Dies wird von den Beschwerdefiih-
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rerinnen auch nicht in Frage gestellt. Andererseits hatte die Vorinstanz im
Basisbetrag unter den gegebenen Umstanden aber auch die Umsétze
der erfolgreichen Schutznahmen vor dem 8. Juni 2006 berlcksichtigen
mussen (d.h. auch den Umsatz aus Fall 21). Dies ist in der nachfolgen-
den gerichtlichen Berechnung richtigzustellen.

11.5.5.5 Da die Beschwerdeflihrerinnen mit den Stitzofferten und erfolg-
losen Schutznahmen unstrittig keine Umséatze auf den jeweiligen als rele-
vant erachteten Submissionseinzelméarkten erzielten, kann der Vorinstanz
im Ubrigen kein Rechtsfehler vorgeworfen werden, indem sie diese bei-
den weiteren Verstoss-Kategorien Ubereinstimmend mit dem ausdrickli-
chen Wortlaut der Norm nicht unter Art. 3 SVKG subsumiert hat. Wie die
Vorinstanz sinngemass zu Recht folgert, kann Art. 3 SVKG keine die for-
mell-gesetzliche Grundlage von Art. 49a Abs. 1 KG konkretisierende Re-
gel dafir entnommen werden, wie die rechtmassige Bemessung der
Sanktion fur die Stitzofferten und erfolglosen Schutznahmen innerhalb
des abstrakten Sanktionsrahmens konkret zu erfolgen hat. Auf die Frage
der Rechtmassigkeit der ersatzweisen Berlcksichtigung der Stitzofferten
und erfolglosen Schutznahmen als erschwerende Umstande nach Art. 5
SVKG ist zuriickzukommen (vgl. E. 11.5.8).

11.5.6 Rechtmassigkeit des Basisbetragssatzes von 7%

Vorab fragt sich jedoch, ob die Vorinstanz den Basisbetragssatz zu Recht
auf 7% der mit den erfolgreichen Schutznahmen — vor wie nach dem
8. Juni 2006 (vgl. E. 11.5.5.4) — erzielten Umsatze festgesetzt hat.

11.5.6.1 Der Sanktionsbetrag bestimmt sich nach Art. 49a Abs. 1 KG un-
ter anderem nach der Schwere des unzuldssigen Verhaltens. Dies kon-
kretisierend sieht Art. 3 SVKG vor, dass der Basisbetrag je nach der
"Schwere und Art des Verstosses" bis zu 10% der massgeblichen Umséat-
ze betragt.

Unter Schwere ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung die objekti-
ve, d.h. verschuldensunabhangige Schwere zu verstehen. Massgebend
ist das abstrakte Gefahrdungspotential. Auch sind bei der Beurteilung der
Schwere eines Verstosses unter anderem dessen Wirksamkeit und der
Grad der Wettbewerbsbeeintrachtigung zu beriicksichtigen. Dem Um-
stand, ob der Verstoss in einer Beseitigung oder erheblichen Beeintrach-
tigung des wirksamen Wettbewerbs liegt, ist mithin angemessen Rech-
nung zu tragen (Urteil des BGer 2C_63/2016 vom 24. Oktober 2017 E.
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6.4, BMW; BGE 143 Il 297 E. 9.7.1 f., Gaba). Bei schweren Verstdssen
bewegt sich der Basisbetrag regelmassig im oberen Drittel des Sankti-
onsrahmens (vgl. Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung, ad Art. 3).

11.5.6.2 Die Vorinstanz wertet die im Basisbetrag aufgerechneten erfolg-
reichen Schutznahmen als schwerwiegende Kartellrechtsverstosse. Mit
einem Basisbetragssatz von 7% hat sie die Sanktion entsprechend fur al-
le sanktionierten Unternehmen im oberen Drittel des Sanktionsrahmens
angesiedelt. Damit ibernahm sie ausdricklich denselben Prozentsatz wie
in der Verfugung vom 6. Juli 2009 in Sachen Elektroinstallationsbetriebe
Bern (verdffentlicht in: RPW 2009/3 S. 196 ff.; vgl. Verfligung, Rz. 1101).
Mit dieser Verfigung hatte die Vorinstanz zum ersten Mal direkte Sankti-
onen im Bereich Submissionsabsprachen ausgesprochen.

Zur Begrundung betont die Vorinstanz, dass sie in den letzten Jahren
wiederholt auf die Unzulassigkeit von Submissionsabsprachen und die
damit verbundene Schéadlichkeit fir die Wirtschaft hingewiesen und seit
der Einfiihrung der direkten Sanktionen in der gesamten Baubranche eine
Sensibilisierung stattgefunden habe. Von geringen Auswirkungen der vor-
liegenden Submissionsabsprachen kénne nicht ausgegangen werden.
Namentlich sei von G5. und den Beschwerdefuhrerinnen besta-
tigt worden, dass die Submissionsabsprachen zu erhgéhten Preisen ge-
fuhrt hatten (vgl. Verfugung, Rz. 1102 ff.). So habe G5. mit der
folgenden Aussage klar zum Ausdruck gebracht, dass die abgesproche-
nen Preise héher als bei nicht abgesprochenen Projekten gewesen seien
(vgl. Verfugung, Rz. 1021):

"Also man machte verniinftige Preise und halt nicht auf diesem ganz tiefen
Niveau, wo wir sonst gehen."

Die genauen Auswirkungen der Submissionsabsprachen auf die Offert-
preise zu beziffern und zu eruieren, zu welchem Preis die Abredepartner
ohne gegenseitige Absprache offeriert hatten, sei nicht moglich. Bei ab-
gesprochenen Projekten gebe es keinen Marktpreis mehr (vgl. Verfigung,
Rz. 974, 1023, 1052). Die Festlegung des Basisbetragssatzes auf 7%
stitzt sich im Ubrigen auch auf die Einschatzung der Vorinstanz, dass der
Wettbewerb bei erfolgreichen Schutznahmen mangels Widerlegung der
gesetzlichen Vermutung beseitigt worden sei.

In der Verfigung vom 22. April 2013 in der parallel gefihrten Untersu-
chung betreffend allfallige Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau
im Kanton Zirich bezeichnete die Vorinstanz den vorliegend sowie im Fall

Seite 310



B-807/2012

Elektroinstallationsbetriebe Bern fiir erfolgreiche Schutznahmen gewahl-
ten Basisbetragssatz von 7% sodann ausdricklich als zu tief. Der Art und
Schwere solcher Verstdsse angemessen sei richtig der maximale Basis-
betragssatz von 10%. Allerdings verzichtete die Vorinstanz in Sachen
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich aus
Griunden der Gleichbehandlung mit den Adressaten der vorliegenden Un-
tersuchung darauf, statt 7% den angemessen erachteten Prozentsatz von
10% anzuwenden. In kinftigen Fallen werde sie eine volle Ausschépfung
des Sanktionsrahmens fir (wettbewerbsbeseitigende) erfolgreiche
Schutznahmen bei Einzelsubmissionsabreden und Einzelsubmissions-
marktabgrenzung aber in Betracht ziehen (vgl. Rz. 957 ff. der Verfligung
vom 22. April 2013 [verdffentlicht in: RPW 2013/4 S. 524 ff.]).

11.5.6.3 Die Beschwerdefuhrerinnen werfen der Vorinstanz eine Ermes-
sensunterschreitung vor, da diese den Basisbetragssatz schematisch und
fur alle Unternehmen auf gleicher Hohe bei 7% festgesetzt habe. Eine
hinreichende Auseinandersetzung mit der Schwere der Verstdsse sowie
mit den unterschiedlich schweren Beitréagen der einzelnen Beteiligten feh-
le. Auch hatten die Beschwerdefiihrerinnen mit den vorgeworfenen Ab-
redebeteiligungen Verluste oder nur geringe Gewinne erzielt.

11.5.6.4 Die in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG aufgefiihrten harten Kartellabreden
gelten gemeinhin als Wettbewerbsverstdosse mit hohem Schadigungspo-
tential fir Konsumenten, Unternehmen und die Gesamtwirtschaft (vgl.
Botschaft KG 1995, 491, 517, 635; Botschaft tiber die Anderung des Kar-
tellgesetzes vom 7. November 2001, BBI 2002 2022 ff., 2036, nachfol-
gend Botschaft KG 2002; BGE 135 Il 60 E. 2.1, Domestic Interchange
Fee; BGE 143 Il 297 E. 5.2.4, Gaba; HEINEMANN, Festschrift von Biren,
S. 613; TAGMANN/ZIRLICK, in: Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 49a
N. 25, 50; Urteil des BVGer B-420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 8, Strassen-
belage Tessin, m.w.H.). Die vorliegend fur den Basisbetrag relevanten er-
folgreichen Schutznahmen erfillen dabei als horizontale Preisabreden
und Abreden uber die Aufteilung von Markten nach Geschéaftspartnern
gleichzeitig zwei Tatbestdnde von Art. 5 Abs. 3 KG (Bst. a und c). Die
Praxis der Vorinstanz gewichtet solche Verstosse, welche also zugleich
mehrere entscheidende Wettbewerbsparameter umfassen, zu Recht
schwerer als solche, die nur einen Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
erfillen (vgl. Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung, ad Art. 3).
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Im Rahmen von Ausschreibungen getroffene harte Horizontalabreden
sind nach allgemeiner Erkenntnis volkswirtschaftlich und sozial beson-
ders schédlich. Sie gefahrden nicht nur unmittelbar und auf gravierendste
Weise das berechtige Interesse der ausschreibenden Stellen, das wirt-
schaftlich glnstigste Angebot und namentlich den unverfalschten Markt-
preis zu eruieren. Aufgrund marktfremder Preissteigerungen auf Kosten
der Allgemeinheit, eines geringeren Effizienz- und Innovationswettbe-
werbs sowie verzdgerter oder ausbleibender Strukturanpassungen verur-
sachen Submissionsabsprachen vielmehr auch mittel- und langfristig
hohe volkswirtschaftliche Schaden. Die besonders schadliche Qualitat
der vorliegenden — unter Art. 5 Abs. 3 KG fallenden — Submissionsab-
sprachen bleibt im Ubrigen auch im Fall einer Widerlegung der Vermu-
tung der Beseitigung wirksamen Wettbhewerbs bestehen (vgl. BGE 143 |l
297 E. 5.2.4, 9.4.4, Gaba; sowie zur Schadlichkeit von Submissionsab-
sprachen: OECD, Competition and Procurement, Key Findings, 2011, S.
7 ff., 30 ff., 77; CHRIST, a.a.0., Rz. 244, 247, 368, 415 f.; STUSSI, Submis-
sionsabreden im Fokus der Wettbewerbsbehdorden, BR 2013 S. 177,
m.w.H.; FROEB/KOYAK/WERDEN, What is the Effect of Bid-Rigging on
Prices?, 42 Economic Letters 1993 S. 419 ff., 421 f.; GRUTZNER, Die
Sanktionierung von Submissionsabsprachen, 2003, S. 94 ff.; HEeITz,
a.a.0., S. 53, 56, 104).

