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Entscheid Friesland Foods/Campina grenzte die EU-
Kommission flüssige Molkereisahne und flüssige Nicht-
Molkereisahne voneinander ab. Im gleichen Entscheid 
stellte sie fest, dass Blockbutter und pflanzliche Fette 
unterschiedlichen Produktmärkten angehören.34 

35. Nachfolgend wird von einem sachlich relevanten 
Markt für pflanzliche Milchersatzprodukte ausgegangen, 
welcher von dem resp. den Märkten bezüglich (milchba-
sierter) Konsummilch abzugrenzen ist. Zudem wird von 
einem sachlich relevanten Markt für pflanzliche Alterna-
tiven zu Molkerei-Frischprodukten ausgegangen. Die 
genaue sachliche Marktabgrenzung bezüglich dieser 
beiden Märkte, insbesondere bezüglich einer weiteren 
Segmentierung des Marktes für pflanzliche Alternativen 
zu Molkerei-Frischprodukten, kann offengelassen wer-
den, da das Ergebnis der Analyse des vorliegenden 
Zusammenschlussvorhabens bei jeder denkbaren 
Marktabgrenzung dasselbe ist. 

B.5.1.2 Räumlich relevante Märkte 
36. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem 
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet 
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). 

Ziegen- und Schafkonsummilch 

37. In der Schweiz wird Ziegen- und Schafkonsummilch 
hauptsächlich aus Schweizer Produktion und in Past-
milch-Qualität verkauft (vgl. Rz 21). Logistisch ist der 
Import von pasteurisierter Ziegen- und Schafkonsum-
milch insbesondere aufgrund der kurzen Haltbarkeit des 
Produkts und der relativ geringen, nachgefragten Men-
gen aufwendig. Zudem ist für den Import von Milch in 
der Regel eine Zollabgabe zu entrichten.35 Emmi sind 
keine Importe von pasteurisierter Ziegen- oder Schaf-
konsummilch bekannt, aber auch der Import von im Aus-
land produzierter Ziegen- und Schafkonsummilch in 
UHT-Qualität scheint in der Schweiz relativ gering zu 
sein (vgl. Rz 58). 

38. In verschiedenen Entscheiden hat die WEKO den 
Markt resp. die Märkte für Konsummilch national abge-
grenzt.36 Ebenfalls ging sie in ihrem Entscheid 
Emmi/Ziegenmilchsparte Bettex für Ziegenkonsummilch 
von einem nationalen Markt aus.37 

39. Nachfolgend wird ein allfälliger Markt bezüglich Zie-
gen- und Schafkonsummilch resp. die Märkte, die aus 
einer weiteren Segmentierung dieses Marktes entste-
hen, schweizweit abgegrenzt, wobei die Ausweichmög-
lichkeiten auf Importe von Ziegen- und Schafkonsum-
milch in UHT-Qualität zu berücksichtigen sind. Die ge-
naue räumliche Marktabgrenzung bezüglich Ziegen- und 
Schafkonsummilch kann offengelassen werden, da das 
Ergebnis der Analyse des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens bei jeder denkbaren räumlichen 
Marktabgrenzung dasselbe bleibt. 

Frischmilchprodukte aus Ziegen- und Schafmilch 

40. Die WEKO hat die Märkte bezüglich Frischmilchpro-
dukte, so auch den Markt für Joghurts und den Markt für 
Quark, in der Vergangenheit zumeist national abge-
grenzt.38 Bei Emmi AG/Aargauer Zentralmolkerei AG 
AZM wurde darauf hingewiesen, dass die Ausweichmög-
lichkeiten zu ausländischen Joghurtlieferanten trotz nati-

onalem Markt zu berücksichtigen sind.39 Im Weiteren hat 
die WEKO die Märkte für Ice-Cream und für Dessertpro-
dukte national abgegrenzt.40 In ihrem Entscheid Emmi 
AG/Nutrifrais SA aus dem Jahr 2009 zeigte sie auf, dass 
der überwiegende Anteil der angebotenen Joghurts trotz 
abnehmenden Grenzschutzes weiterhin in der Schweiz 
produziert und abgesetzt wird, wobei anzumerken ist, 
dass sie für Naturejoghurts einen relativ hohen Grenz-
schutz ausmachte.41 

41. Nachfolgend wird davon ausgegangen, dass die 
Märkte bezüglich Frischmilchprodukte und so auch der 
Markt für Joghurt, sowie die allfälligen Segmentierungen 
dieser Märkte, z.B. in einen solchen für Ziegen- und 
Schafmilchjoghurt, national abzugrenzen sind. Dabei 
sind jeweils die Ausweichmöglichkeiten auf Importe von 
Produkten des gleichen sachlichen Marktes zu berück-
sichtigen. Schliesslich kann aber offengelassen werden, 
ob diese Märkte schweizweit oder weiter abzugrenzen 
sind, da das Ergebnis der Analyse des vorliegenden 
Zusammenschlussvorhabens bei jeder denkbaren räum-
lichen Abgrenzung dasselbe bleibt.  

Ziegenkäse 

42. Für die räumliche Marktabgrenzung der Käsemärkte 
wird auf den Entscheid Emmi/Fromalp verwiesen.42 Dort 
wurde je nach Marktstufe von einem regionalen, einem 
nationalen oder einem Markt ausgegangen, welcher die 
EU und die Schweiz beinhaltet. Nachfolgend wird für die 
Käsemärkte betreffend Ziegenkäse, unabhängig davon, 
ob sie zu den gleichen Märkten wie Käse aus Kuhmilch 
gezählt werden oder nicht, von den gleichen räumlichen 
Marktabgrenzungen ausgegangen wie beim vorgenann-
ten Entscheid Emmi/Fromalp. 

Pflanzliche Milchersatzprodukte und pflanzliche Alterna-
tiven zu Molkerei-Frischprodukten 

43. Gemäss Emmi beträgt der Importanteil bei pflanzli-
chen Milchersatzprodukten ca. 80 %, während dieser bei 
pflanzlichen Alternativen zu Molkerei-Frischprodukten im 
Jahr 2018 ca. 33 % betrug. Darauf abgestützt wird nach-
folgend von räumlich relevanten Märkten bezüglich die-
ser beiden Bereiche ausgegangen, welche weiter als  
 
34 KOMM, COMP/M.5046 vom 17.12.2008, Rz 825 und 1351, Fries-
land Foods/Campina. 
35 So beträgt der Normal-Ausserkontingentszollansatz für Milch mit 
einem Fettgehalt von > 1 bis 6 Gewichtsprozent bei Importen aus 
anderen europäischen Ländern aktuell 76 Rappen (vgl. 
<www.tares.ch>; 20.9.2019). Ein tieferer Zollansatz besteht für Milch, 
welche im Rahmen des sog. Joghurt-Kontingents (Teilzollkontingent 
Nr. 07.3 verschiedene Milchprodukte) importiert wird. 
36 Vgl. RPW 1999/1, 108 Rz 38, Toni/Säntis; RPW 2006/2, 270 Rz 68, 
Emmi AG/Aargauer Zentralmolkerei AG AZM; RPW 2010/3, 574 Tabel-
le 2, Emmi/Fromalp. 
37 Dies ergibt sich aus der Erwähnung des schweizerischen Unterneh-
mens Koch als einzige weitere Herstellerin in diesem Markt (vgl. 
RPW 2011/1, 203 Rz 4, Emmi/Ziegenmilchsparte Bettex). 
38 Vgl. RPW 2011/3, 413 Rz 4, Emmi/Onken; RPW 2009/3, 232 Rz 47 
und 55, Emmi AG/Nutrifrais SA, RPW 2006/2, 271 Rz 73, Emmi 
AG/Aargauer Zentralmolkerei AG AZM, RPW 1999/1, 108 Rz 38, 
Toni/Säntis. In Emmi/Fromalp hat die WEKO den Markt für Joghurt und 
denjenigen für Dessertprodukte als national oder EU- plus schweizweit 
abgegrenzt (RPW 2010/3, 574 Tabelle 2, Emmi/Fromalp). 
39 RPW 2006/2, 271 Rz 73, Emmi AG/Aargauer Zentralmolkerei AG 
AZM. 
40 RPW 1999/1, 108 Rz 38, Toni/Säntis. 
41 RPW 2009/3, 230 Rz 39 und 232 Rz 47, Emmi AG/Nutrifrais SA. 
42 RPW 2010/3, 575 Tabelle 3, Emmi/Fromalp. 
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schweizweit sind. Schliesslich kann die genaue räumli-
che Marktabgrenzung bezüglich dieser Märkte aber of-
fengelassen werden, da das Ergebnis der nachfolgen-
den Analyse des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens bei jeder denkbaren räumlichen Marktabgrenzung 
dasselbe bleibt. 

B.5.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen 
Märkten 

44. Es werden nur diejenigen sachlichen und räumlichen 
Märkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von 
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder 
mehr beträgt oder der Marktanteil in der Schweiz von 
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr 
beträgt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Märkte 
werden hier als «vom Zusammenschluss betroffene 
Märkte» bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht 
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel erübrigt 
sich dann eine nähere Prüfung. 

45. Nachfolgende Tabelle 1 enthält erstens Märkte, in 
welchen es durch vorliegendes Zusammenschlussvor-

haben zu einem betroffenen Markt mit Marktanteilsaddi-
tion gemäss Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU kommt oder für 
welche Anhaltspunkte bestehen, dass es zu einem sol-
chen Markt kommt. Es sind dies der schweizweite Markt 
für Ziegen- und Schafkonsummilch, dessen Segmentie-
rung in Ziegen- und in Schafkonsummilch sowie der 
schweizweite Markt für Bio-Ziegen- und Bio-
Schafkonsummilch und dessen Segmentierung in Bio-
Schafkonsummilch. Zweitens enthält Tabelle 1 Märkte, 
in welchen Emmi einen Marktanteil von mindestens 
30 % aufweist (betroffene Märkte ohne Marktanteilsaddi-
tion gemäss Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU) und in welchen 
Leeb im gleichen sachlichen Markt ausserhalb der 
Schweiz tätig ist, sowie Märkte, für welche Anhaltspunk-
te bestehen, dass es zu einem solchen betroffenen 
Markt kommt. Es sind dies der schweizweite Markt für 
Frischmilchprodukte aus Ziegen- und Schafmilch, des-
sen Segmentierung in Ziegen- und in Schaffrischmilch-
produkte, der schweizweite Markt für Ziegen- und 
Schafmilchjoghurt sowie der schweizweite Markt für 
Ziegen- und Schafmilchquark.  

 

 

Tabelle 1: Marktanteile der Zusammenschlussparteien in verschiedenen Märkten, 2018  

Sachlicher Markt räumliche 
Abgrenzung 

Marktanteil [%] Markt-
volumen 

Emmi Leeb/ 
Hale 

kumu-
liert 

Märkte mit Marktanteilsaddition, welche betroffene Märkte sind  
oder für welche Anhaltspunkte hierfür bestehen 

Ziegen- und Schafkonsummilch Schweiz Anhaltspunkte für betroffenen Markt43 

davon      

- Ziegenkonsummilch Schweiz Anhaltspunkte für betroffenen Markt44 

- Schafkonsummilch Schweiz [40–50] [0–10] [40–50] 1'392 t45 

Bio-Ziegen- und Bio-
Schafkonsummilch 

Schweiz [20–30] [0–10] [20–30] 2'129 t46 

davon Bio-Schafkonsummilch Schweiz [50–60] [0–10] [50–60] 1'034 t47 
 

 
43 Die Gesamtmarktschätzung Emmis hierzu von 5'410 t scheint deut-
lich zu hoch zu sein und die auf dieser Basis geschätzten diesbezügli-
chen Marktanteile Emmis von [10–20] % und Leebs von [0–10] % 
deutlich zu tief, vgl. hierzu Rz 51 f. Für die Gesamtmarktschätzung für 
das Jahr 2018 bezüglich Ziegen- und Schafkonsummilch hat Emmi die 
am Markt 2018 abgesetzte Menge an Ziegen- resp. Schafmilch ge-
mäss Agristat genommen und hiervon die zu Käse verarbeitete Menge 
(berechnet ausgehend von den ausgezahlten Käsezulagen resp. TSM-
Daten) abgezogen. Die übriggebliebenen Mengen hat Emmi gestützt 
auf Angaben von The Nielsen Company in Milch für Trinkmilch und 
Milch für Frischmilchprodukte unterteilt, zudem hat sie berücksichtigt, 
dass Ziegenmilch für Frischmilchprodukte aufkonzentriert wird und 
hierfür einen Faktor von 0,7 angenommen. 
44 Die Gesamtmarktschätzung Emmis hierzu von 4'018 t scheint deut-
lich zu hoch zu sein und die auf dieser Basis geschätzten diesbezügli-

chen Marktanteile Emmis von [0–10] % und Leebs von [0–10] % deut-
lich zu tief, vgl. hierzu Rz 51 f. Ziegenkonsummilch: (15’000 t – 
10’100 t) * 0,82 = 4’018 t; vgl. auch Fn 43. 
45 Schafkonsummilch: (5’000 t – 2’100 t) * 0,48 = 1’392 t; vgl. auch 
Fn 43. 
46 Berechnungen des Sekretariats der WEKO (nachfolgend: Sekretari-
at) basierend auf der Hypothese Emmis zur Berechnung dieses Mark-
tes, wonach der Anteil an Bio-Ziegenkonsummilch an Ziegenkonsum-
milch dem Anteil von nach Bio-Standards produzierenden Milchziegen 
entspricht und der Anteil an Bio-Schafkonsummilch an Schafkonsum-
milch dem Anteil von nach Bio-Standards produzierenden Milchscha-
fen, mit Daten des BFS als Grundlage. Bezüglich Ziegen beträgt dieser 
Anteil rund 27,23 %, bezüglich Milchschafe 74,32 %. 
47 Für die Berechnung vgl. Fn 46. 
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Sachlicher Markt räumliche 
Abgrenzung 

Marktanteil [%] Markt-
volumen 

Emmi Leeb/ 
Hale 

kumu-
liert 

Märkte ohne Marktanteilsaddition, welche betroffene Märkte sind oder für welche Anhalts-
punkte hierfür bestehen, und in welchen Leeb im Ausland tätig ist 

Frischmilchprodukte aus  
Ziegen- und Schafmilch 

Schweiz Anhaltspunkte für betroffenen Markt48 

davon      

- Ziegenfrischmilchprodukte Schweiz Anhaltspunkte für betroffenen Markt49 

- Schaffrischmilchprodukte Schweiz [30–40] 0 [30–40] 1’508 t50 

Ziegen- und Schafmilchjoghurt Schweiz Anhaltspunkte für betroffenen Markt51 

Ziegen- und Schafmilchquark Schweiz [30–40] 0 [30–40] 216 t52 

Bemerkungen: Sämtliche Marktanteile gestützt auf Angaben von Emmi berechnet. 

 

46. Weiter sind gemäss Angaben von Emmi für das Jahr 
2018 folgende Märkte betroffen, in welchen lediglich 
Emmi tätig ist, wobei sämtliche dieser Märkte schweiz-
weit abgegrenzt werden: die Beschaffung von Milch- und 
Sirtenrahm, die Beschaffung von Käse für die Schmelz-
käseproduktion (Randstück, deklassierter Sortenkäse, 
Kontraktware etc.) sowie absatzseitig Konsummilch, 
Konsumrahm, Butter, Magermilchpulver, Quark sowie 
Fondue fixfertig (d.h. Fondue aus Schmelzkäse). 

47. Anzumerken ist, dass das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben bei einer Reihe weiterer Märkte eben-
falls zu Marktanteilsadditionen führt, ohne dass betroffe-
ne Märkte vorliegen, so beim Vertrieb von Frischkäse im 
Allgemeinen und beim Vertrieb von Frischkäse aus Zie-
gen- und/oder Schafmilch bei jeweils EWR- und 
schweizweiter räumlicher Abgrenzung53 sowie im Markt 
für pflanzenbasierte Milchersatzprodukte und in jenem 
für pflanzenbasierte Alternativen zu Molkerei-
Frischprodukten, jeweils bei einer räumlichen Abgren-
zung, welche die Schweiz und neun EU-Länder54 einbe-
zieht.55 

B.5.2.1 Ziegen- und Schafkonsummilch 
48. Im Jahr 2018 erzielten sowohl Emmi als auch Leeb 
in der Schweiz Umsätze mit Ziegenkonsummilch als 
auch mit Schafkonsummilch. Gemäss Emmis Gesamt-
marktschätzung resp. Berechnungen des Sekretariats 
basierend auf Schätzungen und Hypothesen Emmis sind 
folgende Märkte betroffene Märkte mit Marktanteilsaddi-
tion: der schweizweite Markt für Schafkonsummilch (Ge-
samtmarktschätzung: 1'392 Tonnen) mit einem Marktan-
teil Emmis von rund [40–50] % und einem solchen von 
Leeb von rund [0–10] %, der schweizweite Markt für Bio-
Ziegen- und Bio-Schafkonsummilch (Gesamtmarkt-
schätzung: 2'129 Tonnen) mit einem Marktanteil Emmis 
von rund [20–30] % und einem solchen von Leeb von 
rund [0–10] % sowie der schweizweite Markt für Bio-
Schafkonsummilch (Gesamtmarktschätzung: 1'034 Ton-
nen) mit einem Marktanteil Emmis von rund [50–60] % 

und einem solchen von Leeb von rund [0–10] % (vgl. 
Tabelle 1).  

49. Im schweizweiten Markt für Schafkonsummilch ist 
Emmi mit Abstand die Nummer 1. Zu den schweizeri-
schen Wettbewerbern der Zusammenschlussparteien in 
diesem Markt gehören die Biomilk AG (BE), die Emscha 
GmbH (LU), die Fläcke-Chäsi GmbH (LU), die Fromage-
rie Moléson SA (FR), Le Sapalet S.à r.l. und die Käsere-
rei Stofel AG (SG). Ihren gesamten Umsatz im schwei-
zerischen Markt für Schafkonsummilch als auch denje-
nigen im schweizerischen Markt für Ziegenkonsummilch 
erzielte Leeb im Jahr 2018 gemäss Angaben von Emmi 
im Rahmen einer zeitlich befristeten Sonderaktion der 
Aldi Suisse AG betreffend UHT-Ziegenmilch resp. UHT-
Schafmilch. 

 
 
48 Die Gesamtmarktschätzung Emmis hierzu von 2’125 t scheint deut-
lich zu hoch zu sein und der auf dieser Basis geschätzte diesbezügli-
che Marktanteil Emmis von [20–30] % deutlich zu tief, vgl. hierzu 
Rz 57. 
49 Die Gesamtmarktschätzung Emmis hierzu von 617 t scheint deutlich 
zu hoch zu sein und der auf dieser Basis geschätzte diesbezügliche 
Marktanteil Emmis von [0–10] % deutlich zu tief, vgl. hierzu Rz 57. 
Ziegenfrischmilchprodukte: (15’000 t – 10’100 t) * 0,18 * 0,7 = 617 t; 
vgl. auch Fn 43. 
50 Schaffrischmilchprodukte: (5’000 t – 2’100 t) * 0,52 = 1’508 t; vgl. 
auch Fn 43. 
51 Die Gesamtmarktschätzung Emmis hierzu von 1’909 t scheint deut-
lich zu hoch zu sein und der auf dieser Basis geschätzte diesbezügli-
che Marktanteil Emmis von [20–30] % deutlich zu tief, vgl. hierzu 
Rz 57. 
52 Schätzung von Emmi. 
53 Dabei wurde der Gesamtmarkt des EWR- und schweizweiten Ver-
triebs von Frischkäse im Allgemeinen von Emmi auf 4 Mio. t geschätzt, 
derjenige des EWR- und schweizweiten Vertriebs von Frischkäse aus 
Ziegen- und/oder Schafmilch auf 74'320 t. 
54 Es sind dies Belgien, Deutschland, Frankreich, Grossbritannien, 
Italien, Niederlande, Österreich, Spanien, Schweden. 
55 Der derart räumlich abgegrenzte Gesamtmarkt für pflanzenbasierte 
Milchersatzprodukte wurde dabei von Emmi auf EUR Mio. 1'803,1 
geschätzt, derjenige für pflanzenbasierte Alternativen zu Molkerei-
Frischprodukten auf EUR Mio. 518,6. 
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50. Aufgrund der bestehenden aktuellen Konkurrenz in 
der Schweiz und des geringen Gesamtmarktvolumens 
bestehen keine Anhaltspunkte für eine Begründung oder 
Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung ge-
mäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG bezüglich des schweizeri-
schen Marktes für Schafkonsummilch und des schweize-
rischen Marktes Bio-Schafkonsummilch. Anzumerken ist 
zudem, dass Importe von Schafkonsummilch in UHT-
Qualität durch Konkurrenten der Zusammenschlusspar-
teien allenfalls eine gewisse disziplinierende Wirkung auf 
die vorgenannten Märkte haben (vgl. Rz 39).56 

51. Gemäss Emmis Gesamtmarktschätzung57 betrug ihr 
Marktanteil im schweizerischen Markt für Ziegenkon-
summilch im Jahr 2018 lediglich rund [0–10] % und der-
jenige von Leeb rund [0–10] %, was eine Marktan-
teilsaddition auf rund [0–10] % ergibt. Wie bereits er-
wähnt (vgl. Rz 49), erzielte Leeb ihren gesamten Umsatz 
im Rahmen einer zeitlich befristeten Sonderaktion.58 Ein 
derart tiefer, schweizweiter Marktanteil von Emmi bezüg-
lich Ziegenkonsummilch für das Jahr 2018 scheint wenig 
plausibel zu sein. So vertreibt Emmi Ziegenmilchproduk-
te ihrer Marke «le petit chevrier» bei Coop, Migros, Ma-
nor, Spar und vielen weiteren lokalen Partnern.59 Dabei 
ist Ziegenkonsummilch der Marke «le petit chevrier» 
zumindest in gewissen Läden von Coop, Migros und 
Manor zu finden. Zudem wird Ziegenkonsummilch von 
«le petit chevrier» über die Online-Supermärkte 
coop@home und LeShop.ch vertrieben. Des Weiteren 
ist zu beachten, dass der Marktanteil der Fromagerie 
Bettex S.A., dessen Vermögenswerte des Geschäftsbe-
reichs Ziegenmilchprodukte Emmi übernommen hat, 
bezüglich Ziegenkonsummilch im Jahr 2009 gemäss 
dem Entscheid Emmi/Ziegenmilchsparte Bettex noch 
[70–80] % betrug.60 Anzumerken ist, dass eine v.a. bei 
Konkurrenten Emmis bezüglich Schaf- und Ziegenkon-
summilch durchgeführte Befragung seitens des Sekreta-
riats wenig Aufschluss über die tatsächliche Grösse 
resp. über die richtige Grössenordnung des schweizeri-
schen Marktes für Ziegenkonsummilch ergab. 

52. Auch ein Blick auf die Konkurrenzsituation lässt ver-
muten, dass Emmis Schätzung des gesamtschweizeri-
schen Absatzmarktes für Ziegenkonsummilch im Jahr 
2018 deutlich zu hoch und der von ihr geschätzte, eige-
ne Marktanteil damit deutlich zu tief ausgefallen ist. Als 
ihre grössten Konkurrenten bei Ziegenkonsummilch in 
der Schweiz im Jahr 2018 nennt Emmi die Appenzeller 
Ziegenprodukte AG (AI), die Fromagerie Moléson SA 
und die Fläcke-Chäsi GmbH. Als Milch produzierenden 
Nachfrager von Ziegenmilch hat Emmi zudem nebst der 
Fromagerie Moléson SA und der Fläcke-Chäsi GmbH 
die Käserei Stofel AG und den Ziegenhof Elfingen (AG) 
angegeben. So ergibt sich aus der Befragung dieser 
Konkurrenten durch das Sekretariat, dass deren auf-
summierte Produktion an Ziegenkonsummilch nur einen 
Bruchteil des gemäss Emmi geschätzten Gesamtmarkts 
an Ziegenkonsummilch erklären kann. Gesamthaft be-
trachtet bestehen somit Anhaltspunkte, dass es sich 
beim schweizweiten Markt für Ziegenkonsummilch um 
einen betroffenen Markt handelt.  

53. Bildet man aus den schweizweiten Umsätzen der 
Zusammenschlussparteien sowie den schweizweiten 
Umsätzen der befragten Konkurrenten bezüglich Zie-
genkonsummilch für das Jahr 2018 einen Gesamtmarkt, 

so beträgt der Marktanteil von Emmi in diesem Markt 
rund […] %, derjenige von Leeb rund […] % und der 
gemeinsame Marktanteil rund […] %. Da dieser Ge-
samtmarkt die Untergrenze bezüglich des schweizweiten 
Markts für Ziegenkonsummilch darstellt, handelt es sich 
bei den vorgenannten Marktanteilen der Zusammen-
schlussparteien um maximal mögliche Marktanteile. 
Daraus ergibt sich, dass bezüglich des schweizweiten 
Markts für Ziegenkonsummilch keine Begründung oder 
Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung im 
Sinne von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG vorliegt. 

54. Im schweizweiten Markt für Ziegen- und Schafkon-
summilch betrug Emmis Marktanteil gemäss Schätzun-
gen Emmis im Jahr 2018 rund [10–20] % und derjenige 
von Leeb rund [0–10] %. Gestützt auf die vorgenannten 
Vorbehalte hinsichtlich Emmis Schätzung des schweiz-
weiten Marktes für Ziegenkonsummilch für das Jahr 
2018, welcher einen Teil der Schätzung des schweizwei-
ten Marktes für Ziegen- und Schafkonsummilch aus-
macht, bestehen auch für diesen Markt Anhaltspunkte, 
dass es sich um einen betroffenen Markt handelt. 

55. In einem schweizweiten Markt für Ziegen- und 
Schafkonsummilch kann analog zu den getrennten 
Märkten für Ziegen- und Schafkonsummilch davon aus-
gegangen werden, dass keine marktbeherrschende Stel-
lung nach Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG begründet oder ver-
stärkt wird. 

B.5.2.2 Frischmilchprodukte aus Ziegen- und 
Schafmilch 

56. Sowohl Emmi als auch Leeb sind Hersteller von 
Frischmilchprodukten aus Ziegen- und Schafmilch. Im 
Jahr 2018 erzielte von den Zusammenschlussparteien 
lediglich Emmi in der Schweiz Umsätze bezüglich 
Frischmilchprodukte aus Ziegen- und Schafmilch. Be-
troffene Märkte im Bereich Frischmilchprodukte aus 
Ziegen- und Schafmilch sind, wie aus Tabelle 1 hervor-
geht, basierend auf dem Jahr 2018 der schweizweite 
Markt für Schaffrischmilchprodukte mit einem Marktanteil 
Emmis von rund [30–40] % und der schweizweite Markt 
für Ziegen- und Schafmilchquark mit einem Marktanteil 
Emmis von rund [30–40] %. 

 

 
 
56 Gemäss Emmi gibt es eine Reihe potentieller, europäischer Anbieter 
von Schaf- oder Ziegenkonsummilch in UHT-Qualität, so Sodiaal 
(candia, F), die Lactalis-Gruppe (Lactel, F), die Laiterie de Verneuil (F), 
die Andechser Molkerei Scheitz GmbH (D), die Granarolo Spa (IT), 
COVAP (ES), die Delamere Dairy (GB) und die Agro-Danmis 
Gramowscy Sp.J. (PL). 
57 Emmi verweist auf die Komplexität der Berechnung der Marktanteile 
bezüglich Ziegen- und Schafkonsummilch und das vorliegende Da-
tenmaterial, welches nur bedingt aussagekräftig ist. Für die Berech-
nungen vgl. Fn 43 f. 
58 Aktuell ist mit der haltbaren (UHT) Alnatura-Ziegenmilch ein von 
Leeb stammendes Ziegenmilchprodukt in UHT-Qualität in der Schweiz 
erhältlich. Vgl. <www.alnatura.ch/de/produkte/alnatura-
ziegenmilch.html> (24.9.2019). 
59 Vgl. <www.le-petit-chevrier.ch/produkte/> (20.9.2019). Dabei um-
fasst die Produktpalette von «le petit chevrier» Käse, Konsummilch 
und Joghurt. Anzumerken ist, dass die Appenzeller Ziegenprodukte AG 
das Nachfolgerunternehmen des nicht eingetragenen Einzelunterneh-
mens Matthias Koch, in Gonten, ist (vgl. Handelsregister des Kantons 
Appenzell Innerrhoden). 
60 RPW 2011/1, 203 Rz 4, Emmi/Ziegenmilchsparte Bettex. 
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57. Gemäss der Gesamtmarktschätzung Emmis betrug 
deren Marktanteil im Jahr 2018 im schweizweiten Markt 
für Ziegenfrischmilchprodukte rund [0–10] %. Wie weiter 
vorne aufgezeigt, bestehen Anhaltspunkte, dass der 
schweizweite Gesamtmarkt für Ziegenkonsummilch von 
Emmi deutlich zu hoch geschätzt wurde (vgl. Rz 51 f.). 
Da Emmi den schweizweiten Gesamtmarkt für Ziegen-
frischmilchprodukte auf den gleichen Grundlagen be-
rechnet hat wie denjenigen für Ziegenkonsummilch (vgl. 
Fn 43), ist davon auszugehen, dass Emmi auch den 
schweizweiten Gesamtmarkt für Ziegenfrischmilchpro-
dukte deutlich zu hoch geschätzt hat und somit ihren 
diesbezüglichen Marktanteil deutlich zu tief. Da diese 
vorgenannten Grundlagen auch in die Berechnung des 
schweizweiten Markts für Frischmilchprodukte aus Zie-
gen- und Schafmilch sowie denjenigen für Ziegen- und 
Schafmilchjoghurt eingeflossen sind, dürften auch diese 
Gesamtmärkte zu hoch und der jeweilige diesbezügliche 
Marktanteil Emmis von rund [20–30] % resp. von rund 
[20–30] % zu tief geschätzt worden sein. So gibt es An-
haltspunkte, dass sowohl der schweizweite Markt für 
Ziegenmilchprodukte als auch der schweizweite Markt 
für Frischmilchprodukte aus Ziegen- und Schafmilch 
sowie derjenige für Ziegen- und Schafmilchjoghurt vor-
liegend betroffene Märkte ohne Marktanteilsaddition 
sind. 