11.5.6.5 Was die konkrete Wirksamkeit der vorliegenden Submissionsab-
sprachen betrifft, fallt zunachst ins Gewicht, dass es bei den im Basisbe-
trag zu berticksichtigenden Schutznahmen einzig um solche geht, welche
tatsachlich erfolgreich umgesetzt werden konnten. Die Verstdsse haben
sich somit hinsichtlich der Steuerung der Zuschlagserteilung als uneinge-
schrankt wirksam erwiesen. Dabei gilt es zu beachten, dass die Schutz-
nehmer den gesamten Umsatz auf den — vorliegend zu ihrem Vorteil ein-
zig als Berechnungsbasis herangezogenen — Einzelsubmissionsmarkten
dem jeweiligen Kartellrechtsverstoss verdanken. Der so erzielte Umsatz
entspricht zudem dem gesamten Umsatz des jeweiligen Einzelsubmissi-
onsmarktes. Die Wirksamkeit einer Abrede, mit welcher der gesamte
Marktumsatz erfolgreich einem Marktteilnehmer zugewiesen werden
kann, ist nicht zu Ubertreffen.

Weiter ist mit der Vorinstanz auch nicht anzuzweifeln, dass die Abredebe-
teiligten jeweils durchaus auch die Preiskomponente ihrer Angebote tat-
séchlich zum eigenen Vorteil, d.h. preiserhthend, beeinflusst haben. Mit
Marktpreisen hatten die nach eigenem Gutdinken festgesetzten Zu-
schlagspreise nichts gemeinsam. Dies selbst dann nicht, wenn sich die
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Abredebeteiligten im Einzelfall unter Umstanden nicht auf deutlich Uber-
hohte, sondern einzig auf aus ihrer Sicht "verninftige Preise" geeinigt ha-
ben. Der Vorinstanz ist dabei zuzustimmen, dass die konkrete Ermittlung
der hypothetischen abredefreien Marktpreise von ihr nicht erwartet wer-
den konnte. Zwar ist der mutmassliche Gewinn, den ein Unternehmen
aus einem unzuléssigen Verhalten erzielt hat, nach dem Wortlaut von Art.
49a Abs. 1 KG und Art. 2 Abs. 1 SVKG angemessen zu bericksichtigen,
soweit er sich als abschatzbar erweist (BVGer, B-7633/2010, 14. Sep-
tember 2015, Swisscom ADSL, Rz. 768 ff.). Angesichts der unzéahligen
bei den vorliegenden Submissionsabsprachen zusammenspielenden
Faktoren (vgl. dazu auch CHRIST, a.a.0., Rz. 863) sind die genauen Aus-
wirkungen dieser Absprachen auf die Preise und damit auf die Kartellren-
te jedoch nach der nachvollziehbaren Auffassung der Vorinstanz kaum
bezifferbar. Stichhaltige Hinweise, welche unter diesem Titel eine insge-
samt mildere Gesamtbetrachtung der Schwere der Verstdsse nahelegen
wurden, liegen nicht vor. Die von den Beschwerdeflhrerinnen nicht weiter
dargelegten angeblich besonders tiefen Gewinnmargen bzw. Verluste
vermoégen daran nichts zu andern. Unabhangig davon kann von einer nur
geringen oder fehlenden Wirksamkeit der vorliegenden Einzelsubmissi-
onsabsprachen offensichtlich nicht die Rede sein.

11.5.6.6 Bei der Beurteilung der Schwere eines Verstosses ebenfalls an-
gemessen zu berlcksichtigen ist der Grad der Wettbewerbsbeeintrachti-
gung (Urteil des BGer 2C_63/2016 vom 24. Oktober 2017 E. 6.4, BMW;
BGE 143 Il 297 E. 9.7.1 f., Gaba). Wie von der Vorinstanz eventualiter
geltend gemacht, hat sich ergeben, dass vorliegend zumindest von einer
erheblichen Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs auszugehen
ist (vgl. E. 10.5).

Dass die angefochtene Verfiigung im Hauptstandpunkt pauschal samtli-
che erfolgreich verlaufenen Submissionsabsprachen als zwingend wett-
bewerbsbeseitigend bezeichnet, vermag das Bundesverwaltungsgericht
wie dargelegt nur beschréankt zu Uberzeugen. Die Beantwortung der Fra-
ge wird im Ergebnis aber offen gelassen (vgl. E. 10.4.4 ff.). Die nicht er-
folgreichen Abreden beeintrachtigten den wirksamen Wettbewerb unbe-
strittenermassen in jedem Fall "nur" erheblich (vgl. E. 10.4.2f.).

Diesbeziglich gilt es zu betonen, dass die Abredebeteiligten den voraus-
gesetzten Vergabewettbewerb durch erfolgreiche Schutznahmen auch
dann schwerwiegend verfélschten, falls im konkreten Anwendungsfall bei
genauerer Betrachtung "nur" die Schwelle der Erheblichkeit und nicht je-
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ne der Wettbewerbsbeseitigung erreicht worden sein sollte. Gerade bei
erfolgreichen Submissionsabsprachen wurde das zentrale Hauptziel des
Vergaberechts, den wirksamen Wettbewerb unter den Anbietern zu for-
dern, offensichtlich verfehlt. Eine mdglicherweise fehlende Wettbhewerbs-
beseitigung infolge Widerlegung der Beweisvermutung von Art. 5 Abs. 3
KG bedeutete daher nicht, dass die im Basisbetrag aufzurechnenden er-
folgreichen Schutznahmen unter Beriicksichtigung aller Umstande nur
mittelschwere oder leichte Verstosse darstellen wirden.

Insgesamt erscheint eine Sanktion im oberen Drittel des Sanktionsrah-
mens unter Miteinbezug des gravierenden Gefahrdungspotentials und der
Wirksamkeit der Verstdsse somit auch im Fall einer "lediglich" erheblichen
Wettbewerbsbeeintrachtigung gerechtfertigt.

11.5.6.7 Im Ubrigen handelt es sich bei den erfolgreichen Schutznahmen
um gleichartige Verstdsse mit im Kern vergleichbaren Beitrdgen der je-
weiligen Schutznehmer, namlich der erfolgreichen Organisation einer
eigenen Schutznahme. Der Vorinstanz kann daher — etwa unter dem As-
pekt der Gleichbehandlung (vgl. E. 11.5.8.7) — nicht vorgeworfen werden,
mit der identischen Festsetzung des Basisbetragssatzes auf 7% fir alle
sanktionierten Unternehmen zu schematisch vorgegangen zu sein oder
sich ungenugend mit der Schwere der einzelnen erfolgreichen Schutz-
nahmen auseinandergesetzt zu haben. Im Ergebnis hat die Vorinstanz
das ihr zustehende Ermessen korrekt ausgetibt. Die gegen den Basisbe-
tragssatz gerichteten Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen sind als un-
begriindet zuriickzuweisen. Dies gilt auch fur die Argumentation, nicht
(...), sondern (...) héatten das kartellrechtswidrige Verhalten ausgefiihrt
(vgl. Beschwerde, Rz. 449).

11.5.6.8 Zusammenfassend ist unter Berilicksichtigung aller Umstande
nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz von schwerwiegenden Kartell-
rechtsverstéssen ausgegangen ist und den Basisbetragssatz fur alle
sanktionierten Unternehmen bei 7% angesiedelt hat. Dieser Basisbe-
tragssatz kommt bei allen im Basisbetrag aufzurechnenden erfolgreichen
Schutznahmen zur Anwendung (also solche vor wie nach dem 8. Juni
2006, vgl. E. 11.5.5.4). Wie die Art und Schwere beim Beweis einer um-
fassenderen Abrede zu beurteilen wéare, hat hier offen zu bleiben.
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11.5.7 Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass die Sankti-
on, welche aufgrund der erfolgreichen Schutznahmen vor und nach dem
8. Juni 2006 ausgefallt werden muss, rechtméassig bemessen wird, indem
die aus diesen Schutznahmen erzielten Umsatze gestutzt auf Art. 3
SVKG aufgerechnet werden und der Basisbetrag auf 7% dieser Umsatze
(ohne Mehrwertsteuer von damals 7.6%) festgelegt wird. Im Fall von Ar-
beitsgemeinschaften ist der Umsatz dabei nur im Umfang der Beteiligung
des betroffenen Abspracheteilnehmers an der Arbeitsgemeinschaft anzu-
rechnen (vgl. hierzu auch Verfiigung, Fn. 257).
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11.5.8 Bemessung umsatzlose Verstosse

Zu beurteilen bleibt, ob die Vorinstanz die Sanktion fir die beiden restli-
chen Verstoss-Kategorien rechtmassig bemessen hat, d.h. die Sanktion
fur nachgewiesene Stitzofferten und erfolglose Schutznahmen.

11.5.8.1 Die konkrete Sanktionsbemessung fiur Stitzofferten und erfolglo-
se Schutznahmen wirft Fragen auf, weil die Abredebeteiligten mit diesen
beiden Verstoss-Kategorien im Unterschied zu erfolgreichen Schutznah-
men keine Umsatze erzielten und der allgemeinen Bemessungsregel von
Art. 3 SVKG wie erwahnt (vgl. E. 11.5.5.5) nicht zu entnehmen ist, ob und
wie ein Basisbetrag fur diese umsatzlosen Fallkonstellationen gegebe-
nenfalls konkret bestimmt werden kann. Aber auch ausserhalb von Art. 3
SVKG enthdalt die SVKG keine ausdriickliche Regel, welche vorgeben
wirde, nach welcher Methode die Sanktion fur Stutzofferten und erfolglo-
se Schutznahmen innerhalb des abstrakten Sanktionsrahmens von Art.
49a Abs. 1 KG konkret bemessen werden soll. Die Art. 4 ff. SVKG regeln
nicht die hier interessierende Frage der konkreten Sanktionsbemessung
von umsatzlosen Kartellrechtsverstossen, sondern das weitere Vorgehen
bei der Bemessung der Sanktion fur Verstosse, bei welchen der Basisbe-
trag in Anwendung von Art. 3 SVKG als ordentlicher Ausgangspunkt unter
Berticksichtigung des massgeblichen Umsatzes festgelegt werden konn-
te. Der Wortlaut der Art. 4 ff. SVKG, welcher sich unmissverstandlich auf
die Erhéhung oder Verminderung des gestiutzt auf Art. 3 SVKG bestimm-
ten Basisbetrags bzw. des "nach den Artikeln 3 und 4" SVKG bestimmten
Betrags bezieht, bestatigt dies.

11.5.8.2 Das Fehlen einer ausdricklichen Bemessungsregel auf Verord-
nungsstufe darf vorab nicht zur Fehleinschatzung verleiten, dass von ei-
ner Sanktionierung der Stutzofferten und erfolglosen Schutznahmen
mangels gentigender rechtlicher Grundlage abgesehen bzw. — mit im Er-
gebnis gleicher Konsequenz — zwingend von einem Basisbetrag von Null
ausgegangen werden musste. Denn auch bei diesen beiden umsatzlosen
Verstoss-Kategorien haben sich die Abredebeteiligten an einer Submissi-
onsabsprache in der Form einer unzulassigen, den Wettbewerb zumin-
dest erheblich beeintrachtigenden und nicht gerechtfertigten Preisabrede
und Abrede Uber die Aufteilung von Markten nach Geschéftspartnern im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG beteiligt (vgl. E. 10.3.6; E. 10.5).
Diese Beteiligungen an unzuldssigen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG un-
terliegen daher ebenfalls der Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG
(val. E. 11.5.4).
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11.5.8.3 Fur die Sanktionierung der mit den Stutzofferten und erfolglosen
Schutznahmen vorliegenden kartellrechtlich unzulassigen Verhaltenswei-
sen bildet Art. 49a Abs. 1 KG die hinreichende formell-gesetzliche
Rechtsgrundlage. Ein Spielraum fur eine davon abweichende Regelung
auf Verordnungsstufe besteht nicht. Vielmehr hat der Gesetzgeber die
grundlegenden Voraussetzungen flr einen ganzen oder teilweisen Ver-
zicht auf die Belastung mit einer Sanktion ebenfalls abschliessend auf
Gesetzesstufe geregelt (vgl. Art. 49a Abs. 2 und 3 KG). Und mit Art. 60
KG wird dem Bundesrat lediglich die Kompetenz zum Erlass der "Ausfih-
rungsbestimmungen" zum Kartellgesetz eingerdumt. Eine Delegation fur
den Erlass gesetzesvertretender Verordnungsbestimmungen — welche
eine (Uber die Bonusregelung gemass Art. 49a Abs. 2 KG hinausgehen-
de) Sanktionsbefreiung von nach Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionierenden
Kartellrechtsverstéssen vorsehen wirden — besteht nicht.

11.5.8.4 Die SVKG respektiert die Grenzen der Gesetzesdelegation denn
auch fraglos. Gemass Art. 1 SVKG beschrankt sich die Verordnung aus-
dricklich darauf, Folgendes zu regeln:

— die Voraussetzungen und das Verfahren beim ganzlichen oder teil-
weisen Verzicht auf eine Sanktion geméass Art. 49a Abs. 2 KG (vgl.
Bst. b),

— die Voraussetzungen und das Verfahren der Meldung nach Art. 49a
Abs. 3 Bst. a KG (vgl. Bst. c),

— die Bemessungskriterien bei der Verhangung von Sanktionen gemass
Art. 49a Abs. 1 KG (vgl. Bst. a).

Nicht zum Regelungsgegenstand der SVKG zéhlt es, Fallkonstellationen
wie jene der Stitzofferten und der erfolglosen Schutznahmen, welche die
Voraussetzungen fir die direkte Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG
erfillen, von der gesetzlichen Sanktionierungspflicht auszunehmen (vor-
behaltlich einer vollstandigen Sanktionsbefreiung gestutzt auf Art. 49a
Abs. 2 KG i.V.m. Art. 1 Bst. b und Art. 8 ff. SVKG). Diese Einschréankung
ergibt sich bereits aus der Umschreibung des Regelungsgegenstandes
der Verordnung in Art. 1 Bst. a SVKG, wo von der blossen Regelung der
"Bemessungskriterien" die Rede ist. Aber auch der systematische Aufbau
der Verordnung bestéatigt ("2. Abschnitt: Sanktionsbemessung”), dass sich
der Bundesrat beim Erlass dieser Ausfihrungsbestimmungen auf die
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Konkretisierung der Bemessungskriterien bei der Verhangung von Sank-
tionen gemass Art. 49a Abs. 1 KG beschrankt hat.

11.5.8.5 Die Vorinstanz behauptet mit Bezug auf die Beteiligungen der
Verfligungsadressaten an Stitzofferten und erfolglosen Schutznahmen
denn auch zu Recht keine sanktionsbefreiende Wirkung der SVKG, son-
dern verneint einzig die direkte Subsumierbarkeit dieser beiden Fallkate-
gorien unter Art. 3 SVKG; dies mangels Vorliegens eines vom Wortlaut
der Verordnungsbestimmung vorausgesetzten Umsatzes auf den als
relevant erachteten Einzelsubmissionsmarkten.

Diese Einschatzung ist folgerichtig und nicht zu beanstanden. Gleichzeitig
bestatigt sie, dass auch die Art. 4 ff. SVKG — welche an der vorgangigen
Bestimmung eines eigenen Basisbetrags nach Art. 3 SVKG fiur den zu
sanktionierenden Verstoss anknipfen — nicht ausdriicklich regeln, wie die
Sanktion fir Stitzofferten und erfolglose Schutznahmen innerhalb des
abstrakten Sanktionsrahmens von Art. 49a Abs. 1 KG konkret bemessen
werden soll (vgl. E. 11.5.8.1). Mangels generell abstrakter Vorgaben auf
Verordnungsebene ist die konkrete Bemessungsmethode fur die Sanktio-
nierung von Stitzofferten und erfolglosen Schutznahmen demnach — in-
nerhalb der noch zu nennenden Schranken (vgl. E. 11.5.8.7) — durch die
Praxis der Wettbewerbsbehdrden zu entwickeln.

11.5.8.6 In der vorliegenden Untersuchung hat die Vorinstanz die konkre-
te Sanktionsbemessung der Stitzofferten und erfolglosen Schutznahmen
an der Haufigkeit dieser nicht umsatzgenerierenden weiteren Abredebe-
teiligungen ausgerichtet. Unter Berufung auf die Regelung erschwerender
Umsténde in Art. 5 SVKG hat sie den zuvor fir die umsatzgenerierenden
Verstdsse berechneten Basisbetrag um prozentuale Zuschlége erhoht,
dies in Abhangigkeit der Anzahl der im Basisbetrag nicht bertucksichtigten
zuséatzlichen Abredebeteiligungen. Die Zuschlage legte die Vorinstanz fur
alle Verfigungsadressaten fest auf 50% des Basisbetrags bei 3-10 zu-
satzlichen Fallen, auf 100% des Basisbetrags bei 11-20 zusatzlichen Fal-
len sowie auf 200% des Basisbetrags bei mehr als 20 zusatzlichen Fallen
(vgl. Verfugung, Rz. 1108 ff.).