58. Sowohl im Bereich Ziegenfrischmilchprodukte als 
auch im Bereich Schaffrischmilchprodukte sind nebst 

Emmi weitere Wettbewerber im schweizerischen Markt 
aktiv. Zudem ist anzumerken, dass eine Reihe weiterer 
Produzenten in der Schweiz Frischmilchprodukte aus 
Kuhmilch herstellen und es so denkbar ist, dass diese 
bei genügender Nachfrage und bei Erhältlichkeit von 
Ziegen- resp. Schafmilch die Produktion von Frisch-
milchprodukten aus Ziegen- und/oder Schafmilch auf-
nehmen könnten.  

59. In Anbetracht der bestehenden aktuellen Konkurrenz 
und der potentiellen Konkurrenz, die aufgrund der relativ 
geringen Gesamtmarktvolumina in den schweizweiten 
Märkten für Frischmilchprodukte aus Ziegen- und 
Schafmilch als relativ gross eingeschätzt wird, bestehen 
keine Anhaltspunkte für eine Begründung oder Verstär-
kung einer marktbeherrschenden Stellung gemäss 
Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG bezüglich der schweizweiten 
Märkte im Bereich Frischmilchprodukte aus Ziegen- und 
Schafmilch. 

B.5.3 Ergebnis 
60. Die vorläufige Prüfung ergibt aus den oben genann-
ten Gründen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss auf den betroffenen Märkten eine marktbeherr-
schende Stellung begründen oder verstärken wird. Die 
Voraussetzungen für eine Prüfung des Zusammen-
schlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben. 
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B 2.3 6. Emmi AG/Pasticceria Quadrifoglio S.r.l. 

Vorläufige Prüfung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32 
Abs. 1 KG 

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 
LCart 

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1 
LCart 

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 
14. Oktober 2019 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 15. Oktober 
2019 

1. Am 1. Oktober 2019 hat die Wettbewerbskommission 
(nachfolgend: WEKO) die Meldung über ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die 
Emmi AG (nachfolgend: Emmi), mit Sitz in Luzern, 
Schweiz, die Übernahme sämtlicher Anteile an der Pas-
ticceria Quadrifoglio S.r.l. (nachfolgend: PQ), mit Sitz in 
Castelfranco Emilia, Modena, Italien. 

2. Emmi ist die Holding-Gesellschaft der Emmi-Gruppe, 
der grössten Schweizer Milchverarbeiterin. Emmi ist in 
sämtlichen traditionellen Bereichen der Milchverarbei-
tung tätig, befasst sich also insbesondere mit der Her-
stellung und dem Vertrieb von Molkereiprodukten (Kon-
summilch, Konsumrahm, Butter etc.), Molkerei-
Frischprodukten (Joghurt, Quark etc.), Dessertproduk-
ten, Glace, Milchpulver und Käse. 

3. PQ produziert resp. vertreibt Glaceprodukte aller Art, 
frische Patisseriedesserts, gefrorene Patisserie und 
gebrauchsfertige Creme-/Puddingprodukte. Bisher hat 
sie einzig Glaceprodukte in die Schweiz exportiert, ins-
besondere Eiskonfekt und Eistorten. Mit dem Kauf der 
PQ übernimmt Emmi gleichzeitig die Kontrolle über de-
ren Tochtergesellschaften Immobiliare 5 S.r.l. und Ge-
lostar S.r.l. (nachfolgend: Gelostar), welche Dessert- und 
Glaceprodukte herstellt resp. vertreibt. Die vorliegende 
Akquisition erfolgt im Rahmen von Emmis Nischenstra-
tegie bezüglich italienische Dessertspezialitäten. 

4. Beim vorliegenden Zusammenschlussvorhaben han-
delt es sich um einen Kontrollerwerb im Sinne von Art. 4 
Abs. 3 Bst. b KG1 und Art. 1 VKU2. Die WEKO hat 
rechtskräftig festgestellt, dass die Emmi-Gruppe in den 
Märkten für Konsummilch und Konsumrahm sowie für 
Butter eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von 
Art. 4 Abs. 2 KG erlangt hat.3 Die von Emmi zu über-
nehmende PQ resp. deren Tochtergesellschaft Gelostar 
sind in Märkten tätig, welche zumindest teilweise zu den 
Märkten benachbart sind, in welchen Emmi eine markt-
beherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG 
innehat.4 Somit handelt es sich beim vorliegenden Sach-
verhalt um einen meldepflichtigen Zusammenschluss im 
Sinne von Art. 9 Abs. 4 KG. 

5. Die nachfolgende Analyse beschränkt sich auf die 
Tätigkeiten der Zusammenschlussparteien in den Berei-
chen Dessertprodukte und Glaceprodukte.   

6. Gemäss der Praxis der WEKO ist der Markt für 
Frischmilchprodukte in die Teilmärkte Joghurt, Quark, 
Dessertprodukte und Ice-Cream zu unterteilen.5 Gemäss 
dem WEKO-Entscheid Emmi AG/Nutrifrais SA sind unter 
dem Begriff Dessertprodukte alle auf Milchbasis herge-
stellten Süssspeisen zu subsumieren, die in Becher 
abgefüllt werden, auf eine gekühlte Logistikkette ange-
wiesen sind und unter dieser Voraussetzung 30 Tage 
haltbar sind.6 In jenem Entscheid wurde offengelassen, 
ob der Markt für Dessertprodukte weiter abzugrenzen 
wäre, indem auch Produkte erfasst würden, die keine 
Frischmilchprodukte darstellen.7 Im gleichen Entscheid 
grenzte die WEKO schliesslich einen relevanten Markt 
für Ice-Cream ab.8 Räumlich grenzte die WEKO den 
Markt für Dessertprodukte und denjenigen für Ice-Cream 
in ihrem Entscheid Toni/Säntis national ab.9 Auch in 
weiteren Entscheiden hat die WEKO den Markt für Des-
sertprodukte seither zumeist national abgegrenzt.10 

7. In mehreren Entscheiden erwog die Europäische 
Kommission eine Unterscheidung von Speiseeis-
Produkten in industriell hergestelltes Speiseeis und 
handwerklich hergestelltes Speiseeis.11 Des Weiteren 
unterteilte sie industriell hergestelltes Speiseeis in die 
Produktmärkte Haushaltseis (Speiseeis für den Heim-
konsum), Impulseis und Gastronomie- oder Grossver-
brauchereis.12 

 
 
 
1 Bundesgesetz vom 6.10.1995 über Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
2 Verordnung vom 17.6.1996 über die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlüssen (VKU; SR 251.4). 
3 RPW 2006/2, 278 ff. Rz 110, 113 und 157 sowie 290 Ziff. 1 des 
Dispositivs, Emmi AG/Aargauer Zentralmolkerei AG AZM. 
4 RPW 2006/4, 623 Rz 10, Meldepflicht der Emmi AG gemäss Artikel 9 
Absatz 4 KG. 
5 RPW 1999/1, 103 Rz 21, Toni/Säntis. 
6 RPW 2009/3, 229 Rz 30, Emmi AG/Nutrifrais SA. 
7 RPW 2009/3, 229 Rz 31, Emmi AG/Nutrifrais SA. 
8 RPW 1999/1, 106 Tabelle nach Rz 34, Toni/Säntis. 
9 RPW 1999/1, 108 Rz 38 und 110 Tabelle nach Rz 51, Toni/Säntis. 
10 RPW 2009/3, 234 Rz 55, Emmi AG/Nutrifrais SA. In Emmi/Fromalp 
grenzte die WEKO den Markt für Dessertprodukte national oder EU- 
plus schweizweit ab (RPW 2010/3, 574 Tabelle 2, Emmi/Fromalp). In 
ihrem Entscheid Emmi AG/Leeb Biomilch GmbH und Hale GmbH ging 
die WEKO für die Märkte bezüglich Frischmilchprodukte, zu welchen 
u.a. Dessertprodukte und Glace gehören, von einer nationalen Markt-
abgrenzung aus, liess schliesslich aber offen, ob diese Märkte 
schweizweit oder weiter abzugrenzen sind. Zudem wies sie darauf hin, 
dass Ausweichmöglichkeiten auf Importe von Produkten des gleichen 
sachlichen Marktes zu berücksichtigen sind (Beschluss der WEKO 
vom 30.9.2019 i.S. Emmi AG/Leeb Biomilch GmbH und Hale GmbH, 
Rz 26 und 41 [zur Publikation vorgesehen]). 
11 Vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 14.7.2016, COMP/M.7946, 
Rz 15 ff., PAI/Nestlé/Froneri; mit weiteren Verweisen in Fn 9. Gemäss 
diesem Entscheid können handwerkliche Speiseeishersteller definiert 
werden als Strassenverkäufer oder Bäcker, welche ihr Speiseeis selbst 
herstellen sowie Eisdielen und kleine Unternehmen mit üblicherweise 
weniger als zehn Angestellten, welche ihre Speiseeisprodukte lokal 
anbieten. 
12 Vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 14.7.2016, COMP/M.7946, 
Rz 21 ff., PAI/Nestlé/Froneri; mit weiteren Verweisen in Fn 15. 
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8. Die genaue sachliche Marktabgrenzung bezüglich 
Dessertprodukte kann vorliegend offengelassen werden, 
da das Ergebnis der Analyse des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens bei jeder denkbaren sachlichen 
Marktabgrenzung dasselbe ist. Des Weiteren wird von 
einem sachlich relevanten Markt für industriell herge-
stellte Glace (Ice-Cream, Speiseeis) ausgegangen. Die 
Frage, wie dieser Markt genau abzugrenzen wäre und 
ob er allenfalls weiter zu segmentieren wäre, z.B. nach 
unterschiedlichen Absatzkanälen, kann aber offengelas-
sen werden, weil das Ergebnis der Analyse des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens bei jeder denkba-
ren sachlichen Marktabgrenzung dasselbe ist. Zudem 
kann nachfolgend offengelassen werden, ob die Märkte 
bezüglich Dessertprodukte und industriell hergestellter 
Glace national oder weiter, z.B. die Europäische Union 
(nachfolgend: EU) und die Schweiz umfassend, abge-
grenzt werden, da das Ergebnis der Analyse des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens bei jeder denkba-
ren räumlichen sachlichen Marktabgrenzung dasselbe 
ist. 

9. Werden die Märkte bezüglich Dessertprodukte und 
industriell hergestellter Glace schweizweit abgegrenzt, 

so ergibt sich durch vorliegendes Zusammenschlussvor-
haben basierend auf den Markanteilsschätzungen für 
das Jahr 2018 eine Marktanteilsaddition im Markt für 
industriell hergestellte Glace (Marktanteil von Emmi: 
[10–20] %, Marktanteil von PQ: [0–10] %), allerdings 
handelt es sich dabei nicht um einen betroffenen Markt 
gemäss Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Dagegen kommt es 
im schweizweiten Markt für (milchbasierte) Dessertpro-
dukte nicht zu einer Marktanteilsaddition (vgl. auch 
Rz 3). Werden diese Märkte als die EU und die Schweiz 
umfassend abgegrenzt, so kommt es jeweils zu Markt-
anteilsadditionen, nicht aber zu betroffenen Märkten im 
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Durch vorliegendes 
Zusammenschlussvorhaben kommt es somit zu keinen 
betroffenen Märkten mit Marktanteilsaddition.  

10. Die vorläufige Prüfung ergibt aus den oben genann-
ten Gründen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begründen 
oder verstärken wird. Die Voraussetzungen für eine Prü-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind 
daher nicht gegeben. 
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B 2.3 7. Medbase/Zur Rose 

Vorläufige Prüfung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32 
Abs. 1 KG 

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 
LCart 

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1 
LCart 

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 
1. Dezember 2019 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 9. Dezember 
2019 

A Sachverhalt 
1. Am 12. November 2019 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung über ein Zusammenschlussvorhaben 
erhalten. Danach beabsichtigen die Medbase AG und 
die Zur Rose Suisse AG die gemeinsame Kontrolle über 
zwei Gemeinschaftsunternehmen (nachfolgend: GU) zu 
begründen. Das eine GU wird die Medbase Zur Rose 
Apotheken AG sein, beim anderen GU handelt es sich 
um die neu zu gründende Zur Rose Medbase eCom AG. 

2. Die Medbase AG (nachfolgend: Medbase) gehört zur 
Migros‐Gruppe1 und erbringt Dienstleistungen im medi-
zinischen und therapeutischen Bereich. Medbase bietet 
Patienten insb. ein Behandlungsangebot im Bereich der 
ambulanten Grundversorgung und Spezialarztmedizin 
an. Zudem ist Medbase u.a. in den Bereichen der medi-
zinischen Massage und der Komplementärmedizin tätig. 
Medbase hat kürzlich die Kontrolle über die Topwell-
Apotheken2 erlangt und ist eine Kooperation mit dem 
Luzerner Kantonsspital3 im Apothekenbereich und im 
Bereich der ambulanten medizinischen Dienstleistungen 
sowie mit der Spital STS AG4 im Bereich der ambulanten 
medizinischen Dienstleistungen eingegangen. 

3. Die Migros‐Gruppe ist hauptsächlich im Detailhandel 
(Food / Near Food / NonFood) tätig. Mit den Migros‐
Industrien verfügt die Migros‐Gruppe zudem über eigene 
Produktionsbetriebe. Daneben ist die Migros‐Gruppe 
u.a. auch im Grosshandel, in der Gastronomie, im Treib-
stoffgeschäft, im Reisemarkt und mit Medbase im Ge-
sundheitswesen tätig. 

4. Zur Rose Suisse AG (nachfolgend: ZRS) ist eine 
Tochtergesellschaft der Zur Rose Group AG (Sitz in 
Steckborn). Diese ist in der Schweiz und in weiteren 
europäischen Ländern tätig. Das schweizerische Ge-
schäft der Zur Rose Gruppe wird u.a.5 von ZRS betrie-
ben und umfasst im Wesentlichen den Bereich Phar-
magrosshandel (insb. für Selbstdispensations-Ärzte), 
eine Versandapotheke für rezeptpflichtige Arzneimittel, 
einen Webshop für apothekennahe, freiverkäufliche 
Produkte (insb. im Bereich Patienten- und Körperpflege 
und besondere Ernährung) sowie zwei «klassische» 
Apotheken6 und drei sogenannte «Shop-in-Shop» Apo-
theken7 in Migros-Verkaufsstellen. ZRS beliefert bereits 
heute die Medbase-Gesundheitszentren und Medbase-
Apotheken mit entsprechenden Produkten. 

5. Die Zur Rose Shop-in-Shop Apotheken AG (nach-
folgend: SiS) ist heute eine 100%-Tochtergesellschaft 
von ZRS und bezweckt die Bereitstellung von Infrastruk-
tur und Logistik für den Betrieb von Apotheken in Mig-
ros-Verkaufsstellen. Im Rahmen des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens soll Medbase 50.1 % der 
Aktien der SiS von ZRS erwerben. SiS soll sodann in 
Medbase Zur Rose Apotheken AG (nachfolgend: 
MZRA) umfirmiert werden. MZRA soll künftig unter der 
Marke «Zur Rose» insbesondere in geeigneten Migros-
Verkaufsstellen Publikumsapotheken betreiben. Der 
Zweck der MZRA schliesst den Betrieb von Publi-
kumsapotheken an anderen Standorten aber nicht aus. 

6. Schliesslich soll im Rahmen der vorliegenden Trans-
aktion die Zur Rose Medbase eCom AG (nachfolgend: 
eCom) durch ZRS gegründet werden, wobei Medbase 
anschliessend 50.1 % der Aktien an eCom erwerben 
wird. eCom soll künftig einen Online-Marktplatz betrei-
ben, auf dem Dritte (sog. «Sellers») apothekennahe, 
freiverkäufliche Produkte in eigenem Namen und auf 
eigene Rechnung direkt an Endkunden verkaufen kön-
nen. Zu diesen Produkten gehören solche aus den Be-
reichen «Beauty & Personal Care» (nachfolgend: BPC), 
freiverkäufliche Gesundheitsprodukte und – sobald regu-
latorisch zulässig – freiverkäufliche Arzneimittel (OTC). 
Auf dem Marktplatz werden somit lediglich Produkte und 
Dienstleistungen im Gesundheitsbereich angeboten.8 Es 
ist zu betonen, dass eCom lediglich als Betreiberin des 
genannten Online-Marktplatzes agieren wird und somit 
nicht selbst Produkte über den Online-Marktplatz han-
deln bzw. erwerben wird.9 Gleichzeitig hat eCom keinen 
Einfluss auf die Sortimentsgestaltung der Sellers, diese 
bleiben darin eigenständig.10 eCom wird von den Sellern 
eine Provision als Entschädigung für die Vermittlungs-
dienstleistung erhalten. 

 

 

 

 

 
1 Medbase ist eine 100%-Tochtergesellschaft der Migros Vita AG. Die 
Anteile der Migros Vita AG werden wiederum zu 100 % von MBG und 
verschiedenen Migros-Genossenschaften gehalten. 
2 Verfahren […]. 
3 Verfahren […]. 
4 Verfahren […]. 
5 Auch andere Tochtergesellschaften der Zur Rose Group AG sind in 
der Schweiz tätig. Deren Geschäftsbereiche sind nicht Teil der vorlie-
genden Transaktion. 
6 Diese Apotheken befinden sich in Steckborn und Bern. 
7 Bei diesen Apotheken handelt es sich um Pilot-Projekte in Bern, 
Basel und Zürich, die der Erprobung eines von ZRS entwickelten 
Konzepts dienen. Die Apotheken befinden sich innerhalb von Migros-
Verkaufsstellen. 
8 Denkbar ist dabei bspw. das Angebot weiterer Medizinalprodukte und 
Dienstleistungen (bspw. Ernährungsberatung). 
9 Dies im Gegensatz zu anderen Marktplätzen wie Amazon. 
10 Hierzu Erleichterte Meldung Medbase/Zur Rose/Medbase Zur Rose 
JVs vom 11. November 2019 (nachfolgend: Definitive Meldung), Rz 51. 
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7. eCom wird gestützt auf einen […] den Online-
Marktplatz unter der Marke «Zur Rose» betreiben und 
dazu […]. Da diese Technologie noch nicht multiseller-
fähig11 ist, wird in dieser Phase nur ZRS als Seller seine 
Produkte auf dem Online-Marktplatz anbieten können. In 
einer zweiten Phase […]. Ab dieser zweiten Phase wird 
die Technologie multisellerfähig sein, das heisst mehrere 
Händler werden ihre Produkte auf dem Marktplatz anbie-
ten können. Dann wird auch der Webshop der Topwell-
Apotheken den Online-Marktplatz von eCom für seinen 
Vertrieb nutzen und auch die von MZRA betriebenen 
Shop-in-Shop Apotheken werden eine Online-Präsenz 
auf dem Marktplatz von eCom aufbauen. Langfristig soll 
der Online-Marktplatz von möglichst vielen Marktteil-
nehmern bzw. Sellern genutzt werden. 

8. Die von ZRS in Steckborn betriebene Apotheke wird 
nicht in die MZRA eingebracht. Sie ist die regulatorisch 
notwendige Basis für den Versandhandel von ZRS, der 
ebenfalls von ZRS selbst weiterbetrieben wird und nicht 
in das GU eingebracht wird. Auch der ZRS-Webshop 
wird weiterhin von ZRS betrieben. ZRS wird dabei als 
eigenständiger Seller seine Produkte auf dem Online-
Marktplatz von eCom verkaufen. Ebenfalls nicht Gegen-
stand des Zusammenschlussvorhabens sind die Berei-
che des Pharmagrosshandels sowie die von Topwell 
betriebenen Apotheken. 

B Erwägungen 
B.1 Geltungsbereich 
9. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartelle 
und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt für Unternehmen des privaten und 
öffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht ausüben oder sich an 
Unternehmenszusammenschlüssen beteiligen (Art. 2 
KG). 

B.1.1 Unternehmen 
10. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen 
sind als Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG 
zu qualifizieren. 

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss 
11. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder 
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le über ein oder mehrere bisher unabhängige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 
Bst. b KG). 

B.1.2.1 Gemeinsame Kontrolle 
12. MZRA und eCom werden künftig beide unter ge-
meinsamer Kontrolle12 von Medbase und ZRS stehen. 
Es ist vorgesehen, dass sowohl im Verwaltungsrat von 
MZRA, als auch im Verwaltungsrat von eCom […] Ver-
waltungsräte von Medbase und ZRS gestellt werden, 
wobei dem Verwaltungsratspräsidenten […] und […] 
vorgesehen sind. Es ist also für alle wichtigen Geschäfte 
die Zustimmung beider Aktionäre notwendig, womit ge-
meinsame Kontrolle vorliegt. 

 

B.1.2.2 Vollfunktionalität 
13. Die Voraussetzungen an ein Vollfunktionsunterneh-
men gemäss Praxis der WEKO13 sind sowohl bei MZRA, 
als auch bei eCom erfüllt.  

B.1.2.3 Einbringen von Geschäftstätigkeiten 
14. Vor Vollzug des Aktienkaufvertrags wird ZRS […] in 
die MZRA einbringen. Zudem werden ZRS und MZRA 
einen […]-[V]ertrag abschliessen, der MZRA berechtigt, 
die Apotheken unter der Marke «Zur Rose» […] zu be-
treiben. 

15. ZRS wird […] in eCom einbringen. 

16. Die Voraussetzungen an das Einbringen von Ge-
schäftstätigkeiten nach Praxis der WEKO14 sind damit 
sowohl bei MZRA als auch bei eCom erfüllt. 

B.1.2.4 Fazit zum Unternehmenszusammenschluss 
17. Bei der Gründung von eCom und dem Erwerb von 
Beteiligungen der MZRA handelt es sich um Unterneh-
menszusammenschlüsse im Sinne von Art. 4 Abs. 3 
Bst. b KG. 

B.2 Meldepflicht 
18. Die nachfolgende Tabelle 1 zeigt, dass die Schwel-
lenwerte gemäss Art. 9 Abs. 1 Bst. a und Bst. b KG er-
füllt sind. Folglich ist das Zusammenschlussvorhaben 
meldepflichtig. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
11 Multisellerfähig ist eine Technologie, wenn sie mehreren Sellern 
ermöglicht, auf dem Online-Marktplatz ihr Produkte zu vertreiben. 
12 Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Kontrolle gemäss Praxis der 
WEKO vgl. RPW 2018/4, 996 Rz 26, TNT Swiss Post AG/FedEx Ex-
press Switzerland Sàrl. 
13 Vgl. RPW 2012/1, 149 Rz 38, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN. 
14 Vgl. RPW 2017/2, 314 Rz 39, Energiedienst Holding AG/Hälg & Co. 
AG/Inretis Beteiligungen AG. 
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Tabelle 1: Umsätze der beteiligten Unternehmen im Geschäftsjahr 2018 in Mio. CHF 

Beteiligtes Unternehmen Umsatz in Mio. CHF weltweit Umsatz in Mio. CHF schweizweit 

Migros-Gruppe 28’453 25’470 

Zur Rose-Gruppe 1’207 527 

SiS15 […] […] 

eCom 0 0 

Total […] […] 

 

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens 
im Rahmen der vorläufigen Prüfung 

19. Meldepflichtige Zusammenschlüsse unterliegen der 
vertieften Prüfung durch die Wettbewerbskommission, 
sofern sich in einer vorläufigen Prüfung (Art. 32 Abs. 1 
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begründen oder verstärken (Art. 10 
Abs. 1 KG). 

20. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafür bestehen, 
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt wird, sind 
zunächst die relevanten Märkte abzugrenzen. In einem 
zweiten Schritt wird die Veränderung der Stellung der 
beteiligten Unternehmen auf diesen Märkten durch den 
Zusammenschluss beurteilt. 

B.3.1 Relevante Märkte 
21. MZRA wird im Bereich der Apotheken tätig sein, 
während eCom im Bereich von Online-Marktplätzen 
agieren wird. Das Sekretariat prüft vorliegend nur diese 
Geschäftsbereiche bzw. Märkte. Die übrigen Geschäfts-
bereiche werden nicht geprüft, da ZRS und Medbase 
dort weiterhin eigenständig tätig sein werden und daher 
das Zusammenschlussvorhaben keine Auswirkungen 
auf sie zeitigen wird. 

B.3.1.1 Märkte im Bereich der Apotheken 
22. In Bezug auf die relevanten Märkte bieten Medbase, 
ZRS und MZRA auf Produkteebenen ein vielfältiges 
Sortiment an. Für alle diese Produkte ist im Rahmen der 
wettbewerblichen Analyse grundsätzlich zwischen den 
folgenden Märkten zu unterscheiden: 

- Absatzmärkte, auf denen sich die Detailhändler 
(vorliegend Apotheken) als Anbieter den Endkon-
sumenten gegenübersehen; 

- Beschaffungsmärkte, auf denen sich die Detail-
händler (vorliegend Apotheken) als Nachfrager 
den Herstellern/Importeuren bzw. Grossisten ge-
genüberstehen. 

B.3.1.1.1. Sachlich relevante Märkte 
23. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer 
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-

zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11 
Abs. 3 Bst. a VKU). 

24. Nachfolgend werden zuerst die Absatz- und danach 
die Beschaffungsmärkte abgegrenzt. 

Absatzmärkte 
25. Die Wettbewerbsbehörden definieren gemäss der 
aktuellen Praxis den sachlich relevanten Absatzmarkt 
aus Sicht der Endkunden als Marktgegenseite nach 
Produktgruppen.16 Apotheken vertreiben mehrere Pro-
dukte, die unterschiedlichen Produktgruppen zuzuord-
nen sind. So bieten Apotheken neben dem Verkauf von 
Arzneimitteln auch andere Produkte des Gesundheitsbe-
reichs an. Ein Teil dieser Produkte können ebenfalls in 
Lebensmittelgeschäften oder Fachmärkten gekauft wer-
den. 

26. Die WEKO hat bezüglich der Aufteilung der relevan-
ten Märkte bzw. Sortimente die folgende Unterteilung 
vorgenommen17: 

- Markt für Arzneimittel18 

- Markt für Körperpflege, Kosmetik, Parfum 

- Markt für Ernährung (inkl. Reformhausprodukte, 
Diätetika, Babynahrung) 

- Markt für Patientenpflege (z.B. Verbandsmaterial, 
medizinische Produkte) 

 

 

 

 

 

 

 
15 […]: vgl. Definitive Meldung, Beilage 6, S. 4; vgl. Definitive Meldung, 
Rz 68, Fn 7. 
16 RPW 2009/2, 176 ff. Rz 19 ff., Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galenica AG. 
17 RPW 2009/2, 176 f. Rz 22, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galenica AG. 
18 Der Markt für Arzneimittel ist in weitere Teilmärkte für Arzneimittel zu 
unterteilen (vgl. RPW 2009/2, 177 f. Rz 26 ff., Sun Store SA/Aristea 
SA/Distripharm SA/Galenica AG). 
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Beschaffungsmärkte 
27. Auf den Beschaffungsmärkten stehen die Detail-
händler als Nachfrager den Herstellern/Importeuren bzw. 
Pharmagrossisten gegenüber. Der sachlich relevante 
Markt umfasst aus Sicht der Lieferanten, die vorliegend 
die Marktgegenseite bilden, demnach verschiedene 
Vertriebsmöglichkeiten (Absatzkanäle, d.h. Apotheken, 
Drogerien, SD-Ärzte, Spitäler) für den Absatz ihrer Arz-
neimittel zum Endkonsumenten. Der sachlich relevante 
Markt bildet vorliegend u.a. der Vertrieb von Arzneimit-
teln durch Pharmahersteller/-importeure sowie der Gros-
sisten über die verschiedenen Absatzkanäle (Apothe-
ken, Drogerien, SD-Ärzte, Spitäler), wobei die Absatzka-
näle bzw. die einzelnen Arzneimittelabnehmer auf De-
tailhandelsstufe separate sachlich relevante Märkte bil-
den. Innerhalb des Arzneimittelhandels kann analog zur 
bestehenden Praxis die Aufteilung nach Vertriebskanä-
len vorgenommen werden. Es kann jedoch nicht ausge-
schlossen werden, dass in einer vertieften Prüfung ana-
log zur vorliegenden Definition der Absatzmärkte nach 
Produktegruppen zu unterscheiden wäre.19 

28. Somit ist vorliegend von den folgenden sachlich re-
levanten Märkten auszugehen: 

- Markt für den Vertrieb von Arzneimitteln über den 
Absatzkanal der Apotheken 

- Markt für den Vertrieb von Produkten für Körper-
pflege, Kosmetik, Parfum 

- Markt für den Vertrieb von Ernährungsprodukten 
(inkl. Reformhausprodukte, Diätetika, Babynah-
rung) 

- Markt für den Vertrieb von Produkten der Patien-
tenpflege  

B.3.1.1.2. Räumlich relevante/r Markt/Märkte 
29. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem 
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet 
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). 

Absatzmärkte 
30. Im Detailhandelsbereich spielt sich der Wettbewerb 
in geografischer Hinsicht gemäss schweizerischer sowie 
europäischer Rechtsprechung auf zwei Ebenen ab20: 
Einerseits auf der lokalen Ebene zwischen den jeweili-
gen Verkaufspunkten und auf der nationalen Ebene 
zwischen den verschiedenen Detailhandelsketten ande-
rerseits. Diese Ebenen wurden auch für den Arzneimit-
telhandel abgegrenzt.21 

31. Die lokale Ebene ergibt sich aus Sicht der Konsu-
menten beim Einkaufen aufgrund der anfallenden 
Transaktionskosten; damit hat der räumlich relevante 
Markt zunächst ein lokales Ausmass. Für die vorliegend 
angesprochenen Märkte bestehen jedoch – entgegen 
der Situation im Detailhandel – keine Studien zur Ab-
grenzung des weiteren Umkreises wie beispielsweise in 
10 Autofahrminuten bei kleinen Supermärkten um einen 
Verkaufspunkt herum.22 Im Rahmen der vertieften Prü-
fung des Zusammenschlussvorhabens Galexis AG/Phar-
mapool Aktiengesellschaft ergaben Befragungen aller-
dings, dass die überwiegende Mehrheit der Kundschaft 
der befragten Apotheken im St. Galler Rheintal jeweils 

aus einem Radius von 10–15 Autofahrminuten kommt. 
Daher wurde damals von einem räumlich relevanten 
Markt in einem Umkreis von 15 Autofahrminuten um 
eine Apotheke ausgegangen.23 Im vorliegenden Fall 
könnte – trotz des Umstands, dass der vorliegende Zu-
sammenschluss nicht ohne Weiteres vergleichbar ist 
und ein gewisses Gefälle zwischen städtischen und 
ländlichen Gebieten bestehen kann24 – ebenfalls auf 
diese Marktabgrenzung abgestützt werden.  

32. Im Detailhandel und beim Markt für Arzneimittel kann 
zudem aus Sicht der Nachfrager die wettbewerbsrechtli-
che Analyse in einem grösseren als nur dem lokalen 
Zusammenhang beurteilt werden. Ein Element, das da-
für spricht, sind die staatlich festgelegten Maximalpreise 
für Arzneimittel der Spezialitätenlisten.25 

33. Die Parteien sind der Ansicht, dass es sich rechtfer-
tige, die Analyse der Marktanteile auf die nationalen 
Märkte zu beschränken.26 Um zu zeigen, dass der vor-
liegende Zusammenschluss auch bei engerer Marktab-
grenzung unproblematisch ist, grenzen sie den Markt 
auch lokal ab. Als lokal definieren sie die MS27-Regionen 
11 (Stadt Bern), 47 (Basel-Stadt) und 1 (Stadt Zürich).28 
Vorliegend besteht kein Anlass, von der praxisgemässen 
Abgrenzung in einen nationalen und einen lokalen räum-
lich relevanten Markt abzuweichen. Für die lokale 
Marktabgrenzung wird auf die von den Parteien genann-
ten MS-Regionen abgestellt. 

Beschaffungsmärkte 
34. Die Parteien erachten es als richtig, beschaffungs-
seitig den Markt mindestens national abzugrenzen, 
wenn nicht gar international. Um aufzuzeigen, dass das 
Zusammenschlussvorhaben auch bei engster Marktab-
grenzung unproblematisch ist, haben sie die Marktantei-
le für den nationalen Markt angegeben.29 

35. Die WEKO ging in ihrer bisherigen Praxis von einem 
nationalen räumlich relevanten Beschaffungsmarkt für 
Arzneimittel aus.30 Es gibt keine Anlass, von dieser 
Marktabgrenzung abzuweichen. 

 

 

 
19 RPW 2009/2, 179 f. Rz 44, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galenica AG. 
20 Vgl. RPW 2008/4, 605 f. Rz 103, Coop/Carrefour; RPW 2018/2, 399 
Rz 117 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft. 
21 RPW 2009/2, 180 f. Rz 46 ff., Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galenica AG. 
22 Vgl. RPW 2009/2, 180 Rz 50, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galencia AG. 
23 RPW 2018/2, 399 f. Rz 117 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktienge-
sellschaft. 
24 Vgl. RPW 2009/2, 180 Rz 48, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galencia AG; RPW 2005/4, 645 Rz 70, Galencia SA/Alliance Uni-
Chem. 
25 RPW 2009/2, 180 Rz 52, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galencia AG. 
26 Definitive Meldung, Rz 79, 161, 163, 165, 175, 179. 
27 Mobilité spatiale (MS); vgl. <https://www.bfs.admin.ch/bfs/ 
de/home/statistiken/raum-umwelt/nomenklaturen/msreg.assetdetail.41 
5729.html> (besucht am 20.11.2019). 
28 Definitive Meldung, Rz 80. 
29 Definitive Meldung, Rz 83. 
30 RPW 2009/2, 181 Rz 56, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galenica AG. 
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B.3.1.2 Markt für e-Commerce-Plattformen? 
36. eCom soll künftig einen Online-Markplatz betreiben, 
auf dem Dritte (Sellers) Produkte in eigenem Namen und 
auf eigene Rechnung direkt an Endkunden verkaufen 
können. Charakteristisch für diesen Marktplatz wird sein, 
dass eCom lediglich als Betreiberin des Online-
Marktplatzes agieren wird, mithin also nicht als Seller 
selbst Produkte oder Dienstleistungen auf dem Markt-
platz anbieten wird. Die Parteien schlagen vor, einen 
sachlich relevanten Markt für e-Commerce-Marktplätze 
abzugrenzen. 

37. Die WEKO hat in ihrer bisherigen Praxis offengelas-
sen, ob es allenfalls einen sachlich relevanten Markt für 
e-Commerce-Plattformen gibt, auf dem Produkte und 
Dienstleistungen angeboten werden können, und ob ein 
solcher Markt allenfalls nach Produktgruppen zu unter-
scheiden wäre. Sie zog eine solche Abgrenzung ledig-
lich in Betracht und hielt dabei fest, dass ein solcher 
Markt Online-Plattformen umfassen würde, «über wel-
che Drittanbieter Waren anpreisen und absetzen kön-
nen, wobei (zumindest) der Vertragsabschluss (Ver-
pflichtungsgeschäft) innerhalb der Plattform zustande 
kommt».31 

38. Auch im vorliegenden Fall kann offenbleiben, ob ein 
sachlich relevanter Markt für e-Commerce-Plattformen 
abzugrenzen ist, da keine Anhaltspunkte dafür beste-
hen, dass eCom eine marktbeherrschende Stellung er-
langen könnte. 

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen 
Märkten 

39. Es werden nur diejenigen sachlichen und räumlichen 
Märkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von 
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder 
mehr beträgt oder der Marktanteil in der Schweiz von 
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr 
beträgt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Wo diese 
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen 
werden. In der Regel erübrigt sich dann eine nähere 
Prüfung. 

B.3.2.1 Markt für Patientenpflegeprodukte (lokaler 
Absatzmarkt) 

40. Die Parteien weisen für den lokalen Absatzmarkt der 
MS-Region 11 (Bern) einen Marktanteil der Migros-
Gruppe von [15–25 %], für ZRS von [0–10 %] und für 
MZRA von [0–10 %] aus. Bei Addition dieser Anteile 
resultiert ein Anteil von [über 20 %], womit ein betroffe-
ner Markt vorliegt. 

41. Im betroffenen Markt agieren Konkurrenten wie 
Coop, die Apotheken-Gruppe Galenica und TopPharm & 
Dr. Bähler. Die Parteien schätzen die Marktanteile der 
Konkurrenz für 2018 auf [15–25 %] (Coop), [5–15 %] 
(Galenica) und [0–10 %] (TopPharm & Dr. Bähler). Bei 
den restlichen konkurrenzierenden Marktteilnehmern 
handelt es sich um kleinere Akteure. Die Parteien er-
wähnen auch den steigenden Wettbewerbsdruck durch 
die zunehmende Bedeutung des Online-Handels. In den 
vergangenen drei Jahren hat sich der Marktanteil der 
drei obgenannten Marktteilnehmer (Coop, Galenica-

Gruppe, TopPharm & Dr. Bähler) auf nationaler Ebene 
ausser für Coop (Erhöhung von […] % auf […] %) nicht 
verändert.32 

42. Es besteht somit aktueller Wettbewerb im Markt, der 
sich disziplinierend auf die Zusammenschlussparteien 
auswirkt. Aus den dargelegten Gründen bestehen keine 
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem 
lokalen Absatzmarkt für Patientenpflegeprodukte eine 
beherrschende Stellung begründet oder verstärkt.  

B.3.2.2 Markt für Körperpflege, Kosmetik, Parfum 
(Absatzmarkt/Beschaffungsmarkt) 

Nationaler Absatzmarkt 
43. Für die Schweiz verfügt die Migros-Gruppe über 
einen Marktanteil von [15–25 %], ZRS und MZRA über 
einen Anteil von je [0–10 %]. Bei Addition dieser Anteile 
resultiert ein Anteil von [über 20 %], womit ein betroffe-
ner Markt vorliegt. 

44. Im betroffenen Markt agieren Konkurrenten wie 
Coop, Aldi, und Manor. Die Parteien schätzen diesbe-
züglich die Marktanteile der Konkurrenz für 2018 natio-
nal auf [10–20 %] (Coop), [5–15 %] (Manor) und [0–
10 %] (Aldi) ein. Bei den restlichen konkurrenzierenden 
Marktteilnehmern handelt es sich um kleinere Akteure. 
Die Parteien erwähnen auch den steigenden Wettbe-
werbsdruck durch die zunehmende Bedeutung des Onli-
ne-Handels. In den vergangenen drei Jahren hat sich 
der Marktanteil der drei obgenannten Marktteilnehmer 
(Coop, Aldi, Manor) auf nationaler Ebene ausser für 
Manor (Reduktion von […] % auf […] %) nicht verändert.  

45. Es besteht somit aktueller Wettbewerb im Markt, der 
sich disziplinierend auf die Zusammenschlussparteien 
auswirkt. Aus den dargelegten Gründen bestehen keine 
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem 
nationalen Absatzmarkt für Körperpflege, Kosmetik und 
Parfum eine beherrschende Stellung begründet oder 
verstärkt.  

Lokale Absatzmärkte 
46. Auf lokaler Ebene verfügen die Parteien über die 
folgenden Marktanteile: 

- MS-Region 11 (Stadt Bern):34 Migros-Gruppe [25–
35 %], ZRS [0–10 %], MZRA [0–10 %]. Bei Additi-
on dieser Anteile resultiert ein Anteil von [25–
35 %], womit ein betroffener Markt vorliegt. 

- MS-Region 1 (Stadt Zürich):35 Migros-Gruppe [25–
35 %], ZRS [0–10 %], MZRA [0–10 %]. Bei Additi-
on dieser Anteile resultiert ein Anteil von [25–
35 %], womit ein betroffener Markt vorliegt. 

 

 

 

 
31 RPW 2015/3, 475 Rz 65, Tamedia/ricardo.ch; vgl. auch RPW 
2015/4, 764 Rz 48, Coop/Swisscom; RPW 2017/4, 583 Rz 50, Tame-
dia/Tradono Switzerland. 
32 Definitive Meldung, Beilage 18. 
33 Vgl. Definitive Meldung, Beilage 19. 
34 Vgl. Definitive Meldung, Beilage 20. 
35 Vgl. Definitive Meldung, Beilage 21. 
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47. Auch auf lokaler Ebene liegen somit betroffene 
Märkte vor. 

48. In der MS-Region 11 agieren Konkurrenten wie 
Coop, die Apotheken-Gruppe Galenica und TopPharm. 
Die Parteien schätzen diesbezüglich die Marktanteile der 
Konkurrenz für 2018 lokal auf [10–20 %] (Coop), [0–
10 %] (Galenica) und [0–10 %] (TopPharm). Bei den 
restlichen konkurrenzierenden Marktteilnehmern handelt 
es sich um kleinere Akteure. In den vergangenen drei 
Jahren hat sich der Marktanteil der drei obgenannten 
Marktteilnehmer (Coop, Galenica-Gruppe, TopPharm) 
ausser für Coop (Erhöhung von […] % auf […] %) nicht 
verändert.36 

49. In der MS-Region 1 agieren Konkurrenten wie Coop, 
Manor und die Rotpunkt Apotheken. Die Parteien schät-
zen diesbezüglich die Marktanteile der Konkurrenz für 
2018 lokal auf [10–20 %] (Coop), [0–10 %] (Manor) und 
[0–10 %] (Rotpunkt Apotheken). Bei den restlichen kon-
kurrenzierenden Marktteilnehmern handelt es sich um 
kleinere Akteure. In den vergangenen drei Jahren hat 
sich der Marktanteil der drei obgenannten Marktteilneh-
mer (Coop, Manor, Rotpunkt Apotheken) ausser für 
Coop (Erhöhung von […] % auf […] %) nicht verändert.37 

50. Es besteht somit aktueller Wettbewerb in den Märk-
ten, der sich disziplinierend auf die Zusammenschluss-
parteien auswirkt. Aus den oben dargelegten Gründen 
bestehen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss auf den lokalen Absatzmärkten für Körperpflege, 
Kosmetik und Parfum eine beherrschende Stellung be-
gründet oder verstärkt. 

Beschaffungsmarkt 
51. Auch beschaffungsseitig verfügt die Migros-Gruppe 
über einen Marktanteil von [15–25 %] und ZRS und 
MZRA über einen Anteil von je [0–10 %]. Bei Addition 
dieser Anteile resultiert ein Anteil von [über 20 %], womit 
ein betroffener Markt vorliegt. 

52. Allerdings kann in Anlehnung an die Ausführungen in 
Rz 43–45 davon ausgegangen werden, dass genügend 
aktueller Wettbewerb vorliegt, der sich disziplinierend 
auf die Parteien auswirkt und damit keine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt wird. 

B.3.2.3 Markt für Ernährung (Absatzmarkt/Be-
schaffungsmarkt) 

Nationaler Absatzmarkt 
53. In der Schweiz verfügt die Migros-Gruppe über einen 
Marktanteil von [20–30 %], ZRS über einen Anteil von 
[0–10 %] und MZRA über einen Anteil von [0–10 %].38 
Bei Addition dieser Anteile resultiert ein Anteil von [20–
30 %], womit ein betroffener Markt vorliegt. 

54. Im betroffenen Markt agieren Konkurrenten wie 
Coop, Aldi und Lidl. Die Parteien schätzen diesbezüglich 
die Marktanteile der Konkurrenz für 2018 national auf 
[20–30 %] (Coop), [0–10 %] (Aldi) und [0–10 %] (Lidl) 
ein. Bei den restlichen konkurrenzierenden Marktteil-
nehmern handelt es sich um kleinere Akteure. Die Par-
teien erwähnen auch den steigenden Wettbewerbsdruck 
durch die zunehmende Bedeutung des Online-Handels. 
In den vergangenen drei Jahren hat sich der Marktanteil 

der drei obgenannten Marktteilnehmer (Coop, Aldi, Lidl) 
auf nationaler Ebene nicht verändert.39 

55. Es besteht somit aktueller Wettbewerb im Markt, der 
sich disziplinierend auf die Zusammenschlussparteien 
auswirkt. Aus den dargelegten Gründen bestehen keine 
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem 
nationalen Absatzmarkt für Ernährung eine beherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt. 

Lokale Absatzmärkte 
56. Auf lokaler Ebene verfügen die Parteien über die 
folgenden Marktanteile: 

- MS-Region 11 (Stadt Bern):40 Migros-Gruppe [25–
35 %], ZRS [0–10 %], MZRA [0–10 %]. Bei Additi-
on dieser Anteile resultiert ein Anteil von [25–
35 %], womit ein betroffener Markt vorliegt. 

- MS-Reigon 1 (Stadt Zürich):41 Migros-Gruppe [30–
40 %], ZRS [0–10 %], MZRA [0–10 %]. Bei Additi-
on dieser Anteile resultiert ein Anteil von rund [30–
40 %], womit ein betroffener Markt vorliegt. 

57. Auch auf lokaler Ebene liegen somit betroffene 
Märkte vor.  

58. In der MS-Region 11 agieren Konkurrenten wie 
Coop, die Apotheken-Gruppe Galenica und Aldi. Die 
Parteien schätzen diesbezüglich die Marktanteile der 
Konkurrenz für 2018 lokal auf [15–25 %] (Coop), [0–
10 %] (Galenica) und [0–10 %] (Aldi). Bei den restlichen 
konkurrenzierenden Marktteilnehmern handelt es sich 
um kleinere Akteure. In den vergangenen drei Jahren 
hat sich der Marktanteil der drei obgenannten Marktteil-
nehmer (Coop, Galenica-Gruppe, Aldi) ausser für Coop 
(Reduktion von […] % auf […] %) nicht verändert.42 

59. In der MS-Region 1 agieren Konkurrenten wie Coop, 
Aldi und die Rotpunkt Apotheken. Die Parteien schätzen 
diesbezüglich die Marktanteile der Konkurrenz für 2018 
lokal auf [20–30 %] (Coop), [0–10 %] (Aldi) und [0–10 %] 
(Rotpunkt Apotheken). Bei den restlichen konkurrenzie-
renden Marktteilnehmern handelt es sich um kleinere 
Akteure. In den vergangenen drei Jahren hat sich der 
Marktanteil der drei obgenannten Marktteilnehmer 
(Coop, Aldi, Rotpunkt Apotheken) nicht verändert.43 

60. Es besteht somit aktueller Wettbewerb im Markt, der 
sich disziplinierend auf die Zusammenschlussparteien 
auswirkt. Aus den dargelegten Gründen bestehen keine 
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf den 
lokalen Absatzmärkten für Ernährung eine beherrschen-
de Stellung begründet oder verstärkt. 

 

 
36 Vgl. Definitive Meldung, Beilage 20. 
37 Vgl. Definitive Meldung, Beilage 21. 
38 Die Parteien berechnen ihre Anteile vorliegend lediglich für Produk-
te, die man typischerweise in Apotheken findet, da MZRA ausschliess-
lich Apotheken und keine Drogerien oder Reformhäuser betreiben 
wird. 
39 Vgl. Definitive Meldung, Beilage 22. 
40 Vgl. Definitive Meldung, Beilage 23. 
41 Vgl. Definitive Meldung, Beilage 24. 
42 Vgl. Definitive Meldung, Beilage 23. 
43 Vgl. Definitive Meldung, Beilage 24. 
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Beschaffungsmarkt 
61. Auch beschaffungsseitig verfügt die Migros-
Gruppe über einen Marktanteil von [20–30 %]44, ZRS 
über einen Anteil von [0–10 %] und MZRA über einen 
Anteil von [0–10 %]. Bei Addition dieser Anteile resultiert 
ein Anteil von rund [20–30 %], womit ein betroffener 
Markt vorliegt. 

62. Allerdings kann in Anlehnung an die Ausführungen in 
Rz 53–55 davon ausgegangen werden, dass genügend 
aktueller Wettbewerb vorliegt, der sich disziplinierend 
auf die Parteien auswirkt und damit keine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt wird. 

B.3.2.4 Zwischenfazit 
63. Es kann festgehalten werden, dass zwar verschie-
dene betroffene Märkte vorliegen, aber in keinem dieser 
Märkte durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt wird. 

B.3.3 Nebenabreden 
64. Zu prüfen ist weiter, ob das Vertragswerk der Partei-
en Wettbewerbsabreden enthält, die mit dem Zusam-
menschlussvorhaben unmittelbar verbunden sind. Abre-
den, die die kumulativen Bedingungen der Notwendig-
keit und des unmittelbaren Zusammenhangs erfüllen, 
sind als Nebenabreden zu bezeichnen. Abreden, welche 
die genannten Bedingungen nicht erfüllen und somit 
keine Nebenabreden in diesem Sinne darstellen, erfah-
ren keine Legalisierung durch den fusionskontrollrechtli-
chen Entscheid der Wettbewerbskommission bzw. der 
Kammer für Unternehmenszusammenschlüsse. Sie 
unterliegen gegebenenfalls einer separaten Prüfung 
gemäss Art. 5 KG im Rahmen eines entsprechenden 
kartellgesetzlichen Verfahrens. 

65. Die Wettbewerbsbehörden prüfen im Rahmen der 
Zusammenschlusskontrolle Nebenabreden nicht von 
Amtes wegen. Einzeln und explizit in der Meldung aus-
gewiesene Nebenabreden werden hingegen auf Begeh-
ren geprüft. Dabei müssen diese von den meldenden 
Unternehmen präzise beschrieben werden. Zudem muss 
für jede zu prüfende Nebenabrede von den meldenden 
Unternehmen begründet werden, weshalb diese eine mit 
dem Zusammenschluss unmittelbar verbundene und 
notwendige Vereinbarung darstellt.45 

66. Die Parteien haben in der definitiven Meldung vier 
Klauseln aufgeführt, die Ihrer Ansicht nach als Nebenab-
reden zu qualifizieren sind. Dabei handelt es sich [unter 
anderem um ein Konkurrenzverbot, eine Lizenzvereinba-
rung und um eine Stillhaltevereinbarung] […].46 

B.3.3.1 [Konkurrenzverbot und] […-Vereinbarung] 
[…] 

67. […]. Hierbei handelt es sich um ein Konkurrenzver-
bot bzw. um ein Wettbewerbsverbot.47 

Wettbewerbsverbot 
68. Bezüglich Nebenabreden im Zusammenhang mit 
Unternehmenszusammenschlüssen hat die Wettbe-
werbskommission ihre Praxis zu Konkurrenzverboten 
grundsätzlich an die entsprechende Bekanntmachung 
der Europäischen Kommission48 angelehnt.49 

69. Wettbewerbsverbote im Verhältnis der Gründerun-
ternehmen zu einem Gemeinschaftsunternehmen kön-
nen als mit der Durchführung des Zusammenschlusses 
unmittelbar verbunden und für diese notwendig angese-
hen werden, wenn sich diese Verpflichtungen auf die 
Waren, Dienstleistungen und Gebiete beziehen, die in 
der betreffenden Gründungsvereinbarung oder in der 
Satzung vorgesehen sind.50 Der räumliche Geltungsbe-
reich von Wettbewerbsverboten muss sich auf das Ge-
biet beschränken, in dem die Gründer die betreffenden 
Waren oder Dienstleistungen vor der Gründung des 
Gemeinschaftsunternehmens abgesetzt bzw. erbracht 
haben.51 Zeitlich können zwischen den Gründerunter-
nehmen und einem Gemeinschaftsunternehmen beste-
hende Wettbewerbsverbote so lange als mit der Durch-
führung des Zusammenschlusses unmittelbar verbunden 
und für diese notwendig angesehen werden, wie das 
Gemeinschaftsunternehmen besteht.52 Falls ein GU 
gegründet wird, um einen neuen Markt zu erschliessen, 
wird auf diejenigen Waren, Dienstleistungen und Gebie-
te Bezug genommen, auf denen das GU nach der Grün-
dungsvereinbarung bzw. Nebenvereinbarung aktiv sein 
soll.53 

70. […]. Das Konkurrenzverbot beschränkt sich auf den 
sachlichen Tätigkeitsbereich des Online-Marktplatzes 
und ist auf die Dauer des GU begrenzt. Die Zusammen-
schlussparteien äussern sich nicht resp. nur ungenü-
gend zur räumlichen Dimension des geplanten Wettbe-
werbsverbots. Es sei deshalb pauschal darauf hingewie-
sen, dass das geplante Wettbewerbsverbot nur insoweit 
als Nebenabrede gelten kann, als es sich auf den 
schweizweiten Markt bezieht. Darüberhinausgehend gilt 
es als Vereinbarung, die einer separaten Prüfung ge-
mäss Art. 5 KG im Rahmen der entsprechenden kartell-
gesetzlichen Verfahren nicht entzogen ist. 

[…-Vereinbarung] 
71. […]. Ob die […-Vereinbarung] darüber hinaus für die 
gesamte Dauer des GU notwendig ist, kann anlässlich 
der vorliegenden vorläufigen Prüfung nicht abschlies-
send beurteilt werden. Daher ist es gerechtfertigt, die 
[…-Vereinbarung] für eine Dauer von drei Jahren als 
Nebenabrede zu qualifizieren. Darüberhinausgehend gilt 
sie als Vereinbarung, die einer separaten Prüfung ge-
mäss Art. 5 KG im Rahmen der entsprechenden kartell-
gesetzlichen Verfahren nicht entzogen ist. 

 
44 Die Parteien berechnen auch hier ihre Anteile lediglich für Produkte, 
die man typischerweise in Apotheken findet, da MZRA ausschliesslich 
Apotheken und keine Drogerien oder Reformhäuser betreiben wird. 
45 RPW 2018/4, 1009 Rz 122, TNT Swiss Post AG/FedEx Express 
Switzerland Sàrl. 
46 Definitive Meldung, Kap. 7. 
47 Dazu sogleich Rz 69 f. 
48 Bekanntmachung der Kommission über Einschränkungen des Wett-
bewerbs, die mit der Durchführung von Unternehmenszusammen-
schlüssen unmittelbar verbunden und für diese notwendig sind, ABl. C 
56/24 vom 5.3.2005 (nachfolgend: EU-Bekanntmachung Nebenabre-
den). 
49 RPW 2018/4, 1009 Rz 127 ff., TNT Swiss Post AG/FedEx Express 
Switzerland Sàrl; RPW 2017/1, 119 ff. Rz 53 ff., Computer Sciences 
Corporation/Hewlett Packard Enterprise Services; RPW 2016/3, 761 
Rz 63, 7Days Group/Güll-Gesellschaften. 
50 EU-Bekanntmachung Nebenabreden (Fn 48), Rz 36. 
51 EU-Bekanntmachung Nebenabreden (Fn 48), Rz 37. 
52 EU-Bekanntmachung Nebenabreden (Fn 48), Rz 36. 
53 EU-Bekanntmachung Nebenabreden (Fn 48), Rz 39. 
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B.3.3.2 […] 
[…] 

72. Nach dem Gesagten ist die vereinbarte […] nicht für 
die Durchführung des Zusammenschlusses notwendig 
und kann nicht als Nebenabrede qualifiziert werden. 
Daher kann diese Klausel keine Legalisierung durch den 
fusionskontrollrechtlichen Entscheid der WEKO bzw. der 
Kammer für Unternehmenszusammenschlüsse erfahren. 
Dies bedeutet nicht, dass die fragliche Klausel kartell-
rechtlich unzulässig wäre, sondern lediglich, dass die 
kartellrechtliche Zulässigkeit dieser Klausel nicht Ge-
genstand des vorliegenden Verfahrens ist. Sie unterliegt 
gegebenenfalls einer separaten Prüfung gemäss Art. 5 
KG im Rahmen eines entsprechenden kartellgesetzli-
chen Verfahrens. 

B.3.3.3 Lizenzen und […]  
73. ZRS räumt eCom eine […] Markenlizenz für die 
Wortmarke und Wort‐Bildmarke «Zur Rose®» sowie […]  
ein.54 

[…] 

Lizenzierung 
74. Die Vergabe einer Lizenz durch die Gründer an das 
Gemeinschaftsunternehmen kann als mit der Durchfüh-
rung des Zusammenschlusses unmittelbar verbunden 
und für diese notwendig angesehen werden. Dies gilt 
unabhängig davon, ob es sich um eine ausschliessliche 
Lizenz handelt und ob die Lizenz befristet oder unbefris-
tet ist. Die Lizenz kann auf einen bestimmten Anwen-
dungsbereich begrenzt werden, welcher der Geschäfts-
tätigkeit des Gemeinschaftsunternehmens entspricht.55 
Somit kann bezüglich der Einräumung der Markenlizenz 
für die Wortmarke und Wort‐Bildmarke «Zur Rose®» 
sowie […] festgehalten werden, dass diese eine mit dem 
Zusammenschluss verbundene und für dessen Durch-
führung notwendige Nebenabrede darstellt. 

[…]  

B.3.3.4 Betriebsführung bis zum Vollzug 
[…] 

75. Bei der genannten Verpflichtung handelt es sich um 
eine Stillhaltevereinbarung bzw. um eine Vereinbarung 
über die unveränderte Fortführung der Geschäftstätig-
keit. Gemäss Praxis der EU-Kommission ist eine Ver-
einbarung, wonach bis zur Vollendung eines Zusam-
menschlusses keine wesentlichen Änderungen am Ge-
schäft des Zielunternehmens vorgenommen werden 
dürfen, als mit der Durchführung des Zusammenschlus-
ses unmittelbar verbunden und für diese notwendig zu 
erachten.56 Ohnehin dürfen die Parteien im Rahmen der 
Zusammenschlusskontrolle nach dem Kartellgesetz das 
Zielunternehmen während der Dauer des Verfahrens 
nicht verändern. Somit ist die vorgenannte Vereinbarung 
für die Durchführung des Zusammenschlusses notwen-
dig und mit dem Zusammenschluss verbunden und so-
mit als Nebenabrede zu qualifizieren. 

B.3.4 Ergebnis 
76. Die vorläufige Prüfung ergibt aus den genannten 
Gründen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begründen 

oder verstärken wird. Die Voraussetzungen für eine Prü-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind 
daher nicht gegeben. Nicht alle von den Parteien vorge-
brachten Abreden konnten als Nebenabreden qualifiziert 
werden. Die Vereinbarungen (oder die Teile davon), die 
nicht als Nebenabreden qualifiziert wurden unterliegen 
gegebenenfalls einer separaten Prüfung gemäss Art. 5 
KG im Rahmen eines entsprechenden kartellgesetzli-
chen Verfahrens. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 

 
54 Definitive Meldung, Rz 250 ff. und Beilage 14 Ziff. 2.1 f. 
55 EU-Bekanntmachung Nebenabreden (Fn 48), Rz 42. 
56 RPW 2015/4, 800 Rz 55, Migros/Lüchinger+Schmid-Gruppe; EU-
Bekanntmachung Nebenabreden (Fn 48), Rz 14; RPW 2013/3, 351 
Rz 18, Tamedia AG/PPN AG; vgl. FELIX PRÜMMER, in: Kommentar zum 
Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, 
Zäch et al. (Hrsg.), 2018, Art. 10 N 213. 
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B 2.3 8. Daimler/Geely/smart Automobile 

Vorläufige Prüfung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32 
Abs. 1 KG 

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 
LCart 

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1 
LCart 

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 
14. Dezember 2019 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 17. Dezem-
ber 2019 

Kurzbegründung  
1. Am 29. November 2019 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung über ein Zusammenschlussvorhaben 
erhalten. Dieses betrifft die gemeinsame Kontrolle über 
die Firma smart Automobile in China (nachfolgend: GU 
oder Gemeinschaftsunternehmen) – indirekt mittels Mer-
cedes-Benz AG – durch die Daimler AG (nachfolgend: 
Daimler) und durch die Zheijiang Geely Holding Group 
Co., Ltd. (nachfolgend: Geely). 

2. Daimler ist eine in Deutschland ansässige, börsenko-
tierte Gesellschaft mit Sitz in Stuttgart und entwickelt, 
produziert und vertreibt weltweit Automobilprodukte, 
darunter hauptsächlich Personenwagen, Lastwagen, 
Transporter und Busse. Die Mercedes-Benz AG mit Sitz 
in Deutschland ist eine hundertprozentige Tochtergesell-
schaft von Daimler. 

3. Geely ist ein Automobilhersteller mit Hauptsitz in 
Hangzhou (China), welcher weltweit Personenwagen 
herstellt und verkauft und dabei die gesamte Wertschöp-
fungskette (Forschung, Entwicklung, Design, Produktion, 
Vertrieb und Service) abdeckt. In der Schweiz ist Geely 
mit ihrer Tochtergesellschaft, Volvo Car Switzerland AG, 
hauptsächlich in der Herstellung und dem Vertrieb von 
Personenwagen der Marke Volvo tätig. 

4. Das Gemeinschaftsunternehmen wird sich zunächst 
[…] auf die Entwicklung, Herstellung und Lieferung von 
drei batterieelektrischen Fahrzeuge (battery electric ve-
hicles, nachfolgend: BEV) konzentrieren. Der europäi-
sche Vertrieb von Fahrzeugen des GU wird auf der 
Grosshandels- und Retailstufe über eine hundertprozen-
tige Tochtergesellschaft des GU in der Europäischen 
Union abgewickelt werden. 