Die Vorinstanz begriindet diese Bemessungsmethode namentlich mit
dem Sanktionszweck der wirksamen Abschreckung sowie dem Umstand,
dass die geschaffenen Zuschlagskategorien das repetitive Element der
Verstosse angemessen bericksichtigten. Die Einreichung einer Stiitzof-
ferte generiere keinen Umsatz, stelle aber die notwendige Voraussetzung
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fur die Organisation eines Schutzes und ebenfalls ein wettbewerbsvor-
tduschendes und volkswirtschaftlich schadliches Verhalten dar. Wer
Stutzofferten einreiche, ermdgliche die Organisation von Schutznahmen.
Ein solches Verhalten musse als erschwerender Umstand bertcksichtigt
werden kénnen.

Mit den gewahlten Zuschlagen kénnten die besonders schwerwiegenden
von den weniger schwerwiegenden Verhaltensweisen abgegrenzt wer-
den. Bei einer hohen Anzahl von Uber zwanzig weiteren Abredebeteili-
gungen mit einem entsprechend hohen Umsatzvolumen kénne zwar nicht
von einem eigentlichen Rotationskartell, aber doch von einem "gewissen
System" gesprochen werden. Die Sanktion der Unternehmen, welche
sich neben den erfolgreichen Schutznahmen an Utber zwanzig weiteren
Absprachen beteiligt hatten, werde daher deutlich mehr erhoht als die
Sanktion der zwei anderen Gruppen (vgl. Verfligung, Rz. 1108 ff.).

11.5.8.7 Bei der gerichtlichen Beurteilung der Rechtmassigkeit dieser
Bemessungsmethode sind neben allgemeinen verfassungsrechtlichen
Grundsatzen wie dem Willktrverbot (Art. 9 BV), dem Gleichbehandlungs-
gebot (Art. 8 BV) und dem Prinzip der Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2
BV) auch die vom Kartellgesetz selber aufgestellten Anforderungen an
die Sanktionsbemessung zu beachten.

So gibt der Gesetzgeber auch fir die Sanktionierung der Stitzofferten
und erfolglosen Schutznahmen vor, dass sich der Sanktionsbetrag nach
der Dauer und der Schwere des unzulassigen Verhaltens bemisst und der
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ange-
messen zu bericksichtigen ist. Weiter schreibt Art. 49a KG vor, dass ein
Unternehmen, das an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4
KG beteiligt ist, mit einem Betrag bis maximal 10 Prozent des in den letz-
ten drei Geschaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet wer-
den kann. Da darunter auch Stitzofferten und erfolglose Schutznahmen
fallen, liefern die allgemeinen Umsatze, welche das betreffende Unter-
nehmen in seinen verschiedenen Tatigkeitsbereichen in den letzten drei
Geschéftsjahren in der Schweiz erwirtschaftet hat, unbesehen des nicht
umsatzgenerierenden Charakters dieser Kartellrechtsverstésse einen An-
haltspunkt fur die Angemessenheit der Endsanktion. Schliesslich ist aner-
kannt, dass Kartellsanktionen schmerzen, aber ein Unternehmen auch
nicht in den Konkurs treiben sollen. Der finanzielle Nachteil soll jedoch so
gross sein, dass sich eine Beteiligung an der Zuwiderhandlung nicht lohnt
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(vgl. BGE 143 Il 297 E. 9.7.2 m.H., Gaba; Erlauterungen zur
KG-Sanktionsverordnung, ad Art. 2 Abs. 2).

11.5.8.8 Allgemein muss das in der angefochtenen Verfiigung zur Sankti-
onierung der umsatzlosen Einzelsubmissionsabsprachen angewandte
Zuschlagsmodell als Resultat einer Rechtsanwendung bezeichnet wer-
den, bei welcher die Vorinstanz abgesehen von den vorstehend genann-
ten verfassungsrechtlichen und kartellgesetzlichen Schranken kaum auf
konkrete Handlungsanweisungen zurtickgreifen konnte. Dies nicht nur
mangels einer ausdricklichen Regelung auf Verordnungsebene, sondern
auch infolge fehlender einschlagiger Auseinandersetzungen in der Lehre
wie in der internationalen Rechtsprechung.

Dass sich die Vorinstanz trotzdem oder gerade auch deshalb mdglichst
eng an die SVKG halten wollte, und sich hierzu unter Berufung auf die
bestehende Regelung erschwerender Umstande in Art. 5 SVKG fir eine
prozentuale Erhdéhung des zuvor flir die umsatzgenerierenden Kartell-
rechtsverstosse berechneten Basisbetrags entschieden hat, ist nahelie-
gend. Zwar regelt Art. 5 SVKG wie erwahnt nicht ausdrticklich, wie die
Sanktion fir Stitzofferten und erfolglose Schutznahmen innerhalb des
abstrakten Sanktionsrahmens von Art. 49a Abs. 1 KG konkret bemessen
werden soll (vgl. E. 11.5.8.5). Die Bestimmung sieht mit Abs. 1 Bst. a aber
eine Sanktionserhdhung bei wiederholten Verstossen gegen das Kartell-
gesetz vor. Diese Mdglichkeit bietet sich fur die Sanktionierung der weite-
ren umsatzlosen Verstésse unverkennbar an. Zumindest gegen eine An-
lehnung an die Erschwerungsgriunde von Art. 5 SVKG fur die Bemessung
der vorliegenden Konstellation ist daher im Grundsatz nichts ein-
zuwenden.

11.5.8.9 Ferner ist auch der Entscheid der Vorinstanz sachlich vertretbar,
die prozentuale Erhdhung des Basisbetrags an der Haufigkeit der um-
satzlosen Abredebeteiligungen auszurichten und die Verfuigungsadressa-
ten hierzu einer vordefinierten Zuschlagskategorie zuzuteilen, welche das
repetitive Element und die volkswirtschaftliche Schadlichkeit der zusatzli-
chen Verstosse angemessen widerspiegelt. Neben dem Gesamtvolumen
der betroffenen Bauprojekte nehmen mit zunehmender Haufigkeit der
weiteren Abredebeteiligungen auch die Regelmassigkeit und das syste-
matische Element an der wiederholten Abredebeteiligung zu. Damit ein-
hergehend erhoht sich mit jeder weiteren Abredebeteiligung die volkswirt-
schaftliche Schadlichkeit der Verstésse. Auch bei Stutzofferten handelt es
sich um schwerwiegende Kartellrechtsverstdsse mit einem gravierenden

Seite 320



B-807/2012

Gefahrdungspotential. Wie die Vorinstanz zu Recht erwahnt, ermdglichen
Stutzofferten die Organisation von Schutznahmen bzw. stellt die Einrei-
chung einer Stitzofferte die notwendige Voraussetzung fir die Organisa-
tion eines Schutzes und ebenfalls ein wettbewerbsvortduschendes und
volkswirtschaftlich schadliches Verhalten dar. Die Auferlegung eines
hoheren Zuschlags fir haufigere Verstosse ist daher angebracht. Selbi-
ges qilt fur die von der Vorinstanz verlangte, im Verhéltnis deutlich starke-
re, Belastung von Verfugungsadressaten der obersten Zuschlagskatego-
rie, welche sich besonders regelméssig und damit geradezu mit System
an weiteren Submissionsabsprachen beteiligt haben.

11.5.8.10 Nach der Einschatzung des Bundesverwaltungsgerichts tragen
die so fur alle Verfugungsadressaten gleichermassen vordefinierten Zu-
schlagsgruppen und Zuschlage den massgeblichen Gegebenheiten —
namentlich der Schwere der Verstosse, der wachsenden Systematik und
volkswirtschaftlichen Schadlichkeit pro zusatzlichem Verstoss sowie auch
dem Sanktionszweck der wirksamen Abschreckung — insgesamt ange-
messen Rechnung. Wie die Vorinstanz geltend macht, kénnen damit die
besonders schwerwiegenden von den minder schwerwiegenden Verhal-
tensweisen abgegrenzt und in angemessener Weise sanktioniert werden.
Auf eine zusatzliche Beriicksichtigung auch des Kriteriums der Dauer der
Wettbewerbsverstdsse — etwa unter Berufung auf Art. 4 SVKG — hat die
Vorinstanz unter den gegebenen Umstanden (Mehrzahl zeitlich limitierter
Einzelsubmissionsabsprachen, an der Haufigkeit ausgerichtete Sankti-
onsbemessung) zu Recht verzichtet.

11.5.8.11 Dazu kommt, dass die Anwendung des vorinstanzlichen Zu-
schlagsmodells zu Endsanktionen fihrt, die in einem durchaus eher be-
scheidenen Verhaltnis zu den allgemeinen Umséatzen stehen, welche die
Beschwerdefihrerinnen gemass der Aktenlage in ihren Tatigkeitsgebieten
in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erwirtschaftet haben.
Die Gesamtsanktionen bewegen sich offensichtlich unterhalb der von Art.
49a Abs. 1 KG vorgegebenen Obergrenze von 10 Prozent des in den
letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes. Die
Sanktionen belasten die Beschwerdeflhrerinnen insgesamt nicht Uber-
massig, sondern im Einklang mit dem Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit. Die Beschwerdefiihrerinnen legen weder dar noch bestehen mit
Blick auf den massgeblichen schweizerischen Gesamtumsatz der Unter-
nehmensgruppe Hinweise darauf, dass die in Anwendung des vorliegen-
den Zuschlagsmodells ausgesprochene (bzw. die durch das Bundesver-
waltungsgericht gemass dem vorliegenden Beweisergebnis neu zu be-
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rechnende [vgl. E. 11.5.11]) Sanktion fur sie finanziell nicht tragbar ware
oder dass ihre Wettbewerbsfahigkeit dadurch in nicht tolerierbarem
Umfang beeintrachtigt wirde.