5. Mit dem Zusammenschlussvorhaben bezwecken die 
Parteien, über ihr Gemeinschaftsunternehmen […]. 

6. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde 
am 8. November 2019 auch bei der Europäischen 
Kommission angemeldet.1 

7. Die Parteien beabsichtigen, dass Daimler (über die 
Mercedes-Benz AG) und Geely […] eine Beteiligung von 
[…] % über ein neu gegründetes GU in China erwerben. 
Hierzu tragen Daimler und Geely […] zum Aktienkapital 
bei. Dabei erfolgt Geelys Beitrag […]. Der Verwaltungs-
rat werde paritätisch besetzt sein. Daimler und Geely 

werden daher die gemeinsame Kontrolle über das GU 
ausüben. 

8. Das GU hat eine eigene Marktpräsenz, d.h. es wird 
als unabhängiger Nachfrager und Anbieter auf dem 
Markt auftreten. Das GU wird über ein eigenes Ma-
nagement und ausreichend Ressourcen verfügen, um 
als unabhängiger Marktteilnehmer tätig zu sein. Es ist 
zudem auf Dauer angelegt. Demnach sind die Anforde-
rungen an ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen 
mit dem vorliegenden Zusammenschlussvorhaben er-
füllt.2 

9. Erlangen zwei oder mehr Unternehmen gemeinsam 
die Kontrolle über ein Unternehmen, welches sie bisher 
nicht gemeinsam kontrollierten, so stellt dies einen Un-
ternehmenszusammenschluss dar, sofern das GU auf 
Dauer alle Funktionen einer selbständigen wirtschaftli-
chen Einheit erfüllt (vgl. Art. 2 VKU). Aus den obigen 
Ausführungen ergibt sich, dass das geplante GU der 
Parteien einen Unternehmenszusammenschluss im 
Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG darstellt. 

10. Daimler und Geely erzielten im Geschäftsjahr 2018 
insgesamt einen Umsatz von über CHF […] und 
schweizweit jeweils einen solchen von über CHF 100 
Mio., womit die Umsatzschwellen gemäss Art. 9 Abs. 1 
KG erreicht sind und das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben meldepflichtig ist.  

11. Die nachfolgende Analyse beschränkt sich auf Be-
reiche, in welchen das GU künftige Aktivitäten in der 
Schweiz plant und daher die Wettbewerbssituation än-
dern könnte sowie die entsprechenden Aktivitäten der 
Parteien in diesen Bereichen. Konkret handelt es sich 
um die Bereiche Herstellung und Lieferung von Fahr-
zeugen und deren Vertrieb auf der Gross- und Retailstu-
fe. 

12. In Bezug auf den Bereich für den Vertrieb von Fahr-
zeugen hat die Europäische Kommission in ihrer bishe-
rigen Praxis unterschieden zwischen dem Markt für den 
Grosshandel von Fahrzeugen und dem Markt für den 
Retailvertrieb von Fahrzeugen.3 Auch die WEKO ist in 
der bisherigen Praxis für den Vertrieb von Fahrzeugen 
von einem separaten Markt für den Vertrieb von Fahr-
zeugen auf der Grosshandelsstufe und von einem sepa-
raten Markt für den Vertrieb von Fahrzeugen auf der  
 

 

 

 
1 Case COMP M.9360 Daimler/Geely / JV. 
2 Vgl. u.a. RPW 2013/4, 664 Rz 21, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe 
S.A./xentive sa; RPW 2016/1, 261 ff. Rz 36, Tamedia/Tradono Den-
mark/Tradono Switzerland. 
3 Siehe z.B. Case COMP M.2832, Rz 17 General Motors/Daewoo; 
Case COMP M.7747, Rz 11 ff., PGA/MSA; Case COMP M.6718, 
Rz 11, TTC/CFAO; Case COMP M.1825, Rz 9, Suzuki Motor/Suzuki 
KG/FAFIN; Case COMP M.182, Rz 8, Inchape/TKM; Case COMP 
M.1452, Rz 10, Ford/Volvo, Case COMP M.5709, Rz 10 Volkswagen/ 
Mahag. 
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Retailstufe ausgegangen.4 Zudem ist die WEKO in ihrer 
bisherigen Praxis von einem Markt für die Herstellung 
und Lieferung von Personenwagen und Nutzfahrzeugen 
unterteilt in Segmente ausgegangen, lies aber eine ge-
naue sachliche Abgrenzung, ob weitere Segmente hin-
zukommen oder Segmente zusammenzufassen sind, 
offen.5 

13. Entsprechend ihrer bisherigen Praxis geht die  
WEKO vorliegend von einem Markt für den Vertrieb von 
Fahrzeugen auf der Retailstufe unterteilt in die Segmen-
te: Kleinstwagen, Kleinwagen, Mittelklasse, Obere Mitte-
klasse, Oberklasse, Luxusklasse oder Sportwagen, 
Mehrzweckwagen, SUV/Geländewagen und weiterhin 
leichte Nutzfahrzeuge (NFZ) unterteilt in Trsp A, Trsp B 
und Trsp C aus.6 Die genaue sachliche Abgrenzung, ob 
Segmente zusammenzufassen sind, kann offengelassen 
werden, da dies das Ergebnis der nachfolgenden Analy-
se nicht verändert. 

14. In ihrem jüngsten Zusammenschlussentscheid im 
Fall Emil Frey AG/Peugeot (Suisse) SA/Citroën (Suisse) 
SA/Opel Suisse SA (RPW 2019/4, 1189 Rz 22 ff.) ist die 
WEKO aufgrund des Nachfrageverhaltens der Händler 
auf der Retailstufe, welche grundsätzlich Fahrzeuge aller 
Segmente beim Händler auf der Grosshandelsstufe 
nachfragen, davon ausgegangen, dass von einem Markt 
für den Vertrieb von Fahrzeugen auf der Grosshandels-
stufe (ohne eine Unterteilung in einzelne Segmente) 
auszugehen ist. Für diesen fasste die WEKO alle in 
Rz 13 erwähnten Segmente für Personenwagen und 
leichte Nutzfahrzeuge auf der Stufe Grosshandel zu-
sammen. Die genaue sachliche Abgrenzung kann auch 
vorliegend offengelassen werden, da dies das Ergebnis 
der nachfolgenden Analyse nicht verändert. 

15. Aufgrund analoger Überlegungen ist auch in Bezug 
auf den Markt für die Herstellung und Lieferung von Per-
sonenwagen und Nutzfahrzeugen gestützt auf das 
Nachfrageverhalten der Händler auf der Grosshandels-
stufe, welche grundsätzlich auch Fahrzeuge aller Seg-
mente (jedoch ihrer Marktstufe entsprechend) beim Her-
steller nachfragen, von einem Markt für die Herstellung 
und Lieferung von Fahrzeugen (ohne eine Unterteilung 
in einzelne Segmente) auszugehen. Dieser Markt um-
fasst dementsprechend die in Rz 13 erwähnten Seg-
mente für Personenwagen und leichte Nutzfahrzeuge 
auf der Stufe Herstellung und Lieferung. Die genaue 

sachliche Abgrenzung kann offengelassen werden, da 
dies das Ergebnis der nachfolgenden Analyse nicht ver-
ändert.  

16. Entsprechend der bisherigen Praxis der WEKO ist 
für den sachlichen Markt für den Vertrieb von Fahrzeu-
gen auf der Retailstufe und den sachlichen Markt für den 
Vertrieb von Fahrzeugen auf der Grosshandelsstufe in 
räumlicher Hinsicht von einem schweizweiten Markt 
auszugehen.7 Eine genaue räumliche Abgrenzung kann 
offengelassen werden, da diese das Ergebnis der nach-
folgenden Analyse nicht verändert. 

17. Für den sachlichen Markt für die Herstellung und 
Lieferung von Fahrzeugen ist die WEKO bisher von na-
tionalen Märkten ausgegangen, liess eine genaue räum-
liche Abgrenzung aber letztlich offen.8 Es erscheint plau-
sibel, dass die Nachfrager von Fahrzeugen der Herstel-
ler, also die Importeure (für Länder oder Regionen), 
grundsätzlich in verschiedenen Ländern (oder Regionen) 
ansässig (bzw. für diese verantwortlich) sind und ent-
sprechend für diese Gebiete Fahrzeuge nachfragen. Für 
den sachlichen Markt für die Herstellung und Lieferung 
von Fahrzeugen ist daher in räumlicher Hinsicht von 
mindestens EWR+CH weiten Märkten auszugehen. Eine 
genaue räumliche Abgrenzung kann offengelassen wer-
den, da diese das Ergebnis der nachfolgenden Analyse, 
auch bei einer engeren nationalen Abgrenzung, nicht 
verändert. 

18. Sowohl Daimler als auch Geely sind in der Schweiz 
auf dem Markt für die Herstellung und Lieferung von 
Fahrzeugen, dem Markt für den Vertrieb von Fahrzeu-
gen auf der Grosshandelsstufe und dem Markt für den 
Vertrieb von Fahrzeugen auf der Retailstufe in diversen 
Segmenten tätig.  

19. Das GU plant, unter der Marke «smart» […] herzu-
stellen und zu vertreiben. Die genannten Fahrzeuge 
würden, gemäss Angaben der Parteien, so positioniert, 
dass diese den beiden Segmenten Kleinstwagen und 
Kleinwagen zuzuordnen sind.  

20. Der nachfolgenden Tabelle 1 sind die Marktanteile 
der Parteien auf dem Markt für die Herstellung und Lie-
ferung von Fahrzeugen zu entnehmen. 

 

 

Tabelle 1: Marktanteile Stufe Herstellung und Lieferung – EWR+CH 

Marktanteile bei der Herstellung und Lieferung (2018, EWR+CH) 

 Daimler Geely Daimler & Geely 
Personenwagen und leichte NFZ  [0–10] % [0–10] % [0–10] % 

Bemerkung: NFZ=Nutzfahrzeuge; Quelle: Angaben und Schätzungen der Parteien. 

 

 
4 Vgl. u.a. RPW 2019/1, 148 Rz 12 und Rz 15, AMAG Import AG/ 
ASAG-Betriebsaktivitäten. 
5 RPW 2017/4, 568 Rz 13, Peugeot SA/Opel. 
6 RPW 2019/1, 148 Rz 12, AMAG Import AG/ASAG-Betriebsaktivitäten 
und RPW 2019/4, 1189 Rz 21, Emil Frey AG/Peugeot (Suisse) SA/ 
Citroën (Suisse) SA/Opel Suisse SA. 

7 Vgl. RPW 2019/1, 149 Rz 22, AMAG Import AG/ASAG-Betriebs-
aktivitäten; RPW 2017/4, 570 Rz 31, Peugeot SA/Opel. 
8 RPW 2017/4, 569 Rz 27, Peugeot SA/Opel. 
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21. Der nachfolgenden Tabelle 2 sind die Marktanteile 
der Parteien auf dem Markt für den Vertrieb von Fahr-
zeugen auf der Grosshandelsstufe zu entnehmen. 

 

 

 

Tabelle 2: Marktanteile Vertrieb Grosshandelsstufe - Schweiz 

Marktanteile im Vertrieb Grosshandelsstufe (2018, Schweiz) 

 Daimler Geely Daimler & Geely 
Personenwagen und leichte NFZ  [0–10] % [0–10] % [10–20] % 

Bemerkung: NFZ=Nutzfahrzeuge; Quelle: Angaben und Schätzungen der Parteien. 

 

22. Der nachfolgenden Tabelle 3 sind die Marktanteile 
der Parteien auf dem Markt für den Vertrieb von Fahr-
zeugen auf der Retailstufe in den beiden Segmenten 
Kleinstwagen und Kleinwagen zu entnehmen, wobei im 

Segment Kleinwagen die Parteien aktuell nicht tätig sind. 
Das GU plant jedoch in diesem Markt tätig zu werden 
(vgl. Rz 19). 

 
 

23. Tabelle 3: Marktanteile Vertrieb Retailstufe (nach Segmenten) - Schweiz 

Marktanteile im Vertrieb Retailstufe (2018, Schweiz, segmentbezogen) 

Segment Daimler Geely Daimler & Geely 
Kleinstwagen [10–20] % [0–10] % [10–20] % 

Kleinwagen [0–10] % [0–10] % [0–10] % 

Bemerkung: NFZ=Nutzfahrzeuge; Quelle: Angaben und Schätzungen der Parteien. 

 

24. Damit führt das Zusammenschlussvorhaben zu kei-
nen betroffenen Märkten und zu keinen wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken. 

25. Die vorläufige Prüfung ergibt aus den genannten 
Gründen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-

schluss eine marktbeherrschende Stellung begründen 
oder verstärken wird. Die Voraussetzungen für eine Prü-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind 
daher nicht gegeben. 
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B 2.3 9. Capvis V L.P./Tertianum Gruppe AG 

Vorläufige Prüfung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32 
Abs. 1 KG 

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 
LCart 

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1 
LCart 

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 
6. Februar 2020 

Mitteilung gemäss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 12. Februar 
2020 

1. Am 15. Januar 2020 hat die Wettbewerbskommission 
die Meldung über ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten. Danach beabsichtigt die Capvis V L.P. (nachfol-
gend: Capvis V) den Erwerb der alleinigen Kontrolle 
über die Tertianum Gruppe AG (nachfolgend: Tertianum 
Gruppe). 

2. Capvis V ist als eine unabhängige Investmentma-
nagement-Unternehmung tätig. Dabei handelt es sich 
um einen Investmentfond mit grösstenteils institutionel-
len Investoren. Der General Partner von Capvis V, 
Capvis General Partner V Ltd. mit Sitz in Jersey, USA 
wird von der Capvis AG mit Sitz in Baar, Schweiz (nach-
folgend: CEP) beraten. Zudem berät CEP die General 
Partner der Fonds Capvis Equity III L.P. (nachfolgend: 
Capvis III) und Capvis Equity IV L.P. (nachfolgend: 
Capvis IV). Nachfolgend werden Capvis III, Capvis IV 
und Capvis V unter Einschluss aller Portfoliogesellschaf-
ten, die diese Fonds kontrollieren, sowie deren General 
Partner, als Capvis bezeichnet.1 

3. Die Tertianum Gruppe2 bietet Dienstleistungen in 
den Bereichen «Betreutes Wohnen» und «Pflegedienst-
leistungen» an und wird derzeit von der SPS Beteiligun-
gen Alpha AG, einer Tochtergesellschaft der Swiss Pri-
me Site AG, gehalten. 

4. Hintergrund der vorliegenden Transaktion ist einer-
seits der Umstand, dass sich die Swiss Prime Site AG 
«stärker auf das Kerngeschäft Immobilien ausrichtet»3. 
Andererseits stellt die Transaktion für Capvis eine Inves-
titionsmöglichkeit dar, welche im Einklang mit der Stra-
tegie von Capvis steht, in Unternehmen zu investieren 
und so im Hinblick auf einen möglichen Verkauf von 
Wertsteigerungen zu profitieren.4 

5. Die Tertianum Gruppe wird zurzeit ausschliesslich 
durch die Swiss Prime Site AG – über die SPS Beteili-
gungen Alpha AG – kontrolliert. Capvis V beabsichtigt, 
im Rahmen des vorliegenden Zusammenschlussverfah-
rens 100 % der Anteile der Tertianum Gruppe von der 
Swiss Prime Site AG zu übernehmen.5 

6. Der Erwerb soll über eine Reihe von zwischenge-
schalteten Limited Partnerships sowie über eine oder 
mehrere Holdinggesellschaften erfolgen. In den Limited 
Partnerships sind entweder der General Partner von 
Capvis V (Capvis General Partner V Ltd.), bzw. eine von 
ihm kontrollierte Einheit der General Partner. Demnach 

übt Capvis V über alle General Partner (somit auch ge-
genüber den Limited Partnerships) die Kontrolle aus. 
Zudem ist vorgesehen, dass sich verschiedene Co-
Investoren als Limited Partner an der Investition beteili-
gen. Durch das Konstrukt haben weder die Limited Part-
ners noch die Co-Investoren die Möglichkeit, in strategi-
sche Entscheide der Tertianum Gruppe zu intervenie-
ren.6 

7. Die Akquisitionsstruktur wird anhand der folgenden 
Grafik ersichtlich: 

[…] 
Abbildung 1: Akquisitionsstruktur (Quelle: Definitive Meldung, 
Beilage 5) 

8. Capvis V erlangt demnach die vollständige Kontrolle 
über die Tertianum Gruppe, womit das Vorhaben als 
Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG7 
zu qualifizieren ist. 

9. Vorhaben über Zusammenschlüsse von Unternehmen 
sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission zu 
melden, sofern die beteiligten Unternehmen im letzten 
Geschäftsjahr vor dem Zusammenschluss einen Umsatz 
von insgesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder einen auf 
die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt min-
destens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) 
und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen 
Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. 
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). Gemäss Parteianga-
ben erzielten die beiden beteiligten Unternehmen im 
Geschäftsjahr 2018 einen auf die Schweiz entfallenden 
Umsatz von insgesamt [> CHF 500 Mio.] und weltweit 
einen Umsatz von insgesamt [CHF … Mio.] In der 
Schweiz erzielte Capvis im Jahr 2018 einen Umsatz von 
[> CHF 100 Mio.]. Die Tertianum Gruppe erzielte 2018 
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von [> 
CHF 100 Mio.]. Die beteiligten Unternehmen erzielten im 
Jahr 2018 in der Schweiz insgesamt einem Umsatz von 
über CHF 500 Mio. und einzeln jeweils mehr als 
CHF 100 Mio.,8 womit die Grenzwerte gemäss Artikel 9 
Absatz 1 überschritten sind. Das Zusammenschlussvor-
haben ist somit meldepflichtig. 

 

 

 

 
1 Zu den Tätigkeiten dieser Unternehmen vgl. Definitive Meldung vom 
15. Januar 2020 (nachfolgend: Definitive Meldung), Rz 5 ff. 
2 Zu den Tochtergesellschaften vgl. Definitive Meldung, Beilage 3. 
3 Vgl. Medienmitteilung der Swiss Prime Site AG vom 13. Dezember 
2019, <https://sps.swiss/de/medien/medienmitteilungen/medienmitteil-
ung-detail/swiss-prime-site-verkauft-die-tertianum-gruppe-an-capvis> 
(27. Januar 2020). 
4 Vgl. Definitive Meldung, Rz 27. 
5 Vgl. Definitive Meldung, Rz 23. 
6 Vgl. Definitive Meldung, Rz 24. 
7 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
8 Vgl. Definitive Meldung, Rz 29. 
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10. Betreffend der von der meldenden Partei vorge-
nommene Marktabgrenzung der relevanten Märkte der 
Tertianum Gruppe kann wie beim früheren Zusammen-
schluss Swiss Prime Site/Tertianum offengelassen wer-
den, da durch den Zusammenschluss keine marktbe-
herrschende Stellung begründet oder verstärkt wird.9 
Indes kann folgendes festgehalten werden:  

- Im Hinblick auf die Marktstellung der Tertianum 
Gruppe im Bereich des betreuten Wohnens sind 
keine verlässliche, aktuelle und öffentlich abrufba-
re Daten verfügbar. Nach Angaben der Partei hält 
die Tertianum Gruppe einen Marktanteil von […] 
[0–10] % des entsprechenden Bereichs für realis-
tisch. Hinsichtlich der zahlreichen Mitbewerber im 
genannten Segment ist diese Parteiangabe nach-
vollziehbar.10 

- Im Segment der Pflegedienstleistungen schätzt 
die meldende Partei den Marktanteil der Terti-
anum Gruppe auf […] [0–10] % des Marktes. 
Auch bei einer Aufteilung des Pflegesegments in 
ambulante11 und stationäre12 Pflege würde der 
Anteil der Tertianum Gruppe nicht mehr als […] 
[0–10] % betragen. Vor dem Hintergrund der an-
gegebenen Umsätze erscheint der aufgeführte 
Marktanteil der Tertianum Gruppe plausibel. 

11. Nach Angaben der meldenden Partei ist keine der 
von Capvis kontrollierten Portfoliogesellschaften im Be-
reich der Tertanium Gruppe (Betreutes Wohnen und 
Pflegedienstleistungen in der Schweiz13) tätig.14 Dem-
nach führt das Zusammenschlussvorhaben zu keiner 
horizontalen Überschneidung der Tätigkeiten der betei-
ligten Unternehmen. Ebenfalls ergeben sich für die 
Schweiz keine vertikalen Überschneidungen der Tätig-
keiten der beteiligten Unternehmen. Daher wurde dem 
Antrag der Zusammenschlussparteien auf erleichterte 
Meldung im Sinne von Art. 12 VKU15 stattgegeben und 
es mussten keine Angaben zu nicht betroffenen Märkten 
oder zu Geschäftstätigkeiten, die vom Zusammen-
schluss nicht betroffen sind, gemacht werden.  

12. Nach dem Gesagten könnte ein vom Zusammen-
schluss betroffener Markt lediglich dann vorliegen, wenn 
die Tertianum Gruppe in einem relevanten Markt über 
einen Anteil von 30 % oder mehr verfügen würde 
(Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Gemäss den Oben gemach-
ten Ausführungen ist dies nicht der Fall.  

13. Die vorläufige Prüfung ergibt aus den genannten 
Gründen keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begründen 
oder verstärken wird. Die Voraussetzungen für eine Prü-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind 
daher nicht gegeben. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
9 Vgl. RPW 2013/3, 331 Rz 43 sowie 332 Rz 46, Swiss Prime Si-
te/Tertianum. 
10 Vgl. Definitive Meldung, Rz 41. 
11 Der Branchenumsatz beträgt jährlich ca. CHF 3 Mia., wobei die 
Tertianum Gruppe einen Umsatz von CHF […] Mio. erwirtschaftet. Dies 
entspricht einem Marktanteil von […] [0–10]  % (vgl. Definitive Mel-
dung,  
Rz 52). 
12 Der Branchenumsatz beträgt jährlich ca. CHF 10 Mia., der von der 
Tertianum Gruppe erzielte Umsatz betrug im Jahr 2018 CHF […] Mio. 
Dementsprechend beträgt der Marktanteil der Tertianum Gruppe 
[…] [0–10] % (vgl. Definitive Meldung, Rz 51). 
13 Die räumliche Dimension der Tätigkeiten der Tertianum Gruppe ist – 
wegen den einheitlichen Wettbewerbsbedingungen, der schweizweiten 
Tätigkeit der Tertianum Gruppe sowie der Mitbewerber – national (vgl. 
RPW 2013/3, 331 Rz 42 sowie 332 Rz 45, Swiss Prime Si-
te/Tertianum). 
14 Vgl. Definitive Meldung, Rz 31 f. 
15 Verordnung vom 17. Juni 1996 über die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlüssen (VKU; SR 251.4). 
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B 2 7. Stellungnahmen 
 Préavis 
 Preavvisi 

B 2.7 1. Stellungnahme der WEKO in der Vernehmlassung zum Gasversorgungs-
gesetz (GasVG)  

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 
11. Februar 2020 zuhanden des Bundesamts für Ener-
gie in Sachen: Gasversorgungsgesetz – Vernehmlas-
sung  

Einleitende Bemerkungen 
Ihren gesetzesmässigen Auftrag wahrnehmend1 be-
schränkt sich die WEKO vorliegend auf eine Stellung-
nahme zu den aus wettbewerblicher Sicht relevanten 
Punkten. Daraus kann nicht abgeleitet werden, dass 
nicht kommentierte Gesetzesbestimmungen aus ande-
ren Überlegungen zu unterstützen oder abzulehnen 
wären. 

Bei der Änderung von Gesetzes- oder Verordnungsbe-
stimmungen orientiert sich die WEKO an der Prämisse, 
dass Regulierungen generell wettbewerbsneutral auszu-
gestalten sind. Dies bedeutet, dass regulatorische Ein-
griffe nicht ohne zwingende Erfordernisse Marktteilneh-
merinnen und Marktteilnehmer begünstigen oder be-
nachteiligen sollten. Der Gesetzesentwurf enthält diver-
se Bestimmungen, die aus wettbewerblicher Sicht von 
zentraler Bedeutung sind, etwa der Umfang der beab-
sichtigten regulatorischen Marktöffnungen in den Berei-
chen der Erdgaslieferung an Endkundinnen und End-
kunden sowie des Messwesens, die Netzbewertung 
sowie die Vorgaben zur Entflechtung des Netzbetriebs 
und weiterer monopolisierter Tätigkeiten eines Gasver-
sorgungsunternehmens (GVU) von den übrigen Ge-
schäftsbereichen. 

Wichtigste Anliegen aus wettbewerblicher Sicht 
Die WEKO vertritt den Standpunkt, dass im Gasbereich 
keine neuen rechtlichen Monopole eingeführt werden 
sollen, die sich aus ökonomischer Sicht nicht begründen 
lassen und die zu volkswirtschaftlich und sozial schädi-
genden Marktabschottungen führen.  

Die WEKO vertritt die Auffassung, dass eine vollständi-
ge und diskriminierungsfreie Marktöffnung im Be-
reich der Erdgaslieferung an Endkundinnen und End-
kunden möglich und für die Entwicklung eines funktions-
tüchtigen Wettbewerbs von wesentlicher Bedeutung ist. 
Die im Erläuternden Bericht aufgeführten Argumente, die 
gegen eine «vollständige Marktöffnung» sprechen sol-
len, erscheinen aus wettbewerblicher Sicht nicht stich-
haltig und sind empirisch nicht belegt.  

Zudem spricht sich die WEKO dafür aus, dass sämtli-
che Endkundinnen und Endkunden sowie die Produzen-
ten und Speicherbetreiber ihren Dienstleister im Be-
reich der Verrechnungsmessung frei wählen können. 
Eine rechtliche Monopolisierung des Messwesens im 

Gasbereich wäre für die WEKO insbesondere vor dem 
Hintergrund, dass neuerdings im Strombereich die Voll-
liberalisierung angedacht ist, nicht nachvollziehbar, da 
Messstellenbetreiber und Messdienstleistungsanbieter 
sowohl im Strom- als auch im Gasbereich parallel tätig 
sind. Daher befürwortet die WEKO auch im Gasbereich 
die «vollständige Marktöffnung» und die freie Anbieter-
wahl.  

Weiter ist es der WEKO ein Anliegen, dass die Marktöff-
nung durch den Gesetzgeber nicht ohne Not hinausge-
zögert wird. Daher beantragt die WEKO, dass in den 
Übergangsbestimmungen auf eine zusätzliche Frist zur 
Entwicklung von Standardlastprofilen (SLP) verzichtet 
wird. Eine solche Frist erscheint aufgrund der konkreten 
Umstände nicht geboten und würde das Recht auf freie 
Anbieterwahl der Endkundinnen und Endkunden im Be-
reich der Erdgaslieferung ohne technische Rechtferti-
gungsgründe um ein weiteres Jahr hinausschieben so-
wie Anreize setzen, dass die Gasnetzbetreiber als ange-
stammte Erdgaslieferanten die geforderten SLP nicht 
zeitnah ausarbeiten, um den Markteintritt von Konkur-
renten zu behindern. 

Betreffend die Netzbewertung vertreten wir den Stand-
punkt, dass aufgrund der Erfahrungen im Strombereich 
mittels der Regulierung sicherzustellen ist, dass keine 
übermässigen Monopolgewinne erzielt werden kön-
nen, welche die vertikal integrierten Netzbetreiber poten-
tiell in benachbarten Dienstleistungsmärkten einsetzen 
könnten, um die eigene Position zu verbessern und 
Konkurrenten zu behindern. Eine solche Quersubventi-
onierung ist zu verhindern.  

Flexibilitäten sollten nur dann dem Markt entzogen 
werden, wenn dies zur Aufrechterhaltung des stabilen 
Netzbetriebs und damit aus Gründen der Versorgungs-
sicherheit erforderlich ist und gleichzeitig der diskriminie-
rungsfreie Netzzugang gewährleistet werden kann.  

Dass im GasVG auf konkrete Vorgaben zur rechtlichen 
und funktionellen Entflechtung des Netzbetriebs ver-
zichtet werden soll, ist aus wettbewerblicher Sicht unbe-
friedigend, da dadurch für die Gasnetzbetreiber als an-
gestammte Versorger Anreize zu Wettbewerbsverfäl-
schungen, um sich einen Vorteil in anderen Märkten zu 
verschaffen, nach wie vor bestehen bleiben. Unter die-
sen Voraussetzungen ist mittels Governance-
Bestimmungen auf Gesetzesstufe sicherzustellen,  
 
 
1 Art. 46 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 6.10.1995 über Kartelle und 
andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
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dass zentrale nichtstaatliche Akteure wie der Marktge-
bietsverantwortliche (MGV) oder ein allfälliger Betreiber 
eines Datahubs im Gasbereich unabhängig sind und 
deren Eigentümer keine Möglichkeit zur Einflussnahme 
auf die operationelle Tätigkeit dieser neuen Akteure 
haben. 

Die WEKO begrüsst es ausdrücklich, dass ein Spezial-
gesetz mit detaillierten Vorgaben in den Bereichen 
Netzzugang, Kapazitätsvergabe, Netzbewertung und 
Bilanzierung geschaffen werden soll, die von sämtli-
chen Akteuren in der Schweiz einzuhalten sind. Hinge-
gen ist die Weiterführung des bisherigen Regimes ohne 
spezialgesetzliche Regelung aus wettbewerblicher Sicht 
abzulehnen. Damit sich ein funktionierender Wettbewerb 
im Erdgaslieferbereich entwickeln kann, würde es nicht 
ausreichen, wenn lediglich in Bezug auf die Vorausset-
zungen für den Netzzugang mittels einer Überarbeitung 
von Art. 13 Abs. 2 RLG detailliertere Vorgaben geschaf-
fen würden. Aus wettbewerblicher Sicht ist zentral, dass 
im Spezialgesetz regulatorische Schutzbestimmungen 
zur Gewährleistungen eines diskriminierungsfreien 
Netzzugangs sowie ein möglichst wettbewerbsneutra-
les Tarifierungs- und Bilanzierungssystem vorgese-
hen werden. Nur dadurch kann verhindert werden, dass 
die Gasnetzbetreiber als angestammte Versorger ge-
genüber Konkurrenten in den Erdgasliefermärkten auf-
grund ihrer Monopolstellung im Netzbereich begünstigt 
werden. In diesem Zusammenhang ist auch festzustel-
len, dass die vorgesehene spezialgesetzliche Regelung 
der Rechtssicherheit besser dient als das Kartellrecht, 
welches nur den konkreten Einzelfall regeln kann. So 
führt die WEKO derzeit eine Untersuchung gegen zwei 
Gasnetzbetreiberinnen wegen möglicherweise unzuläs-
sigen Netzzugangsverweigerungen.2 Ein Entscheid dazu 
wird zu gegebenem Zeitpunkt bekanntgegeben. 

Wir gehen davon aus, dass sich insbesondere durch die 
Einführung eines durchgängigen Entry-Exit-Systems 
(EES) ohne Citygates (Zweivertragsmodell) und einer 
Tagesbilanzierung ein genügend liquider Markt für alle 
an das Gasnetz angeschlossenen Endkundinnen und 
Endkunden entwickeln wird. Das Missbrauchs- und Dis-
kriminierungspotential der Netzbetreiber als angestamm-
te Versorger gegenüber Drittlieferanten auf dem Markt 
für Erdgaslieferungen an Endkundinnen und Endkunden 
könnte dadurch massgeblich eingeschränkt werden. 
Dies entspricht insbesondere auch den Ergebnissen der 
vom Bundesamt für Energie (BFE) in Auftrag gegebenen 
Studien. Weiter wird die Verpflichtung zur separaten 
Ausweisung der Gaslieferkosten, der Netznutzungskos-
ten sowie der übrigen Kosten auf Rechnungen für End-
kundinnen und Endkunden Transparenz schaffen, was 
dem Wettbewerb im Erdgaslieferbereich zugute kommt.  

Ad Art. 1 – Zweck 
Antrag: 

Die bisherige Formulierung in Art. 1 GasVG sei zu strei-
chen. Stattdessen sei gesetzlich vorzusehen, dass das 
GasVG bezweckt, die Voraussetzungen für eine sichere 
Gasversorgung sowie für einen wettbewerbsorientierten 
Erdgasliefermarkt zu schaffen. 

In den Erläuterungen sei im Kontext mit den neuen ge-
setzlichen Vorgaben auf den Ausdruck «Rahmenbedin-
gungen» zu verzichten. 

Begründung:  

Die vorgeschlagene Formulierung der Zweckbestim-
mung ist an Art. 1 Abs. 1 StromVG3 angelehnt. Aus Sicht 
der WEKO kommt dadurch besser zum Ausdruck, dass 
das GasVG durch die Regelung der Voraussetzungen 
für die Gewährung des Netzzugangs sowie Marktein-
trittshürden abbauende verbindliche Vorgaben einen 
funktionstüchtigen Wettbewerb im Bereich der Erdgaslie-
ferung gewährleisten soll, was gemäss den Ausführun-
gen im Erläuternden Bericht nebst der Sicherstellung der 
Versorgungssicherheit für den Erlass des Gesetzes we-
sentlich sein soll.4 

Hingegen sollte in der Zweckbestimmung des GasVG 
auf den Ausdruck «Rahmenbedingungen» verzichtet 
werden, weil dies zu Missverständnissen bei der 
Rechtsanwendung führen könnte. Das GasVG enthält 
etwa detaillierte rechtsetzende Regelungen zum Netz-
zugang sowie zu den Netznutzungstarifen und den an-
rechenbaren Netzkosten. Zudem werden diverse weitere 
zentrale Aspekte im GasVG umfassend und abschlies-
send geregelt, etwa die Aufgaben und Zuständigkeiten 
der involvierten Akteure. Hierbei handelt es sich nicht 
um blosse «Rahmenbedingungen», welche der Gaswirt-
schaft grösseren Spielraum bei der Umsetzung der ge-
setzlichen Vorgaben belassen würden, sondern um 
zwingende staatliche Vorschriften, deren Einhaltung die 
Energiekommission (EnCom) überwachen wird und die 
nicht mittels Branchendokumenten erweitert oder abge-
ändert werden können. 

Ad Art. 5 – Entflechtung 
Antrag: 

Es sei in Art. 5 GasVG ein zusätzlicher Absatz einzufü-
gen, wonach die Transportnetzbetreiber zu verpflichten 
sind, innerhalb von drei Jahren nach Inkrafttreten des 
GasVG den Netzbereich von den übrigen Tätigkeitsbe-
reichen rechtlich und funktionell zu entflechten. 

Begründung: 

Eine Entflechtung ist nur dann wirksam, wenn dadurch 
die für vertikal integrierte Unternehmen bestehenden 
Anreize, Wettbewerber in Bezug auf den Netzzugang 
und dessen Ausgestaltung zu diskriminieren, beseitigt 
werden.5 Netzbetreiber sind zur Gewährleistung von 
Transparenz (Art. 11 GasVG) sowie zur diskriminie-
rungsfreien Ausgestaltung und Abwicklung des Netzbe-
triebs verpflichtet (z. B. Art. 12, 13 und 17 GasVG). Der  
 

 
2 Vgl. www.weko.admin.ch > Aktuell > Medieninformationen > Medi-
enmitteilungen 2019 > Medienmitteilung vom 31.1.2019, «WEKO 
eröffnet Untersuchung gegen Gasnetzbetreiber» (11.2.2020). 
3 Bundesgesetz über die Stromversorgung vom 23.3.2007 (Stromver-
sorgungsgesetz, StromVG; SR 734.7). 
4 Gasversorgungsgesetz, Erläuternder Bericht zur Vernehmlassungs-
vorlage vom September 2019 (zit. Erläuternder Bericht), 31. 
5 Richtlinie 2009/73/EG des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 13.7.2009 über gemeinsame Vorschriften für den Erdgasbinnen-
markt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG (ABl.  L 211/94 
vom 14.8.2009; nachfolgend: Richtlinie 2009/73/EG). 

http://www.weko.admin.ch/
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MGV wird in Zukunft insbesondere mit der Kapazitäts-
vergabe und dem Bilanzmanagement Funktionen über-
nehmen, die heute von den Transportnetzbetreibern 
wahrgenommen werden. Die Unabhängigkeit des von 
der Gaswirtschaft zu gründenden MGV kann ohne Ent-
flechtung der Bereiche Netz und Energieversorgung in 
der Unternehmensstruktur der Netzbetreiber nicht voll-
umfänglich gewährleistet werden, sofern die Netzbetrei-
ber den MGV kontrollieren können.6 Daher sollte die 
Unabhängigkeit und überprüfbare Eigenständigkeit des 
Netzbetriebs von den übrigen Tätigkeitsbereichen der 
Energieversorgung sichergestellt werden.  

In Art. 5 GasVG ist lediglich die buchhalterische und 
informationelle Entflechtung des Netzbetriebs und der 
weiteren monopolisierten Bereiche von den übrigen Ge-
schäftsbereichen vorgesehen. Aus Wettbewerbssicht 
erscheint es zumindest geboten, dass der Netzbereich 
der Transportnetzbetreiber auch rechtlich und funktionell 
von den übrigen Tätigkeitsbereichen entflochten wird, 
wie dies auch auf EU-Ebene vorgeschrieben und prakti-
ziert wird.7 Dadurch kann das Potential von vertikal inte-
grierten GVU, ihre starke Marktstellung im Netzbereich – 
insbesondere bei der Preisgestaltung – zu missbrau-
chen, um Konkurrenten im Bereich der Erdgaslieferung 
zu behindern, verringert werden.  

Im Rahmen der rechtlichen und funktionellen Entflech-
tung sollte insbesondere sichergestellt werden, dass 
vertikal integrierte GVU, welche im Bereich der Produk-
tion, des Handels oder der Versorgung tätig sind, weder 
direkt noch indirekt Anteile an den Transportnetzbetrei-
bern halten dürfen. Die Transportnetzbetreiber sollen 
ihrerseits nicht an einem vertikal integrierten GVU betei-
ligt sein und keine Dividenden oder andere finanziellen 
Zuwendungen von derartigen Unternehmen erhalten 
dürfen. Vertikal integrierte GVU sollen die operative Tä-
tigkeit der Transportnetzbetreiber weder direkt noch 
indirekt beeinflussen können.8 

Bereits heute, einige Jahre vor dem allfälligen Inkrafttre-
ten des GasVG, ist die rechtliche Entflechtung der 
Transportnetzebene – im Sinne einer Strukturbereini-
gung als Grundvoraussetzung für fairen Wettbewerb im 
Bereich der Erdgaslieferung – in vollem Gange. Als Ant-
wort auf die anstehende Liberalisierung des Erdgas-
marktes beschlossen die an das Netz der Erdgas Ost-
schweiz AG (EGO) angeschlossenen lokalen Netzbe-
treiber (Aktionäre) die operative und rechtliche Entflech-
tung von Netzbetrieb und Gasbeschaffung. Die Abtei-
lung Einkauf und Handel der EGO wurde in die Open 
Energy Platform AG (Open EP) überführt, die am 
1. Oktober 2015 den Betrieb aufnahm. Die Gasbeschaf-
fung für die Aktionäre von EGO erfolgt seit der rechtli-
chen Entflechtung der EGO durch Open EP.9 

Zudem hat kürzlich die Swissgas AG (Swissgas) ange-
kündigt, dass sie in den «nächsten wenigen Jahren» ihre 
Aktivitäten in den Bereichen Netz und Gasbeschaffung 
entflechten und sich auf ihre künftige Rolle als Netzge-
sellschaft von nationaler Bedeutung ausrichten werde.10 
Die Swissgas beabsichtigt, sich bis 2020 von der Erd-
gasbeschaffung zu entflechten und Anfang 2023, nach 
Ablauf des letzten noch bestehenden langfristigen Be-
schaffungsvertrages, nicht mehr in diesem Bereich tätig 
zu sein. Beschaffungsaufträge der Regionalgesellschaf-

ten werden gemäss Swissgas ab 2020 explizit nur noch 
an SET und OpenEP erteilt. Swissgas werde zudem ab 
Beginn der Entflechtungsumsetzung die beteiligungssei-
tige Verflechtung zwischen Swissgas und SET auflösen, 
wobei zu diesem Zweck sämtliche Aktien von Swissgas 
an SET von Gasverbund Mittelland AG (GVM), Gaznat 
SA (Gaznat) und der Erdgas Zentralschweiz AG (EGZ) 
übernommen würden.11 

Um die Transportnetzebene rechtlich zu entflechten, 
wären daher nur noch Umstrukturierungen bei GVM, 
Gaznat und EGZ erforderlich.  

Wir gehen daher davon aus, dass eine Frist von drei 
Jahren nach Inkrafttreten des GasVG (wohl nicht vor 
2023) für die rechtliche und funktionelle Entflechtung der 
Schweizer Transportnetzbetreiber ausreichend ist. 

Ad Art. 7 – freie Lieferantenwahl 
Antrag: 

Die bisherige Formulierung in Art. 7 GasVG sei zu strei-
chen. Stattdessen sei gesetzlich vorzusehen, dass die 
Gasnetzbetreiber verpflichtet sind, sämtlichen mögli-
chen Netznutzern (Zwischenhändlern, Gasversorgern 
sowie Endkundinnen und Endkunden) den Netzzugang 
zu gewähren. 

Begründung: 

Kein neues rechtliches Monopol schaffen, welches 
die Entwicklung von Wettbewerb im Erdgaslieferbe-
reich stark verlangsamen würde 
Im Gesetzesentwurf ist in Art. 7 GasVG im Bereich der 
Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden die 
gesetzliche Verankerung einer so genannten «Teil-
marktöffnung» vorgesehen.  

Nach heute geltendem Recht bestehen sowohl im Be-
reich der Erdgaslieferung als auch im Bereich der Nut-
zung von Erdgasnetzen keine gesetzlichen Monopole. 
Der schweizerische Gasmarkt ist vielmehr bereits seit 
dem Inkrafttreten des Rohrleitungsgesetzes im Jahr 
1964 vollständig geöffnet. Gestützt auf das Rohrlei-
tungsgesetz sind die Netzbetreiber verpflichtet, das Erd-
gas durchzuleiten, auch wenn dieses nicht beim ange-
stammten Gasversorger – sprich dem lokalen Netzbe-
treiber – gekauft wird, sofern die Durchleitung technisch 
möglich und wirtschaftlich zumutbar ist, und wenn der 
Netznutzer eine angemessene Gegenleistung anbietet 
(vgl. Art. 13 Abs. 2 RLG12).  

 
 
6 Vgl. dazu die nachfolgenden Ausführungen zu Art. 28 und 29 GasVG. 
7 Vgl. Art. 17-23 der Richtlinie 2009/73/EG. 
8 Vgl. Art. 18 Abs. 3 und 4 der Richtlinie 2009/73/EG. 
9 https://openep.ch/ueber-uns/ > Geschichte; https://erdgasostschweiz 
.ch/fileadmin/Domain1/Geschaeftsberichte/GB_2014-15.pdf, 3; https:// 
erdgasostschweiz.ch/fileadmin/Domain1/Geschaeftsberichte/GB_20 
17-18.pdf, 14 (11.2.2020). 
10 Medienmitteilung der Swissgas AG vom 25.6.2019; 
http://www.swissgas.ch/fileadmin/user_upload/swissgas/News/Medien
mitteilung_Swissgas_Unbundling_25._Juni_2019_DE.pdf (11.2.2020). 
11 http://www.swissgas.ch/ > Downloads > Geschäftsbericht 2018, 36 
(11.2.2020). 
12 Bundesgesetz über Rohrleitungsanlagen zur Beförderung flüssiger 
oder gasförmiger Brenn- oder Treibstoffe vom 4.10.1963 (Rohrlei-
tungsgesetz, RLG; SR 746.1). 

https://openep.ch/ueber-uns/
https://erdgasostschweiz.ch/fileadmin/Domain1/Geschaeftsberichte/GB_2014-15.pdf
https://erdgasostschweiz.ch/fileadmin/Domain1/Geschaeftsberichte/GB_2014-15.pdf
https://erdgasostschweiz.ch/fileadmin/Domain1/Geschaeftsberichte/GB_2017-18.pdf
https://erdgasostschweiz.ch/fileadmin/Domain1/Geschaeftsberichte/GB_2017-18.pdf
https://erdgasostschweiz.ch/fileadmin/Domain1/Geschaeftsberichte/GB_2017-18.pdf
http://www.swissgas.ch/fileadmin/user_upload/swissgas/News/Medienmitteilung_Swissgas_Unbundling_25._Juni_2019_DE.pdf
http://www.swissgas.ch/fileadmin/user_upload/swissgas/News/Medienmitteilung_Swissgas_Unbundling_25._Juni_2019_DE.pdf
http://www.swissgas.ch/
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Die angedachte gesetzliche Verankerung der so ge-
nannten «Teilmarktöffnung» für Endkundinnen und End-
kunden mit einem jährlichen Verbrauch von mindestens 
100 MWh würde die Entwicklung eines funktionierenden 
Wettbewerbs im Bereich der Erdgaslieferung im Ver-
gleich zu heute unnötigerweise massiv behindern und 
wäre ein Rückschritt gegenüber der bestehenden recht-
lichen Situation.  

Ineffizienzen, überhöhte Monopolgewinne sowie 
daraus resultierende Wettbewerbsverfälschungen in 
reinen Dienstleitungsmärkten verhindern 
Als Ziel der Marktöffnung wird die Erhöhung der Effizi-
enz durch Wettbewerb zugunsten der ganzen Volkswirt-
schaft angegeben. Die Öffnung der Erdgasliefermärkte 
für Anbieter und die freie Lieferantenwahl der Endkun-
dinnen und Endkunden sind die zentralen Vorausset-
zungen, um Wettbewerb und damit grösstmögliche Effi-
zienz der Anbieter im Bereich der Gasversorgung si-
cherzustellen. Eine vom BFE in Auftrag gegebenen Stu-
die13 schätzt die Gesamtwohlfahrtseffekte auf einen 
Nettobarwert über 20 Jahre von rund 420 Millionen 
Franken, wobei für die rund 100 Gasversorgungsunter-
nehmen (GVU) einmalige Umstellungskosten von 7 bis 
16 Millionen Franken und für die Endkundinnen und 
Endkunden Einsparungen mit einem Nettobarwert von 
knapp 840 Millionen Franken resultieren dürften.14 Dabei 
sollten sich die Preise für die Erdgaslieferung (unter 
Berücksichtigung der Grosshandelspreise) spürbar re-
duzieren. 

Es kann daher nicht Ziel der Marktöffnung sein, lediglich 
für einzelne Verbrauchergruppen – zum Beispiel 
Grossabnehmer – günstige Lieferkonditionen für das 
Erdgas zu ermöglichen. Vielmehr sollte es darum gehen, 
gesamtwirtschaftliche Vorteile zu erzielen und diese 
durch eine «vollständige» und diskriminierungsfreie 
Öffnung des Monopolbereichs sämtlichen Verbraucher-
gruppen zukommen zu lassen. 

Bei Einführung der vorgeschlagenen «Teilmarktöffnung» 
ist zu befürchten, dass in Bezug auf die gebundenen 
kleineren Gewerbe- und Haushaltskunden die heutigen 
hohen Margen im Bereich der Erdgaslieferung weiterhin 
in Rechnung gestellt würden, was für die Endkundin-
nen und Endkunden in der Schweiz jährliche Mehr-
belastungen im mittleren zweistelligen Millionenbe-
reich verursachen würde. Die angedachte «Teilmarkt-
öffnung» würde zudem zu einer Ungleichbehandlung 
zwischen den freien und den gebundenen Endkun-
dinnen und Endkunden führen, die auf denselben 
Märkten tätig sind, was Wettbewerbsverzerrungen zur 
Folge hätte. Nach Auffassung der WEKO erscheint eine 
«vollständige Marktöffnung» aus Sicht des Wettbewerbs, 
wie diese im umliegenden Ausland bereits seit mehr als 
einem Jahrzehnt praktiziert wird, daher unumgänglich. 

Je nach Ausgestaltung der regulatorischen Anforderun-
gen in einem teilliberalisierten System hinsichtlich der 
Monopolpreise für gebundene Endkundinnen und End-
kunden sowie der Kontrollmöglichkeiten des Spezialre-
gulators – etwa geringfügige Sanktionsmöglichkeiten bei 
Gesetzesverstössen – bestehen für die Netzbetreiber 
erhöhte Anreize, übermässige Preise für Erdgaslieferun-
gen in der regulierten Versorgung zu verlangen. Der 
dadurch erzielte Gewinn könnte etwa dafür eingesetzt 

werden, den im freien Markt belieferten Endkundinnen 
und Endkunden günstigere Konditionen für die Erdgas-
lieferung anzubieten, um den Kundenstamm zu erwei-
tern, was eine Diskriminierung und Wettbewerbsverzer-
rung darstellen würde. Derartige negative Entwicklungen 
waren im Strombereich zu beobachten, wo die gesetz-
lich verankerte «Teilmarktöffnung» zu stetig zunehmen-
den Wettbewerbsverzerrungen führte.15 Seit dem Inkraft-
treten der Stromversorgungsgesetzgebung im Jahr 2009 
lagen die Kleinkundentarife deutlich über dem saisonbe-
reinigten Börsenpreis, zu dem Grosskunden Strom ein-
kaufen können. Hätten die gebundenen Kleinkunden 
ebenfalls zu Marktpreisen einkaufen können, wären sie 
bis heute mit über vier Milliarden Franken weniger belas-
tet worden.16 Im Bereich der Gasversorgung könnten 
Unternehmen mit einem jährlichen Verbrauch knapp 
unterhalb der Schwelle von 100 MWh zu teureren Kondi-
tionen versorgt werden als Unternehmen mit einem 
Recht auf Netzzugang, die teilweise «back-to-back» zu 
den Konditionen im freien Markt beliefert werden. Diese 
durch die gesetzliche Ausgestaltung geschaffene Un-
gleichbehandlung würde in Märkten, in denen Unter-
nehmen aus diesen beiden Kundengruppen tätig sind, 
zu gesetzlich legitimierten Wettbewerbsverzerrungen 
führen.  

Markteintrittshürden für neue Anbieter durch künst-
liche Beschränkung der Nachfrageseite vermeiden 
Ein funktionierender wirksamer Wettbewerb im Bereich 
der Gasversorgung setzt hinreichende aktuelle und 
potentielle Konkurrenz voraus, um Endkundinnen und 
Endkunden gute Leistungen zu fairen Preisen bereit zu 
stellen. Bei genügendem Konkurrenzdruck auf die Erd-
gaslieferpreise wären die lokalen Gasnetzbetreiber so-
wie die ihnen vorgelagerten Weiterverkäufer gezwun- 
 

 
13 Frontier Economics/INFRAS, Studie betreffend möglicher Vorge-
hensweisen bei einer Öffnung des Schweizer Gasmarktes, Bericht für 
das BFE vom Dezember 2015 (zit. Studie Frontier Econo-
mics/INFRAS), 74 f. 
14 Ein Teil der Einsparungen sind Verschiebungen von der Produzen-
tenrente hin zur Konsumentenrente. Die Studie geht von einem «rei-
nen» Wohlfahrtseffekt von 50 % der eingesparten CHF 840 Mio. aus. 
In Bezug auf die Konsumentenrente (nach Abzug der durch die Gas-
marktöffnung bei den Gasunternehmen induzierten Kosten) wird in der 
Studie davon ausgegangen, dass sich (in Abhängigkeit der Wechselra-
ten) in den ersten fünf Jahren nach dem Inkrafttreten der «vollständi-
gen Marktöffnung» rund CHF 40 Mio. pro Jahr einsparen liessen. Zehn 
Jahre nach der Öffnung wird von einem Einsparpotential von rund 
CHF 70 Mio. pro Jahr ausgegangen; vgl. Studie Frontier Econo-
mics/INFRAS (Fn 13), 54 ff. In Bezug auf die gegenwärtige Produzen-
tenrente kann festgestellt werden, dass aufgrund der von diversen 
Gasnetzbetreibern in ihren Geschäftsberichten ausgewiesenen Ge-
winne und operativen Geldflüsse («Cashflow») die Margen im Bereich 
der Erdgaslieferung an heute gebundene Endkundinnen und Endkun-
den von deutlich über 30 % keine Seltenheit zu sein scheinen. 
15 Im Bereich der Stromversorgung zeigte sich dies etwa wie folgt: 
Spätestens ab dem Jahr 2014, als die Grosshandelspreise unter die 
Gestehungskosten der inländischen Energieerzeugungsanlagen fielen, 
wiesen diverse Verteilnetzbetreiber entgegen den bis Ende Mai 2019 
geltenden Vorgaben in Art. 6 Abs. 5 StromVG die Kosten der Eigen-
produktion primär der Grundversorgung zu, wodurch einzig die freien 
Kunden von den auf dem Markt erzielten Preisvorteilen und somit 
günstigeren Strompreisen profitieren konnten; vgl. Newsletter 6/2016 
und 7/2016 der ElCom sowie Mitteilung der ElCom vom 22.12.2016; 
www.elcom.admin.ch > Dokumentation (11.2.2020). 
16 Zu diesem Ergebnis kommt eine Analyse von Enerprice im Auftrag 
der Handelszeitung; vgl. MICHAEL HEIM, Leuthards teure Verspätung, 
in: Handelszeitung vom 8.11.2018, 3. 
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gen, ihr Beschaffungs- und Vertriebssystem effizienter 
auszugestalten, was aus volkswirtschaftlicher Sicht sehr 
zu begrüssen wäre.  

Damit ein wirksamer Wettbewerb entstehen kann, ist 
unter anderem eine genügende Anzahl von potentiellen 
Endkundinnen und Endkunden (Marktgegenseite) erfor-
derlich. Dies wäre im Gasbereich nur unter der Voraus-
setzung gewährleistet, dass sämtliche an ein Rohrlei-
tungsnetz angeschlossenen Endkundinnen und End-
kunden ihren Erdgaslieferanten frei wählen können. 
Aufgrund der Abwicklung des Netzzugangs unter den 
Voraussetzungen der Verbändevereinbarung sind nur 
0,1 % der Endkunden, die 9 % des Verbrauchs ausma-
chen, netzzugangsberechtigt. Mit einem Schwellenwert 
von 100 MWh wären in der Schweiz gemäss BFE rund 
10 % der an ein Rohrleitungsnetz angeschlossenen 
Verbrauchsstätten netzzugangsberechtigt. In absoluten 
Zahlen betrachtet handelt es sich um ca. 40 000 Ver-
brauchsstätten. Die an die übrigen 360 000 Verbrauchs-
stätten angeschlossenen Endkundinnen und Endkunden 
hätten hingegen keine Möglichkeit, ihren Erdgaslieferan-
ten frei zu wählen und würden dem Versorgungsmono-
pol des für sie zuständigen Gasnetzbetreibers unterste-
hen.17 

Ein Drittlieferant ohne eigenes Gasnetznetz ist darauf 
angewiesen, eine gewisse Anzahl an Endkundinnen und 
Endkunden pro Bilanzzone in seinem Portfolio zu haben, 
um gegenüber den Netzbetreibern konkurrenzfähig zu 
sein. Bei Abweichungen des effektiven Verbrauchs ge-
genüber dem prognostizierten Verbrauch schulden die 
Endkundinnen und Endkunden respektive deren Drittlie-
feranten als Teilnehmer einer Bilanzgruppe dem Bilanz-
gruppenverantwortlichen ein Entgelt. Je grösser und 
vielschichtiger das Endkundenportfolio eines Lieferanten 
ist, desto geringer ist sein Risiko, bei Abweichungen 
eine Entschädigung zahlen zu müssen. Wenn diverse 
kleinere Endkundinnen und Endkunden eines Lieferan-
ten teilweise etwas mehr und andere etwas weniger Gas 
verbrauchen, als dem Bilanzzonenverantwortlichen am 
Vortag gemeldet wurde, heben sich diese Abweichun-
gen innerhalb einer Bilanzgruppe auf. Diesbezüglich 
wird von «Verschachtelungseffekten» gesprochen. 
Heute ist es so, dass allergrösstenteils die Netzbetreiber 
als angestammte Lieferanten von solchen Verschachte-
lungseffekten profitieren können; dies insbesondere 
auch aufgrund der Tatsache, dass gemäss der Verbän-
devereinbarung lediglich grosse Industriekunden netz-
zugangsberechtigt sind und grosse Wärmekunden, KMU 
und Haushalte sich nicht von einem Drittanbieter belie-
fern lassen können. Mit zunehmender Anzahl Endkun-
dinnen und Endkunden im Portfolio könnten auch Dritt-
lieferanten in grösserem Ausmass von solchen Ver-
schachtelungseffekten profitieren. 

Eine «Teilmarktöffnung» würde die Entwicklung eines 
funktionierenden Wettbewerbs im Erdgaslieferbereich 
unter diesen Gesichtspunkten stark verlangsamen. Auch 
aufgrund der erfahrungsgemäss eher tiefen Wechselra-
ten in den ersten Jahren nach Inkrafttreten der neuen 
regulatorischen Vorgaben ist für die WEKO eine «voll-
ständige Marktöffnung» mittels eines Spezialgesetzes 
unabdingbar.  

Auch Erfahrungen im grenznahen Ausland haben ge-
zeigt, dass eine «vollständige Marktöffnung» nach etwas 
Vorlaufzeit die Zahl der Anbieter im Bereich der Gasver-
sorgung vervielfachen würde. So hat sich etwa in Öster-
reich gemäss der Aufsichtsbehörde E-Control nach der 
regulatorischen Einführung der «vollständigen Marktöff-
nung» die Anzahl der Anbieter innerhalb von 15 Jahren 
verdreifacht und die Wechselrate ist von 1 % auf 5 % 
gestiegen.18 Auch in Deutschland hat sich seit der 
Schaffung einer entsprechenden Rechtsgrundlage die 
Anzahl der im Markt aktiven Gaslieferanten in den ver-
schiedenen Netzgebieten stetig positiv entwickelt, 
wodurch Druck auf die Höhe des Entgelts für die Gaslie-
ferung der Netzbetreiber und angestammten Versorger 
ausgeübt wird.19 

Zu den Argumenten im Erläuternden Bericht gegen 
eine «vollständige Marktöffnung» 
Im Erläuternden Bericht wird ausgeführt, dass seitens 
des BFE keine «vollständige Marktöffnung» vorgeschla-
gen werde, hänge insbesondere mit der in Zukunft ab-
nehmenden Bedeutung des Energieträgers Erdgas im 
Wärmebereich zusammen. Zudem sei es vorstellbar, 
dass Wettbewerb im Bereich der Erdgaslieferung die 
Arbeiten der Gasnetzrückbauten, für welche eine lang-
jährige Planung erforderlich sei, erschweren würde. Vor 
dem Hintergrund, dass die Gasversorger überwiegend 
im Eigentum der öffentlichen Hand stünden, welche den 
Umbau der Wärmeversorgung planen und finanzieren 
müsse, biete eine «Teilmarktöffnung» für die Kommunen 
zwei Vorteile: Einerseits könnten die Kommunen vorge-
ben, dass den gebundenen Endkundinnen und Endkun-
den zu einem gewissen Anteil erneuerbares Erdgas 
geliefert werden müsse. Andererseits hätten die Kom-
munen im Falle einer «Teilmarktöffnung» mit dem Netz-
betreiber lediglich einen zentralen Ansprechpartner.20 

 
 
17 Erläuternder Bericht (Fn 4), 18. 
18 https://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20171005_OTS0082/e-
control-15-jahre-gasmarktoeffnung-mehr-anbieter-mehr-auswahl-bild 
(11.2.2020). Insgesamt 40 Erdgaslieferanten, fast die Hälfte davon 
sind Drittanbieter ohne eigenes Gasnetz, beliefern 1,3 Millionen Haus-
halts- und Kleinkunden in Österreich. Im Marktgebiet Ost können 
Haushalte zwischen mehr als 65 Angeboten von 25 und mehr Anbie-
tern wählen. Im Marktgebiet West Tirol/Vorarlberg hat sich seit der 
Einführung des neuen Marktmodells und der Öffnung des Retailmark-
tes im Oktober 2013 das Angebot kontinuierlich erweitert. Während es 
noch im Jahr 2012 mit goldgas nur einen alternativen Anbieter gab, 
bekamen Kleinkunden im Jahr 2017 bis zu 47 Angebote von 19 unter-
schiedlichen Anbietern; vgl. Marktbericht der Energy-Control Austria 
2017, 50; https://www.e-control.at/publikationen/marktberichte 
(11.2.2020). 
19 In 93 % der Netzgebiete waren 2017 mehr als 50 Gaslieferanten 
tätig. In über 56 % der Netzgebiete standen den Endkundinnen und 
Endkunden mehr als 100 Erdgaslieferanten zur Auswahl. Bei geson-
derter Betrachtung des Bereichs der Haushaltskunden ist die Entwick-
lung ähnlich positiv: In rund 87 % der Netzgebiete standen den Haus-
haltskunden 50 oder mehr Erdgaslieferanten zur Auswahl. In 40 % der 
Netzgebiete waren mehr als 100 Erdgaslieferanten aktiv tätig. Im 
bundesweiten Durchschnitt kann eine Endkundin oder ein Endkunde in 
dem Netzgebiet, in welchem sie resp. er an das Gasnetz angeschlos-
sen ist, zwischen 116 verschiedenen Erdgaslieferanten wählen, im 
Bereich der Haushaltskunden liegt dieser Durchschnitt bei 98 Erdgas-
lieferanten; vgl. Bundesnetzagentur, Monitoringbericht 2018, 335; 
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Mediathek/Monitoring
berichte/Monitoringbericht2018.pdf?__blob=publicationFile&v=6 
(11.2.2020). 
20 Erläuternder Bericht (Fn 4), 12. 

https://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20171005_OTS0082/e-control-15-jahre-gasmarktoeffnung-mehr-anbieter-mehr-auswahl-bild
https://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20171005_OTS0082/e-control-15-jahre-gasmarktoeffnung-mehr-anbieter-mehr-auswahl-bild
https://www.e-control.at/publikationen/marktberichte
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Mediathek/Monitoringberichte/Monitoringbericht2018.pdf?__blob=publicationFile&v=6%20
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Mediathek/Monitoringberichte/Monitoringbericht2018.pdf?__blob=publicationFile&v=6%20


 2020/1 269 
 

 
 

Die zur Begründung der «Teilmarktöffnung» vorgebrach-
ten Gründe überzeugen nicht. Aus Sicht der WEKO be-
steht aus volkswirtschaftlicher Sicht kein plausibler 
Grund, weshalb der Erdgasliefermarkt in der Schweiz 
regulatorisch begrenzt werden sollte. Die Schweiz ist 
bereits heute an die internationalen Handelsplätze in 
Deutschland und Frankreich angebunden. Wird das 
System diskriminierungsfrei ausgestaltet und erhalten 
Dritte für die Belieferung sämtlicher Endkundinnen und 
Endkunden Netzzugang, bestehen keine Hürden für die 
Entwicklung eines funktionierenden schweizweiten 
Wettbewerbs. Mittels der Beschränkung der freien Liefe-
rantenwahl durch die neu angedachten regulatorischen 
Vorgaben wird der Markt für Erdgaslieferung an End-
kundinnen und Endkunden hingegen künstlich verklei-
nert und für Drittanbieter unattraktiv gemacht. Drittanbie-
ter sind nicht nur mengen-, sondern auch anzahlmässig 
auf hinreichende Nachfrage angewiesen, um überhaupt 
in den Markt eintreten zu können.  