11.5.8.12 Im Ubrigen wurde das Zuschlagsmodell von der Vorinstanz fiir
alle Verfligungsadressaten gleichermassen zur Anwendung gebracht.
Von einer rechtsungleichen Behandlung kann nicht gesprochen werden.
Wie nachfolgend dargelegt wird, lasst sich eine Verletzung des Gleichbe-
handlungsgebots auch nicht aus der Verfigung vom 6. Juli 2009 in
Sachen Elektroinstallationsbetriebe Bern ableiten, mit welcher die
Vorinstanz zum ersten Mal — und damit noch keineswegs eine feste Pra-
xis begrindend — direkte Sanktionen im Bereich Submissionsabsprachen
ausgesprochen hatte (vgl. RPW 2009/3 S. 196 ff.).

Die Untersuchung in Sachen Elektroinstallationsbetriebe Bern wurde ge-
geniuber allen Parteien mittels einvernehmlicher Regelung abgeschlos-
sen. Soweit vorliegend interessierend héalt die Begriindung der Verfligung
fest, dass eine Rotationsabrede bzw. "eine die einzelnen Absprachen
gleichsam umfassende Rahmenvereinbarung" in casu "wahrscheinlich”
vorgelegen habe. Die Frage des Vorliegens eines Rotationskartells werde
infolge der einvernehmlichen Regelung aber trotz starker Indizien "nicht
weiter vertieft" (Rz. 58, 60 f., 128).

Entgegen dem formal somit offen gelassenen Nachweis eines Rotations-
kartells (was problematisch erscheint, hier aber nicht zur Beurteilung
steht) entschied sich die Vorinstanz im Rahmen der Sanktionsbemessung
aber dennoch dazu, auf dem jeweiligen Basisbetrag statt einem Repetiti-
onszuschlag fur die Vielzahl wiederholter Einzelabsprachen einen auf Art.
4 SVKG gestiutzten Zuschlag von 20% "fur das dauerhafte Absprechen
einzelner Projekte” wahrend zweier Jahre zu erheben (vgl. Rz. 131). Zur
Begriindung wird die zentrale Bedeutung regelmassiger Treffen zwischen
den sieben grossen Elektroinstallationsfirmen im Raum Bern hervorgeho-
ben und festgestellt, dass diese sog. E7-Treffen als stabilisierender Teil
der Absprachen dazu beigetragen hatten, die Frequenz und den Umfang
der Absprachetéatigkeit insgesamt zu erhdhen. Die E7-Treffen seien "Aus-
druck einer Institutionalisierung des Abspracheverhaltens wahrend zweier
Jahre, was einen Zuschlag fir die Dauer dieser Rahmenabsprache recht-
fertigt" (vgl. Rz. 61, 129).
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Eine rechtsungleiche Auslbung des Ermessens der Vorinstanz bei der
Sanktionsbemessung wuirde voraussetzen, dass zwei gleiche tatsachli-
che Situationen vorliegen, die in den rechtlich relevanten tatsachlichen
Elementen Ubereinstimmen (vgl. Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.
Juni 2016 E. 9.8.3 [nicht publizierte Erwagung in BGE 143 1l 297], Gaba).
Die vorliegend angefochtene Verfiigung geht in tatsachlicher Hinsicht je-
doch im Gegensatz zur Verfigung in Sachen Elektroinstallationsbetriebe
Bern unstrittig von keiner eigentlichen Institutionalisierung des Abspra-
cheverhaltens bzw. gerade ausdriicklich nicht vom Vorliegen eines Rota-
tionskartells oder einer die einzelnen Absprachen umfassenden Rahmen-
vereinbarung aus. Solches wird von den Beschwerdefiihrerinnen auch
nicht geltend gemacht. Zu einer entgegengesetzten Einschatzung der
Sachlage kam auch das Bundesverwaltungsgericht nicht (vgl. E. 8.1.13).
Angesichts der in einem zentralen Punkt unterschiedlichen Sachverhalte
ist der Vorinstanz unter dem Titel der rechtsgleichen Austbung des Er-
messens bei der Sanktionsbemessung nicht vorzuwerfen, dass sie die
auf die umsatzlosen Einzelsubmissionsabsprachen entfallenden Sanktio-
nen in Abhangigkeit der Verstosshaufigkeit — und nicht durch einen nach
der Dauer eines umfassenderen Verstosses bemessenen Zuschlag im
Sinne von Art. 4 SVKG — sanktioniert hat.

11.5.8.13 Der Volistandigkeit halber wird festgehalten, dass die Vor-
instanz in der Verfigung vom 22. April 2013 in der parallel geflihrten Un-
tersuchung betreffend allfallige Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Zirich ankindigte, nicht umsatzgenerierende Kartell-
rechtsverstdosse wie Stitzofferten und erfolglose Schutznahmen bei Ein-
zelsubmissionsabsprachen kiinftig nicht mehr in Anwendung des vorlie-
genden Zuschlagsmodells zu sanktionieren. Stattdessen stellte die Vor-
instanz in Aussicht, auch fir Stiutzofferten und erfolglose Schutznahmen
je einen fiktiven eigenen Basisbetrag aufzurechnen und sich dabei am
Volumen der von Stitzofferten und erfolglosen Schutznahmen betroffe-
nen Ausschreibungen zu orientieren, also an der jeweiligen Offertsumme
des designierten Schutznehmers. Aus Griinden der Gleichbehandlung
der Untersuchungsadressaten der parallel gefiihrten Untersuchung mit
jenen der vorliegenden Untersuchung verzichtete die Vorinstanz jedoch in
der Zurcher Untersuchung auf eine Anwendung der angekiindigten neuen
Sanktionsbemessungsmethode (vgl. Rz. 951, Lemmas 6 ff. der Verfligung
der Vorinstanz vom 22. April 2013 betreffend Wettbewerbsabreden im
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zurich [veroffentlicht in: RPW 2013/4 S.
524 ff.]).
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Ob die angekiindigte alternative Bemessungsmethode rechtmassig ist,
wird im konkreten Anwendungsfall zu beurteilen sein und hat hier offen zu
bleiben. Fir den vorliegenden Zusammenhang wird einzig festgehalten,
dass die der angefochtenen Verfiigung zu Grunde liegende Bemes-
sungsmethode mit Bestimmung des Basisbetrags unter Berticksichtigung
lediglich der umsatzgenerierenden Abredebeteiligungen im Basisbetrag in
Kombination mit der Erhéhung des Basisbetrags um maximal 200% bei
Uber zwanzig weiteren (umsatzlosen) Verstdssen verglichen mit der an-
gekindigten alternativen Bemessung tendenziell zu milderen Gesamt-
sanktionen fuhrt. Auch vor diesem Hintergrund kann das in der angefoch-
tenen Verflgung angewandte Zuschlagsmodell nicht als unverhéltnis-
massig, zu wenig feingliedrig oder sonstwie bundesrechtswidrig bean-
standet werden.

11.5.8.14 Von einer willkirlichen Festlegung der Zuschlagsgruppen und
Zuschlage kann nicht gesprochen werden. Dies wiirde voraussetzen,
dass die Auslegung und Anwendung der zu beachtenden Normen offen-
sichtlich unhaltbar ist; dies etwa, weil sie "zur tatsachlichen Situation in
klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechts-
grundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsge-
danken zuwiderlauft" (statt vieler: BGE 141 | 70, 72). Davon ist vorliegend
nach dem Gesagten nicht auszugehen. Dass eine andere Lésung bzw.
Bemessungsmethode ebenfalls als vertretbar erscheint oder moglicher-
weise gar vorzuziehen ware, geniigt fur die Bejahung von Willkir im Sin-
ne von Art. 9 BV nicht (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 606; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, S. 193 Rz. 26).

11.5.8.15 Im Ergebnis ist darauf zu schliessen, dass sich das von der
Vorinstanz zur Sanktionierung der Stitzofferten und erfolglosen Schutz-
nahmen vorliegend angewandte Zuschlagsmodell innerhalb der zu be-
achtenden verfassungsrechtlichen und kartellgesetzlichen Schranken
bewegt (vgl. E. 11.5.8.7). Den Beschwerdefuhrerinnen kann nicht gefolgt
werden, soweit sie gestutzt auf ihre Einwénde eine Reduktion der auf die
nachgewiesenen umsatzlosen Kartellrechtsverstdsse entfallenden Sank-
tion beantragen.
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11.5.8.16 Gemass dem gerichtlichen Beweisergebnis (vgl. E. 8.7.10) hat
die Beschwerdefuihrerin 2 erwiesenermassen in sieben Féllen und die
Beschwerdeflihrerin 3 erwiesenermassen in acht Fallen eine Stutzofferte
abgegeben. Vier angebliche Stitzofferten der Beschwerdefiihrerin 2 und
sechs angebliche Stutzofferten der Beschwerdefiihrerin 3 haben sich als
unbewiesen herausgestellt. An erfolglosen Schutznahmen hat sich keine
der Beschwerdeflihrerinnen beteiligt.