Nur weil die Bedeutung der Gasversorgung in fernerer 
Zukunft möglicherweise abnehmen könnte, ist dies aus 
wettbewerblicher Sicht keine Legitimation dafür, insbe-
sondere Endkundinnen und Endkunden, die vor Kurzem 
eine neue Erdgasheizung eingebaut haben und diese 
noch mehrere Jahrzehnte betreiben werden, das Recht 
auf Netzzugang zu verweigern und sie zu zwingen, das 
Gas zu tendenziell überteuerten Konditionen vom Netz-
betreiber/Monopolisten abzunehmen. Im Weiteren ist 
angesichts der unsicheren Verhandlungen zu einem 
Stromabkommen zwischen der Schweiz und der EU 
fraglich, ob es ohne Abkommen und ungenügendem 
Ausbau von erneuerbaren Energien nach 2030 in der 
Schweiz nicht zu Investitionen in Gaskraftwerke kom-
men könnte, wie es Forschende der EPFL und der Uni-
versität St. Gallen kürzlich aufgezeigt haben.21 Überdies 
vertritt auch die Eidgenössische Elektrizitätskommission 
(ElCom) als zuständige Aufsichtsbehörde im Bereich der 
Stromversorgungssicherheit seit geraumer Zeit die Auf-
fassung, dass der Bau von Gaskombikraftwerken ernst-
haft in Erwägung zu ziehen ist, um die längerfristige 
Energieversorgung in der Schweiz sicherzustellen.22 

Wie im Erläuternden Bericht richtig ausgeführt wird, 
würde eine «vollständige Marktöffnung» dazu führen, 
dass die heute regelmässig überhöhte Monopolrente der 
Gasnetzbetreiber für die Erdgaslieferung gegenüber den 
gemäss der Verbändevereinbarung nicht netzzugangs-
berechtigten Endkundinnen und Endkunden abgebaut 
würde, was aus wettbewerblicher Sicht als zwingend 
geboten erscheint.  

Überdies ist davon auszugehen, dass sich nicht nur die 
Gewinne, sondern auch die Kosten für die Erdgasbe-
schaffung (exkl. den gegebenen Marktpreis) im Falle 
einer Konkurrenzsituation verringern werden. Die Gas-
versorger werden bei Verwirklichung der «vollständigen 
Marktöffnung» einen verstärkten Anreiz erhalten, auch 
für die heute faktisch gebundenen kleineren Gewerbe- 
und Haushaltskunden möglichst kostengünstig Erdgas 
einzukaufen und insofern ihre Beschaffungsstrategie zu 
optimieren (z. B. vermehrt kurzfristige Erdgasbeschaf-
fung über internationale Handelsplätze) und diesen Vor-
teil auch an die Endkundinnen und Endkunden weiter-
zugeben.  

Dass sich auch in kleinem Raum Wettbewerb entwickeln 
kann, zeigt sich beispielsweise in Bezug auf das Fürs-
tentum Liechtenstein. Als EWR-Mitgliedstaat hat Liech-
tenstein den Gasmarkt vollständig geöffnet. Händler 
beziehen das Erdgas zur Versorgung von Endkundinnen 
und Endkunden vom Central European Gas Hub 
(CEGH) in Österreich. Die gesetzliche Verankerung des 
Rechts auf Netzzugang zur Belieferung sämtlicher End-
kundinnen und Endkunden führte dazu, dass die liech-
tensteinische Gasversorgung (LGV), die angestammte 
Netzbetreiberin in Liechtenstein, von Oktober 2014 bis 
September 2018 Preisreduktionen auf den Kosten für 
die Erdgaslieferung im Umfang von rund 40 % (aufgrund 
von tieferen Preisen an den Handelsmärkten sowie 
durch eine effizientere Ausgestaltung des internen Be-
schaffungsund Vertriebssystems) direkt an ihre Endkun-
dinnen und Endkunden weitergab.23 Es darf bezweifelt 
werden, dass die tieferen Bezugskosten unter dem Re-
gime einer «Teilmarktöffnung» ohne Konkurrenzdruck 
von Drittanbietern in diesem Ausmass an die kleineren 
Haushalts- und Gewerbekunden weitergegeben worden 
wären.24 

Nebst den bereits heute operationell in der Schweiz im 
Bereich der Gasversorgung tätigen Händlern Enerprice 
und Axpo würde es eine «vollständige Marktöffnung» 
auch weiteren EVU wie Alpiq und BKW oder Akteuren 
aus dem grenznahen Ausland ermöglichen, in den Markt 
für Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden 
einzutreten, was den Wettbewerb verbessern würde. 
Beispielsweise wäre wohl auch die in Liechtenstein do-
mizilierte Gashändlerin Athina AG daran interessiert, 
kleinere Haushalts- und Gewerbekunden in der Schweiz 
mit einem jährlichen Verbrauch unter 100 MWh mit Erd-
gas zu beliefern. Der Eintritt weiterer Akteure in den 
Markt könnte zudem dazu führen, dass die angestamm-
ten Versorger der heute faktisch gebundenen Endkun- 
 

 
21 http://www.snf.ch/de/fokusForschung/newsroom/Seiten/news-19120 
5-medienmitteilung-die-schweiz-verliert-weiter-an-einfluss-in-der-
europaeischen-energiepolitik.aspx (11.2.2020). 
22 Vgl. Laurianne Altweg (Vizepräsidentin ElCom), Referat am ElCom-
Forum 2019 vom 15.11.2019 in Basel, 8 f.; www.elcom.admin.ch > 
Dokumentation > Veranstaltungen > ElCom-Foren > ElCom-Forum 
2019 (11.2.2020). Siehe hierzu auch: Gaskraftwerke müssen enttabui-
siert werden, Interview mit dem abtretenden ElCom-Präsidenten Carlo 
Schmid-Sutter, in: NZZ vom 21.12.2019, 14 f. 
23 Liechtensteiner Vaterland vom 11.9.2018, 3; www.lgv.li/files 
/attachments/2018-09-11_Vaterland_Erdgaspreiserhoehung_ab_Okt_ 
2018.pdf (11.2.2020). 
24 Beispielsweise weigerten sich die Industriellen Werke Basel (IWB), 
eine Empfehlung des Preisüberwachers umzusetzen und Preisredukti-
onen der Vorlieferantin für die Erdgaslieferung in den Jahren 2013 und 
2014 an die Endkunden weiterzugeben. Die Nichtweitergabe wurde 
seitens IWB damit begründet, dass zum Zeitpunkt der rechtlichen 
Ausgliederung von IWB im Jahr 2012 eine Neubewertung der Gasnet-
zinfrastruktur stattgefunden habe, wodurch die Preisreduktion bei der 
Gaslieferung kompensiert worden sei; vgl. MARTIN REGENASS, Preis-
überwacher rüffelt IWB. Die Industriellen Werke Basel hätten 2013 und 
2014 die Gaspreise senken müssen, in: Basler Zeitung vom 29.1.2016, 
21. Da nicht davon ausgegangen werden kann, dass die Netzbewer-
tung vor der rechtlichen Ausgliederung bei IWB einen Verlust generier-
te, lässt dies gleichzeitig den Schluss zu, dass die Neubewertung zu 
erheblichen Mehrbelastungen der Netznutzer führte (aufgrund von 
Aufwertungen von bereits abgeschriebenen und von den Endkunden 
bezahlten Anlagerestwerten); vgl. die nachfolgenden Ausführungen zu 
Art. 19 GasVG. 

http://www.snf.ch/de/fokusForschung/newsroom/Seiten/news-191205-medienmitteilung-die-schweiz-verliert-weiter-an-einfluss-in-der-europaeischen-energiepolitik.aspx
http://www.snf.ch/de/fokusForschung/newsroom/Seiten/news-191205-medienmitteilung-die-schweiz-verliert-weiter-an-einfluss-in-der-europaeischen-energiepolitik.aspx
http://www.snf.ch/de/fokusForschung/newsroom/Seiten/news-191205-medienmitteilung-die-schweiz-verliert-weiter-an-einfluss-in-der-europaeischen-energiepolitik.aspx
http://www.elcom.admin.ch/
http://www.lgv.li/files%20/attachments/2018-09-11_Vaterland_Erdgaspreiserhoehung_ab_Okt_2018.pdf
http://www.lgv.li/files%20/attachments/2018-09-11_Vaterland_Erdgaspreiserhoehung_ab_Okt_2018.pdf
http://www.lgv.li/files%20/attachments/2018-09-11_Vaterland_Erdgaspreiserhoehung_ab_Okt_2018.pdf
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dinnen und Endkunden aufgrund des zunehmenden 
Preisdrucks ihr eigenes Vertriebssystem effizienter aus-
gestalten und an die Wettbewerbssituation anpassen 
würden. 

Im Weiteren ist es nicht nachvollziehbar, inwiefern die 
Anzahl der im Erdgaslieferbereich tätigen Akteure auf 
dem Gebiet einer bestimmten Stadt oder Gemeinde 
einen Zusammenhang mit dem Planungsaufwand der 
Kommunen im Falle von Leitungsstilllegungen haben 
sollte. Sollte strategisch der Abbruch des Gasnetzes 
beschlossen werden, bleiben die primären Ansprech-
partner der Kommunen auch im Falle einer «vollständi-
gen Marktöffnung» im Erdgaslieferbereich die Netzbe-
treiber sowie die Endkundinnen und Endkunden, die 
vorzeitig vom Gasnetz getrennt werden sollen, obwohl 
ihre Gasheizung noch funktionieren würde (Gasheizkes-
sel haben eine Lebensdauer von mind. 15 Jahren). Der-
artige Stilllegungen sind langwierige Prozesse, welche 
mehrere Jahre im Voraus angekündigt werden müssen. 
Gaslieferverträge werden aufgrund der Preisvolatilität 
jedoch kaum über mehr als einen Zeitraum von drei 
Jahren abgeschlossen. Insofern ergibt sich aus Sicht der 
WEKO auch potentiell kein zusätzlicher Koordinations-
aufwand für die Kommunen, falls in Zukunft Rohrlei-
tungsnetze definitiv stillgelegt werden sollten, wenn nicht 
sämtliche Endkundinnen und Endkunden auf ihrem Ge-
biet durch den örtlich zuständigen Gasnetzbetreiber 
versorgt werden, sondern auch Drittanbieter im betref-
fenden Erdgasliefermarkt tätig sind.  

Überdies ist es seitens der Kantone und Gemeinden 
nicht nur in Bezug auf Gasheizungen, sondern auch 
hinsichtlich der noch CO2-schädlicheren Ölheizungen 
strategisch angedacht, dass diese mittel- und langfristig 
durch CO2-freundliche erneuerbare Energieträger er-
setzt werden sollen. Aufgrund der Klimaziele, zu denen 
sich die Schweiz verpflichtet hat, ist damit zu rechnen, 
dass nicht nur die Anzahl der Gasheizungen, sondern 
insbesondere auch die Anzahl der Ölheizungen in der 
Schweiz in den nächsten Jahrzehnten kontinuierlich 
abnehmen wird. Soweit ersichtlich wurde es aber hin-
sichtlich des Verkaufs von Erdöl an Endkundinnen und 
Endkunden bislang von keiner Seite ernsthaft in Erwä-
gung gezogen, diese Tätigkeit rechtlich zu monopolisie-
ren und exklusiv an staatlich beherrschte Unternehmen 
zu übertragen. Ebenso wenig ist in diesem Bereich an-
gedacht, die Preise für Öllieferung über die CO2-
Gesetzgebung hinaus für die kleineren Gewerbe- und 
Haushaltskunden künstlich zu verteuern und diesen den 
Bezug von Erdöl zu Wettbewerbskonditionen zu verun-
möglichen. 

Durch die Einführung eines rechtlichen Monopols für 
kleinere Haushalts- und Gewerbekunden würde diesen 
zudem die Möglichkeit genommen, den Lieferanten zu 
wechseln, um qualitativ hochwertigeres Biogas einzu-
kaufen, welches einen geringeren CO2-Anteil als kon-
ventionelles Erdgas aufweist. Nicht alle Netzbetreiber in 
der Schweiz bieten ihren Endkundinnen und Endkunden 
Biogas aus einheimischer Produktion an. Unter der 
«vollständigen Marktöffnung» könnten innovative Ange-
bote im Bereich der einheimischen Biogasproduktion 
ohne wettbewerbsverzerrende Subventionen am Markt 
angeboten und abgesetzt werden.  

Im Weiteren ist das Argument im Erläuternden Bericht, 
wonach es den Kommunen einzig eine gesetzliche 
«Teilmarktöffnung» ermögliche, ihren lokalen GVU Vor-
gaben hinsichtlich ihres Energieportfolios zu machen, 
unzutreffend. Die Städte und Gemeinden haben – unab-
hängig von der Frage des Regulierungsgrades im Be-
reich der Erdgaslieferung an Endkundinnen und End-
kunden – als Eigentümer der GVU sowohl nach gelten-
dem Recht als auch künftig die Möglichkeit, über deren 
Beschaffungsstrategie zu bestimmen. Bereits heute 
versorgen diverse Stadtwerke die Endkundinnen und 
Endkunden aufgrund einer entsprechenden kommuna-
len Eigentümerstrategie zu einem gewissen Mindestan-
teil mit Biogas, ohne dass hierzu eine bundesrechtliche 
Vorgabe bestehen würde.25 Der diesbezügliche Hand-
lungsspielraum würde bei einer «vollständigen Marktöff-
nung» in keiner Weise eingeschränkt. Die lokalen Netz-
betreiber hätten ohne gebundene Endkundinnen und 
Endkunden einzig keine absolute Garantie, das Biogas 
zum Einkaufspreis mit zusätzlichem Gewinn verkaufen 
zu können. Ein solches Privileg würde jedoch zu Wett-
bewerbsverzerrungen gegenüber Drittlieferanten 
ohne eine solche Absatzgarantie führen und den fai-
ren Wettbewerb im Bereich des (grösstenteils im Aus-
land produzierten) Biogases beeinträchtigen. 

Zudem liesse sich eine Beschränkung des Erdgasliefer-
marktes mittels der so genannten «Teilmarktöffnung» 
auch nicht mit dem Argument legitimieren, dass dadurch 
der Umsetzungsaufwand bei den Netzbetreibern ge-
genüber der «vollständigen Marktöffnung» geringfügiger 
wäre. Aus Sicht des WEKO sowie gemäss den Ergeb-
nissen in der vom BFE in Auftrag gegebenen Studie von 
Frontier Economics und INFRAS würde der mit der 
«vollständigen Marktöffnung» einhergehende volkswirt-
schaftliche Nutzen die allfälligen Umstellungskosten 
überwiegen.26 Gestützt auf die Verbändevereinbarung 
sind heute schweizweit rund 400 Endkundinnen und 
Endkunden netzzugangsberechtigt. Bei Einführung der 
«Teilmarktöffnung» erhielten die Eigentümer von 40 000 
Verbrauchsstätten das Recht auf Netzzugang.27 Insofern 
müssten Netzbetreiber, welche ihre Systeme zur Ab-
wicklung des Netzzugangs bislang nicht automatisiert 
haben, auch bei einer «Teilmarktöffnung» im ver-
gleichbaren Umfang Umstellungen vornehmen. Die  
 

 

 
25 Vgl. bspw. die Medienmitteilung des Gemeinderats der Stadt Bern 
und von Energie Wasser Bern (ewb) vom 22.11.2018; 
https://www.bern.ch/mediencenter/medienmitteilungen/aktuell_ptk/biog
asanteil-wird-erhoeht (11.2.2020). Zudem kann etwa auf die geplante 
Änderung der Eigentümerstrategie der Stadt Frauenfeld im Kontext mit 
der Beschaffung von Biogas ihres Stadtwerks hingewiesen werden; 
https://www.tagblatt.ch/ostschweiz/frauenfeld/das-ende-des-erdgas-
zeitalters-ist-nah-nun-suchen-die-frauenfelder-werkbetriebe-nach-
ersatz-ld.1155001 (11.2.2020). 
26 Die Studie von Frontier Economics und INFRAS (Fn 13, 74) kommt 
zum Schluss, dass die einmaligen Umstellungskosten für die Gasnetz-
betreiber insgesamt ca. CHF 7 bis CHF 16 Mio. betragen dürften. Bei 
rund 100 Gasnetzbetreibern macht dies durchschnittlich CHF 70 000 
bis CHF 160 000 aus. Was die Kosten für neu anzuschaffende Infra-
struktur anbelangt, ist davon auszugehen, dass es sich dabei grössten-
teils um regulatorisch aktivierbare Anlagewerte handeln wird, bei de-
nen die Abschreibungen in die Netznutzungstarife eingerechnet wer-
den dürfen. 
27 Erläuternder Bericht, 18. 

https://www.bern.ch/mediencenter/medienmitteilungen/aktuell_ptk/biogasanteil-wird-erhoeht
https://www.bern.ch/mediencenter/medienmitteilungen/aktuell_ptk/biogasanteil-wird-erhoeht
https://www.tagblatt.ch/ostschweiz/frauenfeld/das-ende-des-erdgas-zeitalters-ist-nah-nun-suchen-die-frauenfelder-werkbetriebe-nach-ersatz-ld.1155001
https://www.tagblatt.ch/ostschweiz/frauenfeld/das-ende-des-erdgas-zeitalters-ist-nah-nun-suchen-die-frauenfelder-werkbetriebe-nach-ersatz-ld.1155001
https://www.tagblatt.ch/ostschweiz/frauenfeld/das-ende-des-erdgas-zeitalters-ist-nah-nun-suchen-die-frauenfelder-werkbetriebe-nach-ersatz-ld.1155001
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Prozesse zur Abwicklung des Netzzugangs sind also 
unabhängig vom künftigen Liberalisierungsgrad zu pro-
fessionalisieren, um die potentielle Nachfrage erfüllen zu 
können. Dafür sind insbesondere automatisiere Ener-
giedatenmanagementsysteme erforderlich. Solche Sys-
teme, die sowohl für den Strombereich als auch für den 
Gasbereich parallel eingesetzt werden können, werden 
seit geraumer Zeit auf dem Markt angeboten.28 Es sind 
schlüsselfertige Lösungen im Bereich der intelligenten 
Messgeräte und der Datenübertragung erhältlich inkl. 
der gesamten Integration sämtlicher Energieträger 
(Strom, Gas, Wasser), um die Prozesskosten möglichst 
tief zu halten. Diese Systeme sind in der Lage, Messda-
ten automatisiert zu sammeln und auszuwerten.29 Bei 
diversen Gasnetzbetreibern sind die Voraussetzungen 
für die automatische Prozessabwicklung im Falle einer 
Drittbelieferung bereits heute gegeben.30 Im Übrigen 
geht die WEKO im Sinne der Ausführungen im Erläu-
ternden Bericht31 davon aus, dass Investitionen in solche 
Systeme auch nach Inkrafttreten des GasVG als Basis 
bei der Berechnung der anrechenbaren Kapitalkosten 
berücksichtigt werden könnten, weil sie für den sicheren, 
leistungsfähigen und effizienten Netzbetrieb erforderlich 
sind (vgl. Art. 19 Abs. 1 und 3 GasVG), wodurch sich die 
allfälligen finanziellen Mehrbelastungen der Netzbetrei-
ber im Kontext mit der Systemumstellung in engen 
Grenzen halten würden. Weiter ist zu berücksichtigen, 
dass es sich bei den Gasnetzbetreibern überwiegend 
um Querverbundunternehmen handelt, die auch im 
Strombereich tätig sind und von entsprechenden Syner-
gien und Erfahrungen profitieren können.32 

Im Übrigen ist die mit der gesetzlichen Verankerung 
einer «Teilmarktöffnung» einhergehende Zementierung 
des heute faktischen Versorgungsmonopols der Netzbe-
treiber zur Belieferung von kleineren Haushalts- und 
Gewerbekunden auch rein konzeptionell nicht nachvoll-
ziehbar. Gemäss den Erläuternden Bericht seien sämtli-
che Rechtsbeziehungen zwischen Akteuren der Gas-
wirtschaft sowie den Endkundinnen und Endkunden 
privatrechtlicher Natur. Dies gelte insbesondere auch 
für die Erdgaslieferung der Netzbetreiber an Endkunden 
ohne Netzzugang. Aus der Kontrahierungspflicht der 
gebundenen Endkundinnen und Endkunden lasse sich 
nicht folgern, dass es sich beim Netzbetrieb um eine 
staatliche Aufgabe handle. Die regulierte Versorgung 
stelle keine Form des Service public dar.33 Das Gesetz 
vermittle den Endkundinnen und Endkunden und Erzeu-
gern keinen Anspruch auf Netzanschluss.34 

Hinreichende Gründe, die den mit einer blossen «Teil-
marktöffnung» verbundenen Eingriff des Staates in die 
rein privatrechtlichen Rechtsverhältnisse zwischen den 
Endkundinnen und Endkunden sowie den Erdgasliefe-
ranten legitimieren würden, liegen nicht vor. Im Zusam-
menhang mit der Kontrahierungspflicht der Endkundin-
nen und Endkunden ohne Netzzugang könnte vielmehr 
ein Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit von bestimmten 
Endkundinnen und Endkunden sowie insbesondere von 
dritten Erdgaslieferanten vorliegen, da diese in ihrer 
Erwerbstätigkeit – dazu gehört auch die freie Wahl der 
Vertragspartner – eingeschränkt werden.35 Auch unter 
Berücksichtigung der Erläuterungen ist aus Sicht der 
WEKO kein öffentliches Interesse ersichtlich, welches es 
rechtfertigen würde, bestimmten Endkundinnen und 

Endkunden abhängig von ihrem Verbrauch die Wahl 
des Erdgaslieferanten auf unbestimmte resp. unbe-
grenzte Zeit zu verbieten.36 Zudem erscheint die Ver-
hältnismässigkeit eines solchen Eingriffs zweifelhaft. Es 
gibt mildere Mittel als ein für kleinere Haushalts- und 
Gewerbekunden geltendes Verbot der freien Lieferan-
tenwahl, um längerfristig eine nachhaltige und umwelt-
schonende Wärmeversorgung sicherzustellen; etwa 
finanzielle Anreize für einen Wechsel zu einem erneuer-
baren Heizsystem nach dem Lebensende des bisheri-
gen Heizsystems oder strengere Vorgaben für sämtli-
che Endkundinnen und Endkunden im Rahmen der 
CO2-Gesetzgebung. 

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass es seitens der 
EU bis heute zu keinem Zeitpunkt angedacht war, die im 
Rahmen der «vollständigen Marktöffnung»37 seit über 
einem Jahrzehnt bestehende Verpflichtung der Netzbe-
treiber zur Gewährleistung des diskriminierungsfreien 
Netzzugangs im Gasbereich zur Belieferung sämtlicher 
Endkundinnen und Endkunden aufzuheben und den 
Wettbewerb in den Erdgasliefermärkten zu beschrän-
ken38; dies, obwohl sich die EU-Mitgliedstaaten wie die 
Schweiz im Rahmen des Pariser Klimaschutzüberein-
kommens zur Einhaltung von ambitionierten Zielvorga-
ben verpflichtet haben und sich auch die EU verbindliche 
Richtwerte hinsichtlich der Energiewende gesetzt hat39. 
Demnach ist es aus Sicht der EU möglich, die Energie-
wende zu schaffen, ohne den Wettbewerb im Bereich 
der Erdgaslieferung einzudämmen und potentielle 
Konkurrenten der Netzbetreiber vom Markt um kleinere 
Haushalts- und Gewerbekunden auszuschliessen. 

 
 
28 https://www.optimatik.ch/loesungen/energiedatenmanagement 
(11.2.2020). 
29 Z. B. Meter-Data-Management Sagemcom Fröschl GmbH und Smart 
Metering- und Smart Grid-System GRIDSTREAM AIM Landis+Gyr. 
30 Gasverbund Mittelland AG (GVM), Geschäftsbericht 2017/2018, 15; 
https://www.gvm-ag.ch/medien-gvm/medien.html (11.2.2020). 
31 Erläuternder Bericht (Fn 4), 63. Demnach soll es sich bei den Um-
stellungskosten im Kontext mit der Lastgangmessung sowie Einfüh-
rung von Standardlastprofilen und IT-Systemen um «Kapitalkosten» 
handeln. 
32 Im Strombereich hatten die Netzbetreiber ab Inkrafttreten des 
StromVG im Jahr 2008 ihre Systeme an die Anforderungen einer 
Teilmarktöffnung auszurichten. 
33 Erläuternder Bericht (Fn 4), 29. 
34 Erläuternder Bericht (Fn 4), 31. 
35 Vgl. statt vieler: BGE 143 I 395 E. 4.1. 
36 Insbesondere stellt eine allfällige an das Gemeinwesen abzuliefern-
de Gewinnmarge aus dem Geschäft der angestammten Netzbetreiber 
mit Erdgaslieferungen an gebundenen Endkundinnen und Endkunden 
wohl kein zulässiges öffentliches Interesse für einen Eingriff in die 
Wirtschaftsfreiheit dar, sondern wäre als rein fiskalisch einzuschätzen; 
vgl. BGE 138 I 378 E. 8.6. 
37 Vgl. Art. 32 der Richtlinie 2009/73/EG des Europäischen Parlaments 
und des Rates vom 13.7.2009 über gemeinsame Vorschriften für den 
Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG (ABl. 
L 211 vom 14.8.2009, S. 94). 
38 Vgl. bspw. den vierten Bericht der EU-Kommission zur Lage der 
Energieunion vom 13.5.2019 (COM(2019) 175 final). 
39 Bis 2030: Verringerung der EU-internen Treibhausgasemissionen 
um mindestens 40 % gegenüber dem Stand von 1990, Steigerung des 
Anteils erneuerbarer Energien auf mindestens 32 % und Erhöhung der 
Energieeffizienz um mindestens 32,5 %; vgl. Richtlinie (EU) 2018/2001 
des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur 
Förderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (ABl. L 
328 vom 21.12.2018, S. 82) sowie Richtlinie (EU) 2018/2002 des 
Europäischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 über Ener-
gieeffizienz (ABl. L 328 vom 21.12.2018, S. 210). 

https://www.optimatik.ch/loesungen/energiedatenmanagement
https://www.gvm-ag.ch/medien-gvm/medien.html
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Ad Art. 9 – Regulierte Versorgung 
Antrag: 

Art. 9 GasVG sei zu streichen.  

Begründung: 

Falls der Antrag der WEKO zu Art. 7 GasVG berücksich-
tigt und gesetzlich die «volle Marktöffnung» verankert 
wird, ist keine regulatorische Versorgung erforderlich, da 
die Endkundinnen und Endkunden den Erdgaslieferan-
ten frei wählen können. Gemäss der vorgesehenen 
Konzeption des GasVG soll es sich bei der regulierten 
Versorgung nicht um eine Form des Service public han-
deln. Zudem soll für die Netzbetreiber auch künftig keine 
bundesrechtlich verankerte Pflicht zum Netzanschluss 
von Endkundinnen und Endkunden geben.40 Daher be-
antragt die WEKO, dass Art. 9 GasVG gestrichen wird. 

Ad Art. 11 – Rechnungsstellung 
Aus wettbewerblicher Sicht ist es sehr zu begrüssen, 
dass die Akteure der Gasversorgung in Art. 11 GasVG 
verpflichtet werden sollen, die Netzkosten, die Kosten für 
die Erdgaslieferung sowie weitere Kosten auf den Rech-
nungen an Endkundinnen und Endkunden zu entflech-
ten. Durch das Unbundling der Netzkosten von den Kos-
ten für die Erdgaslieferung in den Rechnungen erhalten 
die Endkundinnen und Endkunden Transparenz über die 
Höhe des von ihnen zu entrichtenden Preises für die 
Erdgaslieferung. Diese Transparenz erleichtert es 
ihnen, im Bereich der Erdgaslieferung mittels Einholung 
von Offerten bei Konkurrenzunternehmen Preisverglei-
che für die einzelnen bezogenen Leistungen vorzuneh-
men, was dem Wettbewerb förderlich sein wird.  