Demnach ergibt sich unter Berticksichtigung des Wegfalls der unbewie-
senen Stutzofferten ein rechtmassiger Zuschlag auf dem Basisbetrag der
Beschwerdefihrerin 2 von 50%. Der rechtmassige Zuschlag auf dem
Basisbetrag der Beschwerdefiihrerin 3 betragt ebenfalls 50%. Damit wird
der in der angefochtenen Verfligung gegentber den Beschwerdeflihrerin-
nen 2 und 3 veranschlagte Zuschlag aufgrund der geringeren nachgewie-
senen Fallanzahl von je 100% auf je 50% herabgesetzt.

Seite 325



B-807/2012

11.5.9 Erschwerende oder mildernde Umstande

Die Sanktionshemessung der Vorinstanz verneint das Bestehen (weite-
rer) erschwerender oder mildernder Umstéande. Auch das Bundesverwal-
tungsgericht erkennt keine nach Massgabe von Art. 5 oder Art. 6 SVKG
zu beachtenden (weiteren) erschwerenden oder mildernden Umstande.

Die von den Beschwerdefiihrerinnen angefiihrten Bemiihungen der
Geschéftsleitung zur Gewahrleistung eines wettbewerbskonformen Ge-
schaftsverhaltens haben sich als ungentgend und insgesamt untauglich
erwiesen. Aufgrund der unzureichenden Vorkehren der Beschwerdefiihre-
rinnen ist auch eine Sanktionsmilderung gestitzt auf Art. 6 SVKG nicht in
Betracht zu ziehen (vgl. E. 11.2.5 f.). Ebenso wenig ist zu beanstanden,
dass die Vorinstanz in der geltend gemachten mangelnden Rentabilitat
der Schutznahmen keinen mildernden Umstand im Sinne von Art. 6
SVKG erkannt hat. Denn wie bereits die Beurteilung der Rechtmassigkeit
des Basisbetragssatzes von 7% gezeigt hat, ist nicht anzuzweifeln, dass
die Abredebeteiligten jeweils durchaus auch die Preiskomponente ihrer
Angebote tatsachlich zum eigenen Vorteil, d.h. preiserhthend, beeinflusst
haben, wobei die genauen Auswirkungen der Submissionsabsprachen
auf die Preise kaum bezifferbar sind. Die angeblich besonders tiefen
Gewinnmargen bzw. Verluste, welche die Beschwerdefiihrerinnen nicht
weiter dargelegt haben, vermdgen die Schwere der Kartellrechtsver-
stbsse insgesamt nicht zu verringern (vgl. E. 11.5.6.5). Damit rechtfertigt
sich diesbeziglich nicht nur keine Verringerung des Basisbetragssatzes,
sondern erst recht auch keine Verringerung des Sanktionsbetrags in
Bejahung eines mildernden Umstands nach Art. 6 SVKG.
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11.5.10 Zusammenfassung

Zusammenfassend hat die nachfolgende Neuberechnung der rechtmés-
sigen Sanktionsbetrdge zunachst auf das gerichtliche Beweisergebnis
abzustellen und die danach nicht bewiesenen Abredebeteiligungen unbe-
ricksichtigt zu lassen (vgl. E. 8.7.10). Im Unterschied zum vorinstanzli-
chen Ansatz ist weiter von einem Basisbetrag (Art. 3 SVKG) auszugehen,
welcher die Umsatze der erfolgreichen Schutznahmen vor wie nach dem
8. Juni 2006 erfasst (vgl. E. 11.5.5). Ein Basisbetragssatz von 7% dieser
Umsatze (ohne Mehrwertsteuer von damals 7.6%) hat sich als insgesamt
rechtmassig erwiesen (vgl. E. 11.5.6).

Das von der Vorinstanz vorliegend angewandte Zuschlagsmodell zur
Sanktionierung der weiteren, nicht umsatzgenerierenden, Verstosse
(Stutzofferten und erfolglose Schutznahmen) bewegt sich im Ergebnis in-
nerhalb der zu beachtenden verfassungsrechtlichen und kartellgesetzli-
chen Schranken und ist auch der nachfolgenden Neuberechnung zu-
grunde zu legen (vgl. E. 11.5.8).

Da die Beschwerdefuhrerin 2 nach dem vorliegenden Beweisergebnis in
sieben Féllen eine Stitzofferte abgegeben hat, betragt der rechtmassige
Zuschlag auf dem Basisbetrag der Beschwerdefihrerin 2 in Anwendung
dieses Zuschlagsmodells 50% (statt 100% aufgrund von 11 Fallen laut
angefochtener Verfigung). Der rechtméssige Zuschlag auf dem Basisbe-
trag der Beschwerdefuhrerin 3 betragt unter Berlicksichtigung des Weg-
falls der unbewiesenen Stitzofferten ebenfalls 50% statt 100% (Stutzof-
ferten in acht statt 14 Fallen laut angefochtener Verfigung, vgl. E.
11.5.8.16).

Das Bestehen (weiterer) erschwerender oder mildernder Umstande nach
Art. 5 oder Art. 6 SVKG hat die Vorinstanz zu Recht verneint (vgl. E.
11.5.9). Die Voraussetzungen fir einen vollstdndigen oder teilweisen
Sanktionserlass nach Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. Art. 8 ff. SVKG erfillen
die Beschwerdefuhrerinnen unstrittig nicht.
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11.5.11.1 Die rechtmassige Sanktionshéhe fir die nachgewiesenen Ab-
redebeteiligungen der Beschwerdeflhrerin 2 berechnet sich demnach wie

folgt:

Beschwerdefihrerin 2: Sanktionsanteil erfolgreiche Schutznahmen

Beschreibung Fallnummer | Betrag (CHF)
erfolgreiche Schutznahmen 179 (...)
8.6.2006 — 7.6.2009 40 (..)
erfolgreiche Schutznahmen 21 (-..)

vor 8.6.2006

total (Basisbetrag inkl. MwSt)

Basisbetrag exkl. MwSt (7.6%)

7% Basisbetragssatz
(= Sanktionsanteil)

Tabelle 5: Sanktionsanteil erfolgreiche Schutznahmen Beschwerdefiihre-
rin 2 “Beteiligung an einer ARGE mit einem weiteren Partner. Der Betrag ent-
spricht einem Beteiligungsanteil der Beschwerdefiihrerin 2 von (...).

Beschwerdefiihrerin 2: Sanktionsanteil umsatzlose Verstosse

Beschreibung Fallnummer

Anzahl

%

Betrag (CHF)

Sanktionsanteil
gemass Tabelle 5)

(...)

Stutzofferten 1,2, 14, 47,
48, 80, 85

erfolglose -
Schutznahmen

Zuschlag
(= Sanktionsanteil)

50%

(...)

Tabelle 6: Sanktionsanteil umsatzlose Verstdosse Beschwerdefiihrerin 2
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Beschwerdeflhrerin 2: Zusammenzug und Schlussrechnung

Beschreibung Betrag (CHF)

Sanktionsanteil erfolgreiche Schutznahmen )

Sanktionsanteil umsatzlose Verstosse

)

Zwischentotal

)

mildernde Umsténde

(-
(...
(...
erschwerende Umstéande 0
0
0

Reduktion aufgrund Bonusregelung

rechtmassige Sanktionshdhe 356691.-

Tabelle 7: rechtmassige Sanktionshéhe Beschwerdefiihrerin 2

Die rechtmassige Sanktion fur die nachgewiesenen Abredebeteiligungen
der Beschwerdefiihrerin 2 betragt im Ergebnis Fr. 356'691.-. Rechtmassi-
ge Adressatin der Sanktion ist neben der Beschwerdefiihrerin 2 auch die
Beschwerdefiihrerin 1 als verantwortliche Muttergesellschaft der Erne-
Gruppe. Die Beschwerdefiihrerin 1 haftet fir den gesamten Sanktionsbe-
trag solidarisch (vgl. E. 11.4).

Gemass Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfligung wurden die Be-
schwerdefuhrerinnen 1 und 2 unter solidarischer Haftung mit einem Be-
trag von insgesamt Fr. 483°‘088.-. belastet. Die entsprechende Formulie-
rung in Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfligung ist demnach auf-
zuheben und die von den Beschwerdefiihrerinnen 1 und 2 solidarisch
geschuldete Sanktion auf den rechtmassigen Betrag von Fr. 356‘691.-
herabzusetzen.
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11.5.11.2 Die rechtmassige Sanktionshohe fir die nachgewiesenen Ab-
redebeteiligungen der Beschwerdefuhrerin 3 berechnet sich sodann wie

folgt:

Beschwerdeflihrerin 3: Sanktionsanteil erfolgreiche Schutznahmen

Beschreibung

Fallnummer

Betrag (CHF)

erfolgreiche Schutznahmen
8.6.2006 — 7.6.2009

26

(..

)

erfolgreiche Schutznahmen
vor 8.6.2006

total (Basisbetrag inkl. MwSt)

Basisbetrag exkl. MwSt (7.6%)

7% Basisbetragssatz
(= Sanktionsanteil)

(
(
(

)
)
)

Tabelle 8: Sanktionsanteil erfolgreiche Schutznahmen Beschwerde-

fuhrerin 3

Beschwerdefuhrerin 3: Sanktionsanteil umsatzlose Verstosse

Beschreibung Fallnummer | Anzahl % Betrag (CHF)
Sanktionsanteil (...)
gemass Tabelle 8)
Stitzofferten 18, 25, 27, 8
31, 34, 67,
74, 80
erfolglose -
Schutznahmen
Zuschlag 50% | (...)
(= Sanktionsanteil)

Tabelle 9: Sanktionsanteil umsatzlose Verstdosse Beschwerdefiuhrerin 3
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Beschwerdeflhrerin 3: Zusammenzug und Schlussrechnung

Beschreibung Betrag (CHF)

Sanktionsanteil erfolgreiche Schutznahmen

Sanktionsanteil umsatzlose Verstosse

Zwischentotal

mildernde Umsténde

(
(
(
erschwerende Umstéande 0
0
0

Reduktion aufgrund Bonusregelung

rechtmassige Sanktionshdhe 38591.-

Tabelle 10: rechtmassige Sanktionshéhe Beschwerdefihrerin 3

Die rechtmassige Sanktion fur die nachgewiesenen Abredebeteiligungen
der Beschwerdeflihrerin 3 betragt im Ergebnis Fr. 38‘591.-. Rechtmassige
Adressatin der Sanktion ist neben der Beschwerdeflihrerin 3 grundsatz-
lich auch die Beschwerdefiihrerin 1 als verantwortliche Muttergesellschaft
der Erne-Gruppe. Jedoch gilt es hier im Sinne des Ausgefiihrten zu be-
achten, dass die Stutzofferten der Beschwerdefuhrerin 3 in den Fallen 31,
34 und 80 vor deren Integration in die Erne-Gruppe erfolgten. Rechtmas-
sige Adressatin fir den auf diese drei umsatzlosen Verstdsse entfallen-
den Sanktionsanteil bildet einzig die Beschwerdefiihrerin 3. Die solidari-
sche Haftung der Beschwerdeflihrerin 1 beschrankt sich auf die tbrigen
Verstosse der Beschwerdeflihrerin 3, welche alle wahrend deren Zugeho-
rigkeit zur Erne-Gruppe erfolgten (vgl. E. 11.4.4; E. 11.3.3).

Gemass Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfugung werden die Be-
schwerdefuhrerinnen 1 und 3 unter solidarischer Haftung mit einem Be-
trag von insgesamt Fr. 51°156.-. belastet. Die entsprechende Formulie-
rung in Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfligung ist demnach auf-
zuheben und die von der Beschwerdefiihrerinnen 3 geschuldete Sanktion
auf den rechtmassigen Betrag von Fr. 38'591.- herabzusetzen. Die solida-
rische Haftung der Beschwerdefuhrerin 1 beschrankt sich auf den Teilbe-
trag von Fr. 33767.- ([...]).
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12. Ergebnis

Im Ergebnis ist Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfiigung mit Be-
zug auf die Beschwerdefiihrerinnen in teilweiser Gutheissung des Even-
tualbegehrens der Beschwerde (Rechtsbegehren-Ziffer 2) aufzuheben
und wie folgt umzuformulieren: Die von den Beschwerdefliihrerinnen 1
und 2 solidarisch geschuldete Sanktion ist von Fr. 483‘088.- laut Verfi-
gung auf den rechtméssigen Betrag von Fr. 356°691.- zu reduzieren. Und
die von der Beschwerdeflihrerinnen 3 geschuldete Sanktion ist von
Fr. 51156.- laut Verflgung auf den rechtmassigen Betrag von Fr. 38'591.-
herabzusetzen, wobei die Beschwerdeflhrerin 1 nur fur den Teilbetrag
von Fr. 33'767.- als Solidarschuldnerin herangezogen werden kann.

Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen. Neben dem Hauptbegehren
der Beschwerdefihrerinnen auf Aufhebung der angefochtenen Verfligung
(Rechtsbegehren-Ziffer 1) erweist sich auch die subeventualiter beantrag-
te Ruckweisung der Sache zur Erganzung des Verfahrens und zur Neu-
beurteilung an die Vorinstanz als unbegriindet (Rechtsbegehren-Ziffer 3).

Weitere Antrége sind nicht zu beurteilen. Wahrend der Verfahrensantrag
auf Herausgabe von Aktenkopien mit Zwischenverfiigung vom 20. Febru-
ar 2014 abgewiesen wurde, soweit darauf einzutreten war, kam das Bun-
desverwaltungsgericht dem Sistierungsantrag der Beschwerdefihrerin-
nen vom 3. April 2012 bis 15. Februar 2013 nach (Rechtsbegehren-Ziffern
4 und 5).

Weiter steht fest, dass sich die Beschwerdefiihrerin 3 durch den Informa-
tionsaustausch im Fall 35 an einer nach Art. 5 Abs. 1 KG unzul&ssigen
Wettbewerbsabrede beteiligt hat. Das unzuléssige Verhalten der Be-
schwerdefuhrerin 3 im Zusammenhang mit diesem Informationsaus-
tausch bleibt sanktionsfrei, ist aber ersatzweise als Feststellung im Dis-
positiv des vorliegenden Urteils festzuhalten. Gleichzeitig ist die Erne-
Gruppe aufzufordern solche Verhaltensweisen kinftig zu unterlassen (vgl.
E. 10.3.7.6).
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13. Kosten und Entschadigung
13.1 Verfahrenskosten vor der Vorinstanz

13.1.1 Die Auferlegung von Kosten im vorinstanzlichen Verfahren richtet
sich nach der Verordnung uber die Gebihren zum Kartellgesetz vom
25. Februar 1998 (Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2). Ge-
bahrenpflichtig ist gemass Art. 2 Abs. 1 GebV-KG, wer Verwaltungsver-
fahren verursacht oder Gutachten und sonstige Dienstleistungen der
Wettbewerbskommission oder des Sekretariats veranlasst. Keine Gebiih-
renpflicht besteht gemaéss Art. 3 Abs. 2 GebV-KG fiir Beteiligte, die eine
Vorabklarung oder eine Untersuchung verursacht haben, sofern sich kei-
ne Anhaltspunkte fir eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung erge-
ben bzw. sich die vorliegenden Anhaltspunkte nicht erh&rten und das Ver-
fahren aus diesem Grunde eingestellt wird. Die Gebihr bemisst sich
gemass Art. 4 GebV-KG nach dem Zeitaufwand. Wurde eine Verfligung
durch mehrere (juristische) Personen gemeinsam veranlasst, haften sie
fur die Gebuhr solidarisch (Art. 1a GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 Aligemei-
ne Gebuhrenverordnung [AllgGebV; SR 172.041.1]).

13.1.2 Die Beschwerdefiihrerinnen haben auch geméass dem vorliegen-
den Beweisergebnis und der vorliegenden Beurteilung der Rechtslage
schwerwiegend gegen das Kartellgesetz verstossen. Unabhangig von der
teilweisen Gutheissung der Beschwerde haben die Beschwerdefiihrerin-
nen und die weiteren Gesellschaften, welche sich wiederholt an unzulés-
sigen Submissionsabsprachen beteiligt haben, die Durchfiihrung der vor-
instanzlichen Untersuchung gemeinsam veranlasst. Aus der abweichen-
den Einschéatzung der Beweislage durch das Bundesverwaltungsgericht
in den im Ergebnis unbewiesenen Einzelfallen kann nicht abgeleitet wer-
den, dass das Untersuchungsverfahren mit einem geringeren Aufwand
hatte durchgefihrt werden kénnen. Die Abanderung der Verfigung durch
das vorliegende Urteil fuhrt daher nicht dazu, dass eine Anderung des
vorinstanzlichen Entscheids hinsichtlich der Verfahrenskosten vorge-
nommen werden musste.
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13.2 Kosten und Entschadigung vor Bundesverwaltungsgericht

13.2.1 Die Beschwerdeinstanz auferlegt die Verfahrenskosten in der
Regel der unterliegenden Partei. Unterliegt diese nur teilweise, so werden
die Verfahrenskosten ermassigt. Ausnahmsweise kdnnen sie ihr erlassen
werden (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Keine Verfahrenskosten werden Vor-
instanzen oder beschwerdefiihrenden und unterliegenden Bundesbehor-
den auferlegt (Art. 63 Abs. 2 VWVG).

Die Spruchgebuhr bemisst sich nach Umfang und Schwierigkeit der
Streitsache, Art der Prozessfiihrung und finanzieller Lage der Parteien
(Art. 63 Abs. 4" Bst. b VWVG und Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom
21. Februar 2008 uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bun-
desverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Art. 4 VGKE sieht bei
vermogensrechtlichen Streitigkeiten mit einem Streitwert von 0,5 bis 1
Million eine Gerichtsgebihr zwischen Fr. 5'000.- und Fr. 20'000.- sowie
bei vermogensrechtlichen Streitigkeiten mit einem Streitwert von 1 bis 5
Millionen eine Gerichtsgebihr zwischen Fr. 7'000.- und Fr. 40'000.- vor.
Wenn besondere Griinde es rechtfertigen, namentlich mutwillige Prozess-
fuhrung oder ausserordentlicher Aufwand, kann das Gericht tber diese
Hochstbetrage hinausgehen (Art. 2 Abs. 2 VGKE). Maximal betragt die
Spruchgebihr in vermégensrechtlichen Streitigkeiten Fr. 50'000.- (Art. 63
Abs. 4" Bst. b VWVG).

Gemass Art. 6 Bst. b VGKE konnen Verfahrenskosten einer Partei ganz
oder teilweise erlassen werden, wenn Grinde in der Sache oder in der
Person der Partei es als unverhaltnismassig erscheinen lassen, sie ihr
aufzuerlegen. Ein solcher Grund kann insbesondere darin liegen, dass
eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér im Rechtsmittelver-
fahren geheilt bzw. behoben wird, selbst wenn die Beschwerde in
materieller Hinsicht abzuweisen ist (vgl. BVGE 2017 I/4 E. 3 m.H.).