Ad Art. 12 – Netzzugang 
Antrag: 

Art. 12 GasVG sei dahingehend umzuformulieren, dass 
der diskriminierungsfrei auszugestaltende Netzzugang 
nur bei ungenügender Qualität des einzuspeisenden 
Gases verweigert werden darf. 

Begründung: 

Falls dem Antrag des WEKO zu Art. 7 GasVG entspro-
chen und eine «vollständige Marktöffnung» eingeführt 
wird, ist die Formulierung in Art. 12 GasVG konsequen-
terweise ebenfalls anzupassen, da in diesem Fall keine 
Einschränkungen hinsichtlich der Lieferantenwahl mehr 
bestehen. 

Ad Art. 13 – Ein- und Ausspeiseverträge 
Antrag: 

Art. 13 Abs. 2 GasVG sei dahingehend zu ergänzen, 
dass die EnCom Änderungen der von der Gaswirtschaft 
ausgearbeiteten Vertragsstandards beantragen kann, 
falls diese zur Gewährleistung des stabilen Netzbetriebs 
nicht zwingend erforderlich sind und zu Diskriminierun-
gen von Netznutzern (Händler, Lieferanten sowie End-
kundinnen und Endkunden) bei der Abwicklung des 
Netzzugangs führen können. Die EnCom hat vor einer 
Änderung die WEKO zu konsultieren. 

 

Begründung: 

Entry-Exit-System (EES) ohne Citygates (Zweiver-
tragsmodell) 
Die WEKO begrüsst es, dass im Gesetzesentwurf in 
Art. 13 Abs. 1 ein Entry-/Exit-Tarifsystem ohne Citygates 
angedacht ist. Hieraus ergibt sich, dass ein Netznutzer 
lediglich zwei Netznutzungsverträge abschliessen muss, 
um Gasmengen über einen beliebigen Einspeisepunkt in 
das Schweizer Marktgebiet zu importieren und bis zum 
massgeblichen Ausspeisepunkt für die Belieferung sei-
ner Endkundin oder seines Endkunden transportieren zu 
können.41 Dieses Modell wird bei Einführung einer «voll-
ständigen Marktöffnung» zu einer grösseren Vielfalt an 
Anbietern und einer höheren Liquidität im Schweizer 
Gasmarkt führen. Das Zweivertragsmodell trägt unter 
diesen Voraussetzungen massgeblich zu einem wirksa-
men und unverfälschten Wettbewerb bei. Für Netznutzer 
ist es mit weniger grossem administrativem Aufwand 
verbunden als das von der Gaswirtschaft bevorzugte 
EES mit Citygates.  

Bei einem EES mit Citygate (Status quo) müssen die 
Netznutzer nebst einer Buchung beim Einspeisepunkt 
und einer solchen beim Ausspeisepunkt (Citygate) zu-
sätzlich noch einen Vertrag mit dem lokalen Netzbetrei-
ber schliessen (Dreivertragsmodell). Mit einem solchen 
Modell könnte es zu Diskriminierungen kommen, da 
Netznutzer (Lieferanten und lokale Netzbetreiber) zu-
sätzlich auch am Citygate Kapazität buchen müssen. 
Zudem würden hierdurch die Transaktionskosten ohne 
erkennbaren Mehrwert deutlich steigen. Als integrierte 
Versorger mit grossem Kundenportfolio profitieren die 
lokalen Netzbetreiber gegenüber Drittlieferanten von 
Verschachtelungseffekten aus der vertraglichen Bünde-
lung, so dass sie für die Belieferung einer bestimmten 
Endkundin oder eines bestimmten Endkunden weniger 
Kapazität buchen müssen als ein Drittlieferant.42 Das 
Zweivertragsmodell stellt daher insbesondere sicher, 
dass Drittlieferanten gegenüber lokalen Netzbetreibern 
im Erdgasliefermarkt nicht benachteiligt werden.  

Vertragsstandards für Ein- und Ausspeiseverträge 
(Art. 13 Abs. 1 und 2 GasVG) 
In Art. 13 Abs. 2 GasVG ist vorgesehen, dass die Netz-
betreiber unter vorgängiger Konsultation der «interes-
sierten Kreise» hinsichtlich der Inhalte der Ein- und Aus-
speiseverträge einen für das Marktgebiet einheitlichen 
Standard festzusetzen haben. Bereits heute legen die 
Netzbetreiber als Monopolanbieter für den Transport und 
die Verteilung von Erdgas über Rohrleitungsnetze die 
Standardinhalte der Netznutzungsverträge einseitig 
fest.43 

 

 

 
40 Erläuternder Bericht (Fn 4), 36. 
41 Erläuternder Bericht (Fn 4), 20. 
42 EVU-Partners, Gasmarkt Schweiz 2017, 13; http://www.evu-
partners.ch/evupartners/wp-content/uploads/2017/06/20170623_gas 
markt-schweiz-2017-1.pdf (11.2.2020). 
43 Vgl. Musterverträge auf der Webseite der KSDL; http://www.ksdl-
erdgas.ch/downloads/ (11.2.2020). 
 

http://www.evupartners.ch/evupartners/wp-content/uploads/2017/06/20170623_gasmarkt-schweiz-2017-1.pdf
http://www.evupartners.ch/evupartners/wp-content/uploads/2017/06/20170623_gasmarkt-schweiz-2017-1.pdf
http://www.evupartners.ch/evupartners/wp-content/uploads/2017/06/20170623_gasmarkt-schweiz-2017-1.pdf
http://www.ksdl-erdgas.ch/downloads/
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Da die Netzbetreiber auch künftig die wesentlichen In-
halte der Netznutzungsverträge einseitig nach ihren 
Vorstellungen werden ausgestalten können, besteht die 
Gefahr, dass Netznutzer (Händler, Lieferanten sowie 
Endkundinnen und Endkunden) aufgrund einzelner Ver-
tragsbestimmungen benachteiligt bzw. diskriminiert wer-
den könnten. Es ist nicht auszuschliessen, dass die 
Netzbetreiber als angestammte Versorger versuchen 
könnten, aktuelle und potentielle Konkurrenten im Be-
reich der Erdgaslieferung zu behindern, um gegenüber 
dem bisherigen Kundenstamm höhere Preise (weiterhin) 
durchzusetzen. Gemäss dem Gesetzesentwurf müssen 
die «interessierten Kreise» und die EnCom lediglich 
konsultiert werden, haben aber kein Mitspracherecht. 
Ihre Einwände müssen daher von der Gaswirtschaft bei 
der Erarbeitung der Vertragsstandards nicht zwingend 
berücksichtigt werden.  

Im GasVG ist zurzeit keine rechtliche und funktionelle 
Entflechtung des Netzbetriebs eines vertikal integrierten 
EVU von den übrigen Geschäftsbereichen angedacht 
(vgl. Art. 5 GasVG). Insofern besteht bei der Ausarbei-
tung der Vertragsstandards ein gewisses Missbrauchs-
potential. Dies spricht dafür, dass die künftige Aufsichts-
behörde EnCom die Befugnis erhalten soll, Anpassun-
gen der Standards vorzuschreiben, wenn diese Drittliefe-
ranten im Bereich der Versorgung von Endkundinnen 
und Endkunden behindern, ohne dass dies zur Auf-
rechthaltung der Netzstabilität zwingend erforderlich 
wäre und insofern dazu führen kann, dass der Netzzu-
gang nicht effizient und diskriminierungsfrei ausgestaltet 
ist.  

Vor diesem Hintergrund beantragt die WEKO, dass die 
EnCom in Art. 13 GasVG befugt werden soll, die einheit-
lichen Vertragsstandards abzuändern, wenn diese zu 
einer ungerechtfertigten Behinderung von Drittanbietern 
im Bereich der Erdgaslieferung an Endkundinnen und 
Endkunden führen und der Netzzugang dadurch nicht 
effizient und diskriminierungsfrei ausgestaltet wird. Die 
EnCom soll vor einer Änderung die WEKO konsultieren, 
da diese im Kontext mit Wettbewerbsverzerrungen auf-
grund von Diskriminierungen über besonderes Fachwis-
sen verfügt. 

Ad Art. 14 – Nutzung der Kapazitäten des Trans-
portnetzes 
Antrag: 

Es sei in Art. 14 GasVG ein neuer Absatz einzufügen, 
wonach die EnCom befugt ist, die vom MGV zu publizie-
rende Kapazitätsberechnung zu überprüfen und abzu-
ändern, falls sie unter Berücksichtigung der Netzstabilität 
und des effizienten Netzbetriebs zu tief angesetzt wurde. 

Begründung: 

Möglichkeit zur Überprüfung der technischen Kapa-
zität an den Grenzübergangspunkten durch die En-
Com 
Voraussetzung für einen effizienten Wettbewerb im Be-
reich der Erdgaslieferung ist, dass die in der Schweiz 
tätigen Händler und Lieferanten die vorhandenen Trans-
portnetze flexibel nutzen können, um Gas entsprechend 
den Preissignalen zu transportieren. Nur ein gut funktio-
nierender Verbund von Transportnetzen, der gleiche 

Zugangsbedingungen für alle bietet, ermöglicht einen 
ungehinderten Gasfluss für den Transit sowie zur Ver-
sorgung der Endkundinnen und Endkunden.44 Ein dis-
kriminierungsfrei ausgestaltetes Kapazitätsvergabever-
fahren, worin sämtliche aus technischer Sicht verfügbare 
Netzkapazität versteigert wird, zieht mehr Händler und 
Lieferanten an, wodurch sich die Liquidität an den Gas-
handelsplätzen erhöht und ein Beitrag zu effizienten 
Preisfindungsmechanismen und damit zu fairen Gas-
preisen geleistet wird, die auf dem Grundsatz von Ange-
bot und Nachfrage beruhen.  

Vor diesem Hintergrund sollte den Transportnetzkunden 
unter Berücksichtigung der Netzstabilität und des effi-
zienten Netzbetriebs die maximale verfügbare Kapazität 
zur Verfügung gestellt werden. Um sicherzustellen, dass 
nicht ohne legitime technische Gründe freie Kapazitäten 
blockiert und dem Wettbewerb entzogen werden, sollte 
die EnCom die jährlich vom MGV unter Berücksichtigung 
der Vorgaben in der EU45 zu berechnende technische 
Kapazität an den Grenzübergangspunkten überprüfen 
und bei Bedarf anpassen dürfen. Wir beantragen, 
Art. 14 GasVG in diesem Sinne zu ergänzen. Eine ent-
sprechende Befugnis kommt etwa auch der Bundes-
netzagentur in Deutschland zu.46 

Ad Art. 17 – Netznutzungstarife der Verteilnetze 
Antrag: 

Im Erläuternden Bericht sei zu Art. 17 GasVG festzuhal-
ten, dass Verschachtelungseffekte auf der Verteilnetz-
ebene über angemessene Leistungstarife diskriminie-
rungsfrei an alle Netznutzer weiterzugeben sind und 
dass die Leistungskomponente der an die Endkundinnen 
und Endkunden verrechneten Netznutzungsentgelte 
nicht auf den gebuchten Kapazitäten zu basieren hat, 
sondern anhand der effektiv realisierten Leistungsspit-
zen bestimmt werden soll.  

Begründung: 

In Art. 12 GasVG ist vorgesehen, dass die Netzbetreiber 
den Netznutzern diskriminierungsfrei Netzzugang zu 
gewähren haben. Gemäss Art. 16 Abs. 1 GasVG müs-
sen die Tarife für die Nutzung der Verteilnetze distanz-
unabhängig sein und die verursachten Netzkosten wie-
derspiegeln. Dem Prinzip der Verursachergerechtigkeit, 
das auch im Erläuternden Bericht hervorgehoben wird,47 
ist im Sinne einer effizienten Kapazitätszuordnung aus 
ökonomischer Sicht grundsätzlich zuzustimmen.  

 

 

 
44 Verordnung (EU) 2017/459 der EU-Kommission zur Festlegung 
eines Netzkodex über Mechanismen für die Kapazitätszuweisung in 
Fernleitungsnetzen und zur Aufhebung der Verordnung (EU) 
Nr. 984/2013 (ABl. L 72/1 vom 17.3.2017; nachfolgend: Verordnung 
[EU] 2017/459), E. 4. 
45 Art. 6 Verordnung (EU) 2017/459. Demzufolge haben die Fernlei-
tungsnetzbetreiber in den EU-Mit-gliedstaaten eine gemeinsame Me-
thodik zur Berechnung der technischen Kapazität an den Netzkoppe-
lungspunkten zu entwickeln. 
46 § 9 Abs. 1 i. V. m. § 50 Abs. 1 Ziff. 4 der Verordnung über den Zu-
gang zu Gasversorgungsnetzen vom 3.9.2010 (Gasnetzzugangsver-
ordnung, GasNZV; BGBl. I S. 1261), die zuletzt durch Art. 1 der Ver-
ordnung vom 13.6.2019 (BGBl. I S. 786) geändert worden ist. 
47 Erläuternder Bericht (Fn 4), 34. 
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Dazu möchten wir im Hinblick auf die Leistungskompo-
nente des Netznutzungstarifs folgende Feststellungen 
machen: Der Verteilnetzbetreiber bucht gemäss dem 
Erläuterndem Bericht die Kapazität, welche für die Belie-
ferung sämtlicher an sein Netz angeschlossener End-
kundinnen und Endkunden notwendig ist, über einen 
Netzkoppelungsvertrag.48 Da einem einzelnen Verbrau-
cher schon beim Netzanschluss zugesichert wird, dass 
er im Rahmen der Kapazität seiner Netzanschlussleitung 
langfristig Erdgas beziehen kann, kann der mittel- bis 
langfristige Gesamtkapazitätsbedarf aller Endkundinnen 
und Endkunden in einem Verteilnetz für diese Buchung 
schon im Rahmen der Netzentwicklungsplanung beim 
vorgelagerten Netzbetreiber vorgebracht werden (Art. 4 
Abs. 1 Bst. c GasVG).  

Für die Buchung resultieren aus der Bündelung der 
Kapazitäten Verschachtelungseffekte mit der Folge, 
dass der Verteilnetzbetreiber nicht zu jedem Zeitpunkt 
der Tarifperiode die maximale (erwartete) Leistungsspit-
ze für alle Endkundinnen und Endkunden bereithalten 
muss. Damit kann er auf dem vorgelagerten Netz auch 
weniger Kapazität buchen als die Summe aller maxima-
len (erwarteten) Leistungsspitzen, die in der Tarifperiode 
realisiert werden. Im Sinne der effizienten Nutzung der 
vorhandenen Kapazitäten und der Verursachergerech-
tigkeit lassen sich daraus zwei Schlussfolgerungen zie-
hen: Die Verschachtelungseffekte müssen über ange-
messene Leistungstarife diskriminierungsfrei an alle 
Netznutzer – und damit auch an Drittlieferanten respek-
tive drittbelieferte Endkundinnen und Endkunden – wei-
tergegeben werden und die in Rechnung gestellten 
Netznutzungsentgelte sollten – bezogen auf die Lei-
tungskomponente – auf den tatsächlich realisierten 
Leistungsmaxima der Endkundinnen und Endkunden 
basieren. Demgegenüber sollen – entgegen der teilwei-
se heute bei der Tarifierung von eigenbelieferten Gross-
kunden bestehenden Praxis der lokalen Netzbetreiber – 
die gebuchten Kapazitäten für die Berechnung der 
Netznutzungsentgelte nicht massgeblich sein.  

Mit diesen Ausführungen in den Erläuterungen sollen die 
Grundsätze des diskriminierungsfreien Netzzugangs und 
der Verursachergerechtigkeit konkretisiert und sicherge-
stellt werden, dass eigenbelieferte Endkundinnen und 
Endkunden gegenüber drittbelieferten Endkundinnen 
und Endkunden nicht bevorteilt werden. Ohne Berück-
sichtigung dieser aus dem Grundsatz der Verursacher-
gerechtigkeit ableitbaren Prinzipien würden Anreize ge-
setzt, dass die Endkundinnen und Endkunden beim an-
gestammten Gasnetzbetreiber als Lieferanten bleiben, 
was negative Auswirkungen auf den sich entwickelnden 
Erdgasliefermarkt hätte. 

Ad Art. 19 sowie Art. 41 Abs. 6 – Anrechenbare 
Netzkosten  
Antrag: 

Bewertungsmethode 
Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GasVG, wonach die Kapitalkosten 
auf der Basis der ursprünglichen Anschaffungs- und 
Herstellkosten (AHK) zu ermitteln sind, sei zu streichen. 
Stattdessen sei gesetzlich vorzuschreiben, dass die 
anrechenbaren Kapitalkosten anhand der Restbuchwer-
te der Netzinfrastruktur in der Finanzbuchhaltung zu 

bestimmen sind. Zudem sei auf Gesetzesstufe zu veran-
kern, dass Anlagenaufwertungsgewinne, die in der Ver-
gangenheit getätigt wurden, von den Restbuchwerten 
abzuziehen sind. 

Eventualiter für den Fall, dass das Konzept der Netzbe-
wertung basierend auf den ursprünglichen AHK beibe-
halten werden sollte: Es sei in Art. 19 GasVG gesetzlich 
zu verankern, dass in der Vergangenheit in der Finanz-
buchhaltung nicht aktivierte oder bereits vollständig ab-
geschriebene Anlagewerte nicht als Basis zur Bestim-
mung der anrechenbaren Kapitalkosten berücksichtigt 
werden dürfen, ausser der Gasnetzbetreiber kann 
glaubhaft aufzeigen, dass die betreffenden Kosten den 
Netznutzern zu einem früheren Zeitpunkt nicht über die 
Betriebskosten in Rechnung gestellt wurden und folglich 
im betreffenden Umfang unberücksichtigt blieben.  

Sollte der Hauptantrag oder der Eventualantrag berück-
sichtigt werden, sei Art. 41 Abs. 6 GasVG zu streichen. 

Synthetische Bewertung 
Die Möglichkeit der synthetischen Bewertung sei auf 
Gesetzesebene auf Ausnahmekonstellationen aufgrund 
von ausserordentlichen Ereignissen zu beschränken, die 
der Netzbetreiber nicht selber beeinflussen konnte; bei-
spielsweise Naturkatastrophen, Brände, Sabotageakte 
Dritter sowie Netzverkäufe, die sich vor mehr als zwan-
zig Jahren ereignet haben. Das blosse Nichtauffinden 
der für die historische Bewertung erforderlichen Unterla-
gen soll hingegen nicht zur synthetischen Bewertung 
berechtigen. Art. 19 Abs. 4 Satz 2 GasVG sei entspre-
chend umzuformulieren. 

Angemessener Gewinn 
Art. 19 Abs. 3 GasVG sei dahingehend umzuformulie-
ren, dass der angemessene Gewinn im Netzbereich der 
risikolosen Verzinsung von Bundesobligationen mit 
zehnjähriger Laufzeit zu entsprechen hat. Dabei sei auf 
die für das vorangehende Kalenderjahr veröffentlichte 
durchschnittliche Jahresrendite und nicht auf pauschale 
Werte abzustellen. Zudem sei ein Zuschlag im tiefen 
einstelligen Prozentbereich zu berücksichtigen, womit 
die äussert geringen marktbedingten Risiken im Bereich 
des Netzbetriebs abgegolten werden.   

Effektiv angefallene Fremdkapitalzinsen als anre-
chenbare Kapitalkosten 
In Art. 19 Abs. 3 GasVG sei zusätzlich vorzusehen, dass 
die effektiv angefallenen Fremdkapitalzinsen bei den 
anrechenbaren Kapitalkosten geltend zu machen sind.  

Begründung: 

Basis zur Berechnung der anrechenbaren Kapital-
kosten  
Hauptantrag 

Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GasVG, wonach die anrechenba-
ren Kapitalkosten auf Basis der ursprünglichen AHK zur 
ermitteln sind, entspricht wortwörtlich Art. 15 Abs. 3 
Satz 1 StromVG. Insofern scheint der Bundesrat für die 
Bewertung der Gasnetzinfrastruktur vollumfänglich die  
 
 
48 Erläuternder Bericht (Fn 4), 16. 
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Grundsätze der Stromversorgungsgesetzgebung über-
nehmen zu wollen. Somit wäre bei der Auslegung dieser 
Bestimmung wohl auch die Rechtsprechung zu den ana-
logen Vorgaben im StromVG und in der StromVV49 zu 
berücksichtigen.  

Das im StromVG verankerte Bewertungskonzept führt 
potentiell zu volkswirtschaftlich schädlichen Mehrfachbe-
lastungen der Endkundinnen und Endkunden respektive 
übermässigen Erträgen bei den Stromnetzbetreibern, 
weshalb es aus Sicht der WEKO nicht in das GasVG 
übernommen werden sollte. Bei übermässigen Erträgen 
im Netz als Monopolbereich bestünde eine erhöhte Ge-
fahr von wettbewerbsschädigenden Quersubventionen 
durch die Gasnetzbetreiber, um ihre Position in benach-
barten Dienstleistungsmärkten zu verbessern. Unserer 
Auffassung nach sollte die Gasnetzinfrastruktur statt-
dessen auf Basis der Restbuchwerte in der Finanz-
buchhaltung ermittelt werden. Mit diesem Ansatz sind 
Mehrfachbelastungen der Netznutzer ausgeschlossen, 
sofern allfällige Aufwertungsgewinne in der Vergangen-
heit von den Restbuchwerten in Abzug gebracht werden. 
Eine solche Bewertungsmethode für Infrastruktur im 
Monopolbereich ist nichts Ungewöhnliches; derartige 
Vorgaben bestehen etwa im Bereich des Fernmelde-
rechts bei der Netzbewertung im Rahmen der Grundver-
sorgung.50 

Die Verwendung der ursprünglichen51 AHK als Basis der 
Netzbewertung bedeutet im Bereich der Stromversor-
gung in der Praxis, dass Anlagen kalkulatorisch maxi-
mal zu den damaligen AHK vermindert um die Abschrei-
bung gemäss den von den Netzbetreibern festgelegten 
Nutzungsdauern bewertet werden dürfen. Die Situation 
hinsichtlich der gewählten Rechtsform stellt sich bei den 
Gasnetzbetreibern heterogen dar: Es gibt privatrechtli-
che Aktiengesellschaften, öffentlich-rechtliche Anstalten 
mit eigener Rechtspersönlichkeit sowie unselbständige 
Verwaltungszweige von Gemeinden (öffentlich-rechtliche 
Körperschaften). Insofern unterschied sich die Rech-
nungslegungspraxis beim Bau der Gasnetzinfrastruktur. 
Somit bestanden etwa hinsichtlich der Frage, welche 
Vermögenswerte zu aktivieren sind, und wie und über 
welche Dauer aktivierte Vermögenswerte abzuschreiben 
sind, unterschiedliche Vorgaben. Diverse Netzbetreiber 
schrieben aktivierte Gasnetzinfrastruktur in der Vergan-
genheit nicht linear über die angenommene Nutzungs-
dauer, sondern rascher ab, oder sie verwendeten eine 
kürzere Abschreibedauer als die bei Verwirklichung des 
Gesetzesentwurfs von der Gaswirtschaft festzusetzen-
den einheitlichen Nutzungsdauern. Bei Berücksichtigung 
des Konzepts AHK anstelle der Buchwerte würde dies je 
nach Art und Umfang der bisherigen Abschreibungen 
dazu führen, dass Anlagen kalkulatorisch aufgewertet 
würden und ein zweites Mal abgeschrieben werden dürf-
ten. Solche (nach Inkrafttreten der betreffenden Bestim-
mungen) gesetzlich legitimierten Aufwertungen hät-
ten zur Konsequenz, dass die betreffende Gasnetzinfra-
struktur im Umfang der Aufwertungen ein zweites Mal 
durch die Endkundinnen und Endkunden bezahlt wür-
de.52 Gemäss Angaben der ElCom wurde die Möglich-
keit zur Aufwertung historisch bewerteter Netze im Be-
reich der Stromversorgungsgesetzgebung zum Zeitpunkt 
der Einführung des StromVG von rund 90 % der Netzbe-
treiber genutzt.53 

Aus volkswirtschaftlicher Sicht noch negativer könnte 
sich die Tatsache auswirken, dass bei einer Netzbewer-
tung auf Basis der AHK anstelle der Buchwerte in der 
Vergangenheit nicht aktivierte und von den Endkundin-
nen und Endkunden bereits vollständig über die Be-
triebskosten bezahlte Anlagen bei der Berechnung der 
Kapitalkosten mitberücksichtigt werden dürften. Netzkos-
ten können grundsätzlich entweder über die laufenden 
Betriebskosten oder mittels Aktivierung und Abschrei-
bung gedeckt werden. Wenn Anlagewerte in der Ver-
gangenheit aufgrund der damaligen Aktivierungspraxis 
nicht in der Finanzbuchhaltung aktiviert und abgeschrie-
ben wurden, ist davon auszugehen, dass sie stattdessen 
von den Netznutzern über die laufenden Einnahmen 
finanziert wurden. Andernfalls hatte ein Netzbetreiber im 
betreffenden Umfang ungedeckte Ausgaben generiert. 
Nicht glaubhaft wäre es etwa, wenn ein Netzbetreiber 
vorbringt, nicht aktivierte Gasnetzinfrastrukturanlagen 
den Endkundinnen und Endkunden in seinem Netzge-
biet noch nicht verrechnet zu haben, wenn das Unter-
nehmen zum Zeitpunkt des Baus der Anlagen nicht auf 
eine anderweitige Finanzierung zurückgreifen musste 
und sich die Betriebsrechnung ausgeglichen gestaltete.  

Gemäss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im 
Strombereich darf aufgrund der Massgeblichkeit der 
AKH anstelle der Buchwerte nicht darauf abgestellt wer-
den, ob Anlagewerte in der Vergangenheit aktiviert wur-
den.54 Für das Bundesgericht ist demnach der Umstand, 
dass bestimmte Anlagen vor Inkrafttreten des StromVG 
bereits vollständig von den Netznutzern bezahlt wurden, 
kein zum Nachteil der Netzbetreiber zu berücksichtigen-
des Kriterium bei der Berechnung der anrechenbaren 
Kapitalkosten. Die Zulässigkeit solcher Neubewertun-
gen führt in der Konsequenz dazu, dass die Netznutzer 
die Kosten für Gasnetzinfrastruktur im Extremfall 
doppelt zu bezahlen haben, falls es sich um kürzlich 
erstellte Anlagen handelt und die Netzbetreiber in der 
Vergangenheit keine Aktivierungen tätigten, sondern ihre 
Aufwendungen für die Gasnetzinfrastruktur über die 
laufende Rechnung bzw. Gewinnrücklagen abwickel-
ten.55 Aus dem Strombereich ist bekannt, dass insbe-
sondere als Netzbetreiber tätige öffentlich-rechtliche  
 

 
 
49 Stromversorgungsverordnung vom 14.3.2008 (StromVV; 
SR 734.71). 
50 Vgl. Art. 14 Abs. 1 Bst. b der Verordnung über Fernmeldedienste 
vom 9.3.2007 (FDV; SR 784.101.1). 
51 Art. 14 Abs. 4 Satz 1 GasVG entspricht wörtlich Art. 15 Abs. 3 Satz 1 
StromVG. Mit Verwendung des Begriffs «ursprüngliche» AHK kommt 
die Absicht des Gesetzgebers zum Ausdruck, dass nicht beliebige 
Anschaffungs- bzw. Herstellkosten zu einem späteren Zeitpunkt als 
anrechenbar akzeptiert werden sollen, sondern ausschliesslich die 
anfänglichen – d.h. die beim Bau der betreffenden Anlage entstande-
nen – Kosten. 
52 ANNE D’ARCY/STEFAN BURRI, Das Rechnungswesen von Elektrizi-
tätsversorgungsunternehmen (EVU) aus regulatorischer Sicht, in: 
Meyer/Pfaff (Hrsg.), Finanz- und Rechnungswesen Jahrbuch 2009, 
126 f. 
53 Jahresbericht ElCom 2018, 5; www.elcom.admin.ch > Dokumentati-
on > Berichte und Studien > Tätigkeitsberichte (11.2.2020). 
54 BGE 138 II 465 E. 4.6.2 und E. 6.3.2. 
55 ANDRE SPIELMANN, in: Brigitta Kratz/Michael Merker/Renato Ta-
mi/Stefan Rechsteiner/Kathrin Föhse (Hrsg.), Kommentar zum Ener-
gierecht, Band I, Bern 2016 (zit. Kommentar Energierecht), Art. 15 
StromVG Rz 12-17. 

http://www.elcom.admin.ch/
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Anstalten und Körperschaften (Stadt- und Gemeinde-
werke) aufgrund entsprechender Rechnungslegungs-
vorgaben keine Aktivierungen nach dem Bau von Net-
zinfrastruktur in der Buchhaltung vornahmen. Stattdes-
sen wurde der angefallene Aufwand wohl in der Regel 
über die laufende Rechnung bzw. Gewinnrücklagen 
ausgeglichen. Insofern bestünde, falls das Konzept AHK 
anlog zum StromVG in das GasVG übernommen würde, 
insbesondere bei den diversen Stadt- und Gemeinde-
werken, die als lokale Gasnetzbetreiber tätig sind, ein 
erhöhtes Potential für volkswirtschaftlich schädi-
gende Mehrfachbelastungen der Endkundinnen und 
Endkunden, die durch die vorgesehene gesetzliche Re-
gelung legitimiert würden.  