13.2.2 Vorliegend ist davon auszugehen, dass eine besondere Angele-
genheit nach Umfang und Schwere vorlag, die einen ausserordentlichen
Aufwand fir ihre sachgerechte Bearbeitung erforderte. Angesichts der
angefochtenen Sanktionen in der Héhe von Fr. 483‘088.- und Fr. 51°156.-,
der angefochtenen Verfahrenskosten in der Hohe von Fr. 51°188.- bzw.
Fr. 525490.-, des grossen Aktenumfangs, des Instruktionsverfahrens, der
Ausarbeitung der Zwischenverfiigung vom 20. Februar 2014 sowie des
erheblichen Prif- und Begriindungsaufwands in der Hauptsache wird die
Gerichtsgebuhr auf Fr. 30°000.- festgesetzt.
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Die Beschwerdefiuhrerinnen unterliegen mit ihrem Hauptbegehren auf
vollstandige Befreiung von Sanktion und Kosten. Die gerichtlich festge-
stellten rechtmassigen Sanktionsbetrage betragen 74% bzw. 75% der ur-
springlichen Sanktionsbetrage. Mit Bezug auf eine gertigte Gehorsver-
letzung obsiegen die Beschwerdefiihrerinnen (Neuanlastung von Fall 71,
geheilt im Beschwerdeverfahren, vgl. E. 5.2.6.4). Zudem hat die
Vorinstanz durch die zahlreichen Mangel der unsorgfaltig redigierten Ver-
fugung unndtige Kosten verursacht, welche nicht den Beschwerdeflihre-
rinnen angelastet werden kénnen. Unter Bertcksichtigung des teilweisen
Unterliegens der Beschwerdefuhrerinnen wird die Gerichtsgebihr um Y4
auf Fr. 22'500.- ermassigt, wovon den Beschwerdefiihrerinnen aufgrund
der genannten Mangel und der Gehdrsverletzung ein Teilbetrag von
Fr. 4'500.- erlassen wird. Der geschuldete Restbetrag von Fr. 18‘000.-
wird nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils mit den geleisteten
Kostenvorschiissen in der Héhe von insgesamt Fr. 18'000.- verrechnet.

13.2.3 Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden
Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr
erwachsene notwendige und verhéltnismassig hohe Kosten zusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG). Soweit eine Parteientschadigung nicht einer unter-
liegenden Gegenpartei auferlegt werden kann, wird sie der Korperschaft
oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen die Vorinstanz verfligt
hat (Art. 64 Abs. 2 VWVG). Bundesbehorden haben keinen Anspruch auf
Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).

13.2.4 Die teilweise obsiegenden Beschwerdefiihrerinnen haben am
19. November 2014 eine Kostennote eingereicht, welche ihre frihere
Kostennote vom 21. August 2014 ersetzt. Im Unterschied zu jener bein-
haltet die nachgereichte Kostennote den Aufwand fur das vorinstanzliche
Verfahren nicht mehr und veranschlagt zu Recht auch nicht die Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit der Zwischenverfigung vom 20. Februar
2014. Ausgehend von einem Stundenansatz von Fr. 350.- pro Stunde und
einem Arbeitsaufwand von 268.15 Stunden machen die Beschwerdefih-
rerinnen fur das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht Parteikos-
ten in der H6he von insgesamt Fr. 107°223.90 geltend. Dieser Betrag be-
inhaltet ein Anwaltshonorar von Fr. 93'852.50, Auslagen von Fr. 5'428.90
sowie einen Mehrwertsteuerzuschlag von Fr. 7°942.50.
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13.2.5 Das Anwaltshonorar bemisst sich nach dem notwendigen Zeitauf-
wand des Vertreters oder der Vertreterin (Art. 10 Abs. 1 VGKE). Der
Stundenansatz betragt fir Anwélte und Anwaéltinnen mindestens Fr. 200.-
und hochstens Fr. 400.- (Art. 10 Abs. 2 VGKE). Das Gericht setzt die Par-
teientschadigung auf Grund der eingereichten Kostennote oder — man-
gels Einreichung einer solchen — auf Grund der Akten fest (Art. 14 Abs. 2
VGKE). Die Parteientschadigung umfasst grundsatzlich auch den Mehr-
wertsteuerzuschlag, welche die Rechtsvertretung der Klientschaft in
Rechnung stellt (Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ VGKE). Ist die Partei allerdings wie
vorliegend selber vorsteuerabzugsberechtigt (val. hierzu
www.uid.admin.ch), kann praxisgeméss kein Mehrwertsteuerzuschlag
zugesprochen werden. Die Parteientschadigung umfasst sodann nur die
notwendigen Kosten (Urteile des BGer 2C_343/2010 und 2C_344/2010
vom 11. April 2011 E. 8.3.4). Obsiegt eine Partei wie im vorliegenden Fall
nur teilweise, ist die Parteientschadigung entsprechend zu kirzen (Art. 7
Abs. 2 VGKE).

Die Beschwerdefiihrerinnen listen den geltend gemachten Arbeitsauf-
wand von 268.15 Stunden in der Honorarnote vom 19. November 2014
nur pauschal auf. Entgegen Art. 14 Abs. 1 VGKE, welcher die Einreichung
einer detaillierten Kostennote verlangt, machen die Beschwerdeflihrerin-
nen auch keine Angaben zur Zusammensetzung der beanspruchten Aus-
lagen von insgesamt Fr. 5'428.90. Im Quervergleich mit den deutlich tiefe-
ren — und detailliert genannten — Arbeitsaufwéanden und Auslagen laut
den Honorarnoten in den Parallelverfahren B-829/2012 und B-771/2012
erscheinen die vorliegend beanspruchten Kosten nur teilweise notwendig.
Als notwendiger Bestandteil der Parteientschadigung erachtet das Bun-
desverwaltungsgericht unter Berlicksichtigung dieses Quervergleichs so-
wie des unstrittig hohen Aufwands und der Komplexitat der Streitsache
einen Arbeitsaufwand von 200 Arbeitsstunden zu Fr. 350.- pro Stunde,
ausmachend Fr. 70°000.- statt Fr. 93'852.50, sowie Auslagen von
Fr. 2°000.- statt Fr. 5'428.90. Zudem umfasst die Parteientschadigung vor-
liegend keinen Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢
VGKE. Die ungekirzte Parteientschadigung fur ein vollstdndiges Obsie-
gen wirde somit Fr. 72°000.- betragen. Unter Berlicksichtigung des nur
teilweisen Obsiegens ist den Beschwerdefihrerinnen zulasten der Vo-
rinstanz eine um % geklrzte Parteientschadigung, d.h. insgesamt aus-
machend Fr. 18°000.-, zuzusprechen. Diesen Betrag hat die Vorinstanz
nach Rechtskraft dieses Urteils an eine der Beschwerdefiihrerinnen zu
entrichten (Art. 64 Abs. 1 und 2 VwWVG i.V.m. Art. 14 Abs. 2 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde gegen die Verfigung der Wettbewerbskommission vom
16. Dezember 2011 wird teilweise gutgeheissen.

2.

Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfligung wird mit Bezug auf die
den Beschwerdefuhrerinnen auferlegten Sanktionen aufgehoben und wie
folgt neu gefasst:

"Die Erne Holding AG Laufenburg und die Erne AG Bauunternehmung
werden unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von insgesamt
Fr. 356‘691.- belastet.

Die Gebruder Meier AG Rohrleitungsbau wird mit einem Betrag von
insgesamt Fr. 38'591.- belastet. Die Erne Holding AG Laufenburg haftet fur
den Teilbetrag von Fr. 33'767.- solidarisch."

3.
Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

4.

Es wird festgestellt, dass sich die Gebruder Meier AG Rohrleitungsbau
durch Beteiligung am Informationsaustausch im Fall 35 an einer unzulés-
sigen Wettbewerbsabrede nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1 KG beteiligt
hat.

Die Erne-Gruppe wird aufgefordert, solche Verhaltensweisen in Zukunft
zu unterlassen.

5.

Der Erne Holding AG Laufenburg, der Erne AG Bauunternehmung und
der Gebrider Meier AG Rohrleitungsbau wird von den Kosten des
vorliegenden Verfahrens zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haf-
tung ein Betrag von Fr. 18°000.- auferlegt.

Der Betrag wird nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils mit den
geleisteten Kostenvorschiissen in der Hohe von insgesamt Fr. 18'000.-
verrechnet.
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6.

Die Vorinstanz hat der Erne Holding AG Laufenburg, der Erme AG
Bauunternehmung oder der Gebrider Meier AG Rohrleitungsbau nach
Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils eine reduzierte
Parteientschadigung von Fr. 18°000.- zu bezahlen.

7.
Dieses Urteil geht an:

— die Erne Holding AG Laufenburg (Gerichtsurkunde)

— die Erne AG Bauunternehmung (Gerichtsurkunde)

— die Gebrlider Meier AG Rohrleitungsbau (Gerichtsurkunde)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. 22-0385; Gerichtsurkunde)

— das Eidgenossische Departement fir Wirtschaft, Bildung und
Forschung WBF (Gerichtsurkunde).

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Maria Amgwerd Roger Mallepell

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten gefiihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesge-
richtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Die Rechtsschrift
hat die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und
die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Be-
weismittel sind, soweit sie der Beschwerdefuhrer in Handen hat, beizule-
gen (Art. 42 BGG).

Versand: 24. Juli 2018
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