Mögliche Anlagenaufwertungsgewinne in der Finanz-
buchhaltung, die in der Vergangenheit getätigt wurden, 
sind von den Restbuchwerten abzuziehen. Als Basis zur 
Berechnung der Kapitalkosten sind folglich die Restwer-
te der Finanzbuchhaltung ohne allenfalls getätigte Auf-
wertungsgewinne zu verwenden. Aufwertungsgewinne 
sind rein buchhalterische Werte und basieren nicht auf 
tatsächlichen Kosten, weshalb die Erstellungskosten der 
Netze in der Vergangenheit bereits von den Netznutzern 
bezahlt wurden. Daher sollten Aufwertungsgewinne nicht 
in die Netznutzungstarife einfliessen dürfen.56 Solche 
buchhalterischen Aufwertungsgewinne könnten auch 
hinsichtlich der Gasnetzinfrastruktur insbesondere wäh-
rend des Gesetzgebungsprozesses, der zum Erlass des 
StromVG geführt hat, sowie im Anschluss daran stattge-
funden haben.57 

Eventualantrag 

Ist eine Gasnetzinfrastruktur nicht oder nicht mehr in der 
Finanzbuchhaltung aktiviert, muss davon ausgegangen 
werden, dass sie in der Vergangenheit entweder über 
die laufende Betriebskostenrechnung bezahlt oder be-
reits vollständig abgeschrieben wurde und daher die 
Kosten bereits vollumfänglich auf die Endkundinnen und 
Endkunden überwälzt wurden.  

Im Bereich der Stromversorgungsgesetzgebung ist in 
Art. 13 Abs. 4 StromVV vorgesehen, dass bei der Be-
stimmung der kalkulatorischen Anlagerestwerte mittels 
der synthetischen Bewertung bereits in Rechnung ge-
stellte Betriebs- und Kapitalkosten für betriebsnotwendi-
ge Vermögenswerte in Abzug zu bringen sind. Gemäss 
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist 
es jedoch auch in Bezug auf die synthetische Bewer-
tungsmethode nicht relevant, ob die Stromnetzbetreiber 
bestimmte Anlagen in der Vergangenheit nicht aktiviert 
und daher mutmasslich bereits vorgängig vollständig 
über die laufende Betriebskostenrechnung finanziert 
haben.58 Diese Rechtsprechung ermöglicht Mehrfachbe-
lastungen der Netznutzer zulasten der Konsumenten-
wohlfahrt.  

Um solche kostenmässig nicht begründeten Mehrfach-
belastungen zu verhindern, ist auf Gesetzesstufe zu 
verankern und in den Erläuterungen festzuhalten, dass 
in der Vergangenheit in der Finanzbuchhaltung nicht 
aktivierte oder bereits vollständig abgeschriebene Anla-
gewerte nicht als Basis zur Bestimmung der anrechen-
baren Kapitalkosten berücksichtigt werden dürfen, aus-
ser der Gasnetzbetreiber kann glaubhaft aufzeigen, dass 
die betreffenden Kosten den Netznutzern zu einem 

früheren Zeitpunkt über die Betriebskosten nicht in 
Rechnung gestellt wurden und folglich im entsprechen-
den Umfang unberücksichtigt blieben.  

Zu Art. 41 Abs. 6 GasVG 

In Art. 41 Abs. 6 GasVG ist vorgesehen, dass Anlage-
werte, die bis zum 30. Oktober 2019 in der Jahresrech-
nung des Netzbetreibers nie als Aktiven bilanziert wur-
den oder die am 30. Oktober 2019 in der Jahresrech-
nung bereits vollständig abgeschrieben sind, bei der 
Ermittlung der anrechenbaren Kapitalkosten nicht be-
rücksichtigt werden dürfen, es sei denn, der Netzbetrei-
ber macht glaubhaft, dass die Anschaffungs- und Her-
stellungskosten der betreffenden Anlage nicht bereits 
durch das vereinnahmte Netznutzungsentgelt refinan-
ziert wurden. 

Das Sekretariat der WEKO hat bereits im Rahmen der 
Ämterkonsultation ausführlich auf die Problematik mögli-
cher Mehrfachbelastungen und damit einhergehender 
Wettbewerbsverzerrungen im Kontext mit der Netzbe-
wertung hingewiesen und dieselben Anträge wie vorlie-
gend die WEKO gestellt. Auch weitere Behörden haben 
das auf den AHK basierende Bewertungskonzept in 
ihren Stellungnahmen abgelehnt. Es ist davon auszuge-
hen, dass insbesondere aus diesem Grund Art. 41 
Abs. 6 GasVG neu in den Vernehmlassungsentwurf 
integriert wurde. Allerdings vermag diese neue Vorgabe 
die mit dem vorgesehenen Bewertungskonzept einher-
gehenden negativen Konsequenzen für den Wettbewerb 
in benachbarten Dienstleistungsmärkten nur unwesent-
lich zu verringern.  

Auch gestützt auf diese neu geschaffene Bestimmung 
dürfen Neubewertungen von bereits vollständig abge-
schriebenen Anlagen vor der Vernehmlassungseröff-
nung am 30. Oktober 2019 als Basis zur Berechnung 
der Kapitalkosten berücksichtigt werden. Zudem sind 
auch im Rahmen von Art. 41 Abs. 6 GasVG Aufwertun-
gen von in der Vergangenheit zu schnell abgeschriebe-
nen Anlagen weiterhin ohne Einschränkungen möglich. 
Lediglich Neubewertungen von bereits vollständig ab-
geschriebenen Anlagen nach der Vernehmlassungser-
öffnung sollen unzulässig sein. Aufgrund der konkreten 
Umstände muss aber davon ausgegangen werden, dass 
zahlreiche Gasnetzbetreiber ihre Gasnetze bereits nach 
dem Inkrafttreten des StromVG oder spätestens 
nach Publikwerden des BGE 138 II 465 neubewertet 
und/oder aufgewertet haben;59 dies erscheint schon nur 
daher sehr wahrscheinlich, da diverse Gasnetzbetreiber 
auch als Netzbetreiber im Strombereich tätig sind und  
 

 
56 Aus einer Empfehlung des Preisüberwachers an Energie Wasser 
Bern (ewb) vom 11.9.2006 zum per 1.1.2007 angewendeten Preissys-
tem Elektrizität geht hervor, dass ewb Anfang 2006 im Strombereich 
Aufwertungen im dreistelligen Millionenbereich tätigte. Diese Aufwer-
tungen führten aufgrund der erneuten Abschreibung faktisch zu einer 
Doppelverrechnung der Anlagekosten. Die Berner Stromkonsumenten 
bezahlen das von ihnen bereits weitgehend bezahlte Netz teilweise 
erneut; www.preisueberwacher.admin.ch > Dokumentation > Publikati-
onen > Empfehlungen (11.2.2020). 
57 Vgl. hierzu die nachfolgenden Ausführungen zu Art. 41 Abs. 6 
GasVG. 
58 Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-2583/2009 vom 7.11.2012 
E. 7 und A-5141/2011 vom 29.1.2013, E. 9.2.1. 
59 Vgl. bspw. das Vorgehen der IWB im Jahr 2012; vorne Fn 24. 

http://www.preisueberwacher.admin.ch/
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die Netzbewertung in der Vergangenheit für den Gasbe-
reich in analoger Weise praktizierten. Insofern werden 
auch mit der Regelung in Art. 41 Abs. 6 GasVG über-
mässige Netznutzungserträge der Gasnetzbetreiber, die 
jährlich einen mittleren dreistelligen Millionenbetrag zum 
Nachteil der Endkundinnen und Endkunden ausmachen 
dürften und von den Monopolisten in dem Wettbewerb 
unterliegenden Geschäftsbereichen (u.a. Messwesen60, 
Gebäudetechnik [z.B. Installation und Wartung von PV-
Anlagen], Energieberatung) zur Stärkung der eigenen 
Position eingesetzt werden könnten, weiterhin in Kauf 
genommen. 

Falls der Hauptantrag oder der Eventualantrag der  
WEKO hinsichtlich der Basis zur Bestimmung der anre-
chenbaren Kapitalkosten berücksichtigt werden sollte, ist 
Art. 41 Abs. 6 GasVG zu streichen. 

Synthetische Bewertung 
Die gesetzliche Verankerung einer Methode zur synthe-
tischen Bewertung der Gasnetzinfrastruktur würde zu 
einer weiteren nicht kostenmässig begründeten Mehr-
fachbelastung führen. Die synthetische Bewertung führt 
tendenziell zu überhöhten Anlagerestwerten – faktisch 
eine Doppelverrechnung von Anlagekosten –, die dann 
zulasten der Netznutzer abgeschrieben und kalkulato-
risch verzinst werden dürften, obwohl sie kostenmässig 
nicht begründet sind.  

Falls im Sinne des Antrags der WEKO die Bewertung 
der Gasnetzinfrastruktur auf Basis der Restbuchwerte in 
der Finanzbuchhaltung erfolgen sollte, kann auf die 
Schaffung von Vorgaben hinsichtlich der ausnahmswei-
sen Zulässigkeit der synthetischen Bewertung grund-
sätzlich verzichtet werden. Eine solche käme systembe-
dingt nicht zur Anwendung. Stattdessen könnte zur Be-
stimmung der Anlagerestwerte auf die Buchwerte zum 
Zeitpunkt der Tarifierung abgestellt werden.  

Die Massgeblichkeit der ursprünglichen AHK als Basis 
zur Bestimmung der anrechenbaren Kapitalkosten setzt 
voraus, dass die historischen Baukostenabrechnungen 
oder zumindest Geschäftsberichte und Jahresrechnun-
gen aus dem betreffenden Zeitraum noch vorhanden 
sind. Ein Netzbetreiber, der synthetisch bewertet, hat 
«glaubhaft» zu machen, dass die für den Nachweis der 
historischen AHK erforderlichen Unterlagen nicht mehr 
vorhanden sind. Gemäss der Rechtsprechung im 
Strombereich werden an das «Glaubhaftmachen», dass 
keine Unterlagen mehr vorhanden sind, äusserst gering-
fügige Anforderungen gestellt. Das Bundesverwaltungs-
gericht erachtet nahezu jeden von den Stromnetzbetrei-
bern vorgebrachten Grund für die fehlende Dokumenta-
tion als zulässig, ausser wenn zur Buchführung ver-
pflichtete Unternehmen vorbringen, nach Ablauf der 
gesetzlichen Aufbewahrungspflicht von zehn Jahren 
seien sämtliche Dokumentationen über ihre Anlagen 
vernichtet worden; zumindest wenn es sich um Anlagen 
handelt, die unmittelbar vor dem für die Aufbewahrung 
relevanten Stichtag gebaut wurden.61 Lediglich in Bezug 
auf privatrechtliche Aktiengesellschaften ist eine gesetz-
liche Aufbewahrungspflicht auf Bundesebene vorgese-
hen, wonach Geschäftsbücher und Buchhaltungsbelege 
zehn Jahre lang aufzubewahren sind (Art. 958f Abs. 1 
OR). In Bezug auf öffentlich-rechtliche Anstalten und 
Körperschaften waren in der Vergangenheit die jeweili-

gen Vorgaben auf kantonaler oder kommunaler Ebene 
zur Aufbewahrung und Archivierung zu beachten, sofern 
solche überhaupt vorhanden waren. Diverse Gasnetzbe-
treiber haben erst in jüngerer Vergangenheit die Rechts-
form einer privatrechtlichen AG angenommen. Insofern 
galt für diese nach dem Bau von Gasnetzinfrastruktur 
die privatrechtliche Ausbewahrungspflicht von zehn Jah-
ren nur beschränkt.  

Auch der Umstand, dass die Vornahme der syntheti-
schen Bewertungsmethode, wenn die Unterlagen für die 
Bestimmung der ursprünglichen AHK noch vorhanden 
sind, unter Strafe gestellt werden soll, wird kaum präven-
tive Anreize auf das Verhalten der Gasnetzbetreiber 
haben. Falls die Tatbestandsvoraussetzungen von 
Art. 38 Abs. 1 Bst. c GasVG erfüllt wären, könnte gegen 
im fehlbaren Unternehmen tätige Personen eine Busse 
von maximal 100 000 Franken verhängt werden. Da 
Art. 36 Abs. 1 Bst. b GasVG in der Fassung der Ämter-
konsultation, der solches Verhalten noch explizit unter 
Strafe stellte, im Vernehmlassungsentwurf gestrichen 
wurde, beantragt die WEKO, dass zumindest in den 
Erläuterungen thematisiert wird, dass ein derartiges 
Vorgehen eines Netzbetreibers eine zu sanktionierende 
Verletzung der allgemeinen Auskunftspflicht gemäss 
Art. 34 Abs. 1 GasVG darstellen würde. Grössere 
Stadtwerke könnten mittels der synthetischen Bewertung 
ihre Gasnetzinfrastruktur um von den Netzkunden be-
reits bezahlte Anlagerestwerte im dreistelligen Millionen-
bereich aufwerten. Da nicht angedacht ist, dass die En-
Com befugt sein soll, Hausdurchsuchungen durchzufüh-
ren, falls ein Gasnetzbetreiber vorbringt, nicht mehr über 
Belege zur Bestimmung der ursprünglichen AHK zu 
verfügen, hat sie kaum die Möglichkeit, effektiv überprü-
fen zu können, ob tatsächlich keine Unterlagen mehr 
vorhanden sind oder ob es sich hierbei lediglich um eine 
Schutzbehauptung handelt, um die in aller Regel zu 
markant höheren Anlagerestwerten führende syntheti-
sche Bewertung anhand von Wiederbeschaffungswerten 
zur Anwendung zu bringen. 

Überdies ist zu berücksichtigen, dass gemäss der in 
Art. 19 GasVG vorgeschlagenen Konzeption auch aus 
Aufwertungen oder Neubewertungen resultierende An-
lagerestwerte mit dem Weighted Average Cost of Capital 
(WACC) verzinst werden dürfen.62 Aufgrund der Erfah-
rungen im Strombereich ist davon auszugehen, dass 
allein die Anwendung einer kalkulatorischen WACC-
Verzinsung auf bereits bezahlte Anlagerestwerten im 
Gasbereich zu Mehrbelastungen der Netznutzer im 
mehrstelligen Millionenbereich pro Jahr führen würde.  

 

 

 

 
 

 

 
60 Vgl. hierzu die nachfolgenden Ausführungen zu Art. 21 und 22 
GasVG. 
61 ANDRE SPIELMANN, in: Kommentar zum Energierecht (Fn 55), Art. 15 
StromVG Rz 28-33. 
62 Erläuternder Bericht (Fn 4), 37. 
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Insofern birgt die zurzeit vorgesehene Konzeption zur 
Bestimmung der anrechenbaren Kapitalkosten basie-
rend auf AHK insbesondere auch aus diesem Grund ein 
erhebliches Potential von volkswirtschaftlich schädlichen 
Mehrfachbelastungen zulasten der Netznutzer. Dabei 
fällt aus wettbewerblicher Sicht negativ ins Gewicht, 
dass die Gasnetzbetreiber übermässige Erträge aus 
dem Monopolbereich Netz aufgrund der synthetischen 
Bewertung potentiell dafür verwenden könnten, um ihre 
Position in Dienstleistungsmärkten zu verbessern, 
wodurch der Wettbewerb in diesen Märkten verzerrt 
würde. Zudem besteht die erhöhte Gefahr, dass im Falle 
der Anwendung der synthetischen Bewertung unange-
messene Preise für die Netznutzung gezahlt werden 
müssten. Deshalb sollte auf die synthetische Bewer-
tungsmethode verzichtet und stattdessen auf die Rest-
buchwerte in der Finanzbuchhaltung abgestellt werden. 

Daher beantragt die WEKO, dass die Möglichkeit zur 
synthetischen Bewertung nur im Falle von ausseror-
dentlichen Ereignissen zulässig sein soll, etwa wenn es 
in der Vergangenheit zu einem Brand oder einem Da-
tendiebstahl gekommen ist. Zudem soll die synthetische 
Bewertung zulässig sein, wenn ein Gasnetz vor mehr als 
zwanzig Jahren verkauft wurde und keine Unterlagen 
mehr vorhanden sind.63 Wenn die für die historische 
Bewertung erforderlichen Unterlagen bei einem Netzbe-
treiber nicht mehr auffindbar sind, ohne dass solche 
ausserordentlichen Umstände vorliegen, soll dieser hin-
gegen nicht zur synthetischen Bewertung von nicht be-
legbaren Anlagewerten berechtigt sein.  

Angemessener Gewinn 
Zurzeit ist nicht vorgesehen, dass der angemessene 
Gewinn für die Tätigkeiten im Bereich des Netzbetriebs 
auf Gesetzesstufe näher definiert werden soll. Gemäss 
den Erläuterungen beabsichtigt das BFE, die kalkulatori-
sche Verzinsung nach Vorbild des Stromversorgungs-
rechts zu berechnen. Dabei sollen die Restwerte der 
AHK mit dem sog. WACC verzinst werden. Die Herlei-
tung des WACC soll in Anlehnung an die StromVV durch 
den Bundesrat geregelt werden.64 

Aufgrund der grossen finanziellen Tragweite der kalkula-
torischen Verzinsung der Anlagerestwerte – wiederum 
ist von zusätzlichen jährlichen Belastungen für die Netz-
nutzer im mehrstelligen Millionenbereich auszugehen – 
würde es die WEKO sehr begrüssen, wenn der ange-
messene Gewinn sowie die Komponenten, aus denen 
sich dieser zusammensetzt, auf Gesetzesstufe definiert 
werden (vgl. 164 Abs. 1 BV65). Im Strombereich hat sich 
gezeigt, dass die Vorgaben auf Verordnungsstufe hin-
sichtlich der WACC-Verzinsung zu hohen Kapitalkos-
tensätzen führen, die weder das heutige Zinsenumfeld 
noch die Risikolage widerspiegeln.  

Bei einer vollständigen Kostendeckung und dem Instru-
ment der Deckungsdifferenzen, das Planungsungenau-
igkeiten in Folgejahren berücksichtigt, entstehen den 
Netzbetreibern im Netzbereich keine ungedeckten Kos-
ten. Zu berücksichtigen ist weiter, dass es sich beim 
Gasnetz um ein natürliches Monopol handelt; es beste-
hen keine Anreize, ein Parallelnetz zu errichten. Somit 
kann den Netzbetreibern als Monopolisten im Netzbe-
reich keinerlei Konkurrenz erwachsen. Folglich besteht 
nur ein äusserst geringes marktbedingtes Risiko, 

welches bei der Bestimmung des angemessenen Ge-
winns zu berücksichtigen ist.66 

Die WEKO schlägt weiter vor, die kalkulatorische Ei-
genkapitalverzinsung an die für das vorangehende 
Kalenderjahr veröffentlichte durchschnittliche Jahresren-
dite für langfristige (risikolose) Bundesobligationen zu 
koppeln. Dabei ist entgegen dem Ansatz in der StromVV 
auf die effektiven und nicht auf pauschale Werte abzu-
stellen. Gemäss dem WACC-Ansatz in der StromVV ist 
bei einem Wert von unter 3 % mit 2,5 % zu rechnen.67 
Ein pauschaler Wert in dieser Grössenordnung trägt 
dem heutigen Zinsniveau nicht Rechnung. Eine derartige 
kalkulatorische Eigenkapitalverzinsung wäre um ein 
Mehrfaches höher als das seit Jahren vorherrschende 
sehr tiefe Zinsniveau. Die tagesdurchschnittliche Rendite 
für zehnjährige Bundesobligationen68 betrug zwischen 
dem 4. Januar 2019 und dem 3. Januar 2020 -
0,474 %.69 In den letzten vier Jahren wurde der höchste 
Wert dieser Rendite am 15. Februar 2015 mit 0.221 % 
erreicht.70 Dieser Wert beträgt nur rund einen Elftel des 
bei solchen Konstellationen heranzuziehenden pauscha-
len Werts im Strombereich. 

Vor diesem Hintergrund beantragt die WEKO, dass bei 
der Berechnung des angemessenen Gewinns nebst 
dem Zinssatz für langfristige Bundesobligationen ein 
Zuschlag im tiefen einstelligen Prozentbereich zu be-
rücksichtigen ist. Damit soll auch das äusserst geringe 
marktbedingte Risiko im Bereich des Netzbetriebs abge-
golten werden. Beispielsweise bei der Vermietung von 
Wohn- und Geschäftsräumen beträgt die maximale Net-
torendite der Liegenschaftseigentümer aktuell 2 % (Re-
ferenzzinssatz von aktuell 1.5 % plus 0.5 %).71 Dieser 
Zuschlag trägt den Risiko- und Gewinnaspekten umfas-
send Rechnung. Liegt der Zinssatz für zehnjährige Bun-
desobligationen länger im negativen Bereich, ist er bei 
der Festsetzung des angemessenen Gewinns nicht zu 
berücksichtigen. 

 

 

 
63 Aufgrund der gesetzlichen Vorgaben in Art. 70 Abs. 3 des Bundes-
gesetzes über die Mehrwertsteuer vom 12.6.2009 (Mehrwertsteuerge-
setz, MWSTG; SR 641.20) sind Geschäftsunterlagen, die im Zusam-
menhang mit der Berechnung der Einlageentsteuerung (Art. 32 Abs. 1 
MWSTG) und des Eigenverbrauchs (Art. 31 MWSTG) von unbewegli-
chen Gegenständen benötigt werden, mindestens zwanzig Jahre 
aufzubewahren. Daher ist davon auszugehen, dass die erforderlichen 
Buchhaltungsunter-lagen zum Nachweis der in der Vergangenheit 
vorgenommenen Aktivierungen beim ehemaligen Netzeigentümer auch 
zwanzig Jahre nach dem Verkauf noch vorhanden sein werden. 
64 Erläuternder Bericht (Fn 4), 43. 
65 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 
18.4.1999 (BV; SR 101). 
66 Vgl. Anhang 1 zur StromVV, Ziff. 4 und 5. 
67 Vgl. Anhang 1 zur StromVV, Ziff. 3.2. 
68 Bundesanleihen gelten als besonders sichere Anleihen mit entspre-
chend tiefem Risiko. 
69 https://www.snb.ch > Statistiken > Berichte und Medienmitteilungen 
> Zinssätze und Devisenkurse (aktuell) > Aktuelle Zinssätze – Über-
sicht (11.2.2020). 
70 https://www.snb.ch > Statistiken > Datenportal der SNB > Datenpor-
tal > Tabellenangebot > Zinssätze, Renditen und Devisenmarkt > 
Renditen von Obligationen > Kassazinssätze von Eidgenössischen 
Obligationen für ausgewählte Laufzeiten > 10 Jahre Laufzeit (Excel; 
Zeitraum ab 1.1.2016) (11.2.2020). 
71 BGE 123 III 171 E. 6a. 

https://www.snb.ch/de/iabout/stat/statrep/id/current_interest_exchange_rates#t2
https://www.snb.ch/de/iabout/stat/statrep/id/current_interest_exchange_rates#t2
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Fremdkapitalzinsen als anrechenbare Kapitalkosten 
Weiter beantragt die WEKO, dass die in einem Tarifjahr 
effektiv angefallenen Fremdkapitalzinsen im Netzbereich 
als anrechenbare Kapitalkosten in die Netznutzungstari-
fe eingerechnet werden dürfen, so dass auch diese Kos-
ten für die Netzbetreiber gedeckt sind. Art. 19 Abs. 3 
GasVG ist entsprechend zu ergänzen. 

Im Vernehmlassungsentwurf ist in Art. 19 Abs. 3 Satz 2 
GasVG neuerdings festgehalten, dass kalkulatorischen 
oder die effektiven Zinsen einen angemessenen Gewinn 
beinhalten sollen. Aufgrund der Erläuterungen ist unklar, 
weshalb die zusätzliche Formulierung (kursiv) eingefügt 
wurde. Sie wird sich wohl auf die Fremdkapitalzinsen 
beziehen. Gemäss dem Antrag der WEKO sind diesbe-
züglich die effektiven Kosten zu Marktkonditionen als 
Kapitalkosten zu betrachten. Nicht tatsächlich angefalle-
ne (rein kalkulatorische) Fremdkapitalzinsen sollen 
demgegenüber nicht an die Endkundinnen und Endkun-
den weiterverrechnet werden dürfen. Bei Berücksichti-
gung unserer Anträge zu Art. 19 Abs. 3 GasVG sollte die 
zusätzliche Formulierung daher gestrichen werden. 

Auf Endkundinnen und Endkunden überwälzbare 
Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen 
In Art. 19 Abs. 2 GasVG ist vorgesehen, dass Abgaben 
und Leistungen an Gemeinwesen anrechenbare Be-
triebskosten darstellen sollen. Im Erläuternden Bericht 
wird hierzu ausgeführt, dass Abgaben und Leistungen 
an Gemeinwesen anrechenbar seien; im Falle eines 
vertikal integrierten EVU allerdings nur insoweit, als dass 
sie dem Netzbetrieb und nicht dem Energiebereich zuzu-
rechnen seien.72 

Die WEKO begrüsst es, dass im Gasbereich lediglich 
solche Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen als 
Betriebskosten anrechenbar sein sollen, die direkt mit 
dem Netzbetrieb zusammenhängen. Im Strombereich 
stellen Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen keine 
anrechenbaren Netzkosten dar, sondern werden separat 
erfasst. Eine Beschränkung auf Abgaben und Leistun-
gen, die dem Netz dienen, besteht im Strombereich 
nicht. Gemäss der ElCom ist es sogar zulässig, sog. 
«Gewinnabgaben», die rein fiskalisch ausgestaltet sind 
und für die der Netzbetreiber vom Gemeinwesen keine 
Gegenleistung erhält, über die Stromrechnung an die 
Endkundinnen und Endkunden zu überwälzen.73 Dies 
hat in der Praxis dazu geführt, dass sich der Anteil der 
Abgaben und Leistungen am Strompreis in den letzten 
Jahren kontinuierlich erhöht hat. Insbesondere in Bezug 
auf Stadt- und Gemeindewerke, die sich vollständig im 
Eigentum einer Kommune befinden, könnte die Gewinn-
ausschüttung unter diesen Voraussetzungen einzig in 
Form der «Gewinnabgabe» erfolgen. In diesem Fall 
bleibt der ganze tendenziell überhöhte Gewinn aus Mo-
nopoltätigkeiten beim integrierten EVU, welches ihn 
einsetzen könnte, um seine Position in anderen Berei-
chen, wie beispielsweise in Dienstleistungsmärkten, zu 
verbessen; etwa durch Firmenkäufe und länger andau-
ernde Preisreduktionen.  

Aus wettbewerblicher Sicht führt die inhaltliche Tragwei-
te der Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen im 
Strombereich tendenziell zu Behinderungen von aktuel-
len und potentiellen Konkurrenten von vertikal integrier-

ten Netzbetreibern auf benachbarten Dienstleistungs-
märkten. Nach Auffassung der WEKO sollte die Ge-
winnausschüttung an das Gemeinwesen aus Erträgen 
im Netzbereich mit den über die kalkulatorische Verzin-
sung der Anlagerestwerte erzielten Einnahmen finanziert 
werden, da darin konzeptionell der angemessene Ge-
winn enthalten ist. Daher bevorzugen wir die für den 
Gasbereich angedachte Konzeption. 

Ad Art. 21 und 22 – Messwesen 
Antrag: 

Die WEKO beantragt, in Art. 21 Abs. 1 GasVG gemäss 
Variante 2 des Vernehmlassungsentwurfs vorzusehen, 
dass im Bereich der Verrechnungsmessung für sämtli-
che an das Gasnetz angeschlossenen Endkundinnen 
und Endkunden, Produzenten und Speicherbetreiber 
eine Wahlfreiheit des Messstellenbetreibers respektive 
Messdienstleisters besteht.  

Im Erläuternden Bericht sei festzuhalten, dass der Bun-
desrat die Vorgaben zum Wechselprozess sowie zu den 
Aufgaben und Verantwortlichkeiten der involvierten Ak-
teure so auszugestalten hat, dass keine künstlichen 
Markteintrittshürden für dritte Messstellenbetreiber und 
Messdienstleister geschaffen werden (insb. kurze Fris-
ten für die Vornahme der erforderlichen Tätigkeiten der 
Netzbetreiber bei einem Anbietwechsel, Zulässigkeit der 
Verrechnung der angemessenen resp. effizienten Kos-
ten für diese Tätigkeiten). 

Begründung: 

Liberalisierung der Verrechnungsmessung 
Für das Messwesen gibt der Bundesrat zwei Varianten 
in die Vernehmlassung (vgl. Art. 21 und 22 GasVG). In 
der ersten Variante ist der Netzbetreiber für das Mess-
wesen zuständig. In der zweiten Variante können sämtli-
che Endkundinnen und Endkunden sowie Produzenten 
und Speicherbetreiber ihren Messstellenbetreiber resp. 
ihren Messdienstleister frei wählen. Die WEKO spricht 
sich für Variante 2 und damit die vollständige gesetzli-
che Liberalisierung im Bereich der Verrechnungsmes-
sung aus. 

Im Erläuternden Bericht wird zugunsten der Variante 1 
ausgeführt, dass im Falle einer rechtlichen Monopolisie-
rung der Verrechnungsmessung keine zusätzlichen 
Schnittstellen zum Netzbetreiber entstehen würden. Es 
sei davon auszugehen, dass beim Gas - im Gegensatz 
zum Strombereich, bei welchem ein Smartmeter-Rollout 
im Gange sei - nur ein geringer Teil der Endkundinnen 
und Endkunden zwingend mit einer Lastgangmessung 
ausgestattet werde (gemäss den Erläuterungen ist dies 
ab einem Verbrauch von 1 GWh angedacht). Es stelle 
sich die Frage, ob unter diesen Voraussetzungen hin-
sichtlich der herkömmlichen Messgeräte ohne Fernaus-
lesung ein Wettbewerb entstehen werde.74 

 

 
72 Erläuternder Bericht (Fn 4), 36. 
73 Merkblatt der ElCom vom 17.2.2011 zu Abgaben und Leistungen an 
Gemeinwesen, 1; www.elcom.admin.ch > Dokumentation > Mitteilun-
gen (11.2.2020). 
74 Erläuternder Bericht (Fn 4), 23. 
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Der diskriminierungsfreie Zugang zu Messdaten zu 
wettbewerbsfähigen und fairen Preisen ist eine Grundvo-
raussetzung für einen dynamischen und funktionieren-
den Gasmarkt. Beim Messwesen handelt es sich anders 
als bei einem Rohrleitungsnetz nicht um ein natürliches 
Monopol. Zwar hängen der Netzbetrieb und das Mess-
wesen eng zusammen, jedoch ist eine Trennung der 
beiden Bereiche bzw. die Ausführung der Aufgaben im 
Messwesen durch einen Dritten technisch problemlos 
möglich.75 In einem Urteil vom Sommer 2017 hat das 
Bundesgericht für den Strombereich entschieden, dass 
zumindest Produzenten mit einer Anschlussleistung von 
über 30 kVA den Messdienstleister frei wählen dürfen 
und der betreffende Bereich liberalisiert ist. Zur Frage, 
ob auch gebundene und freie Endkundinnen und End-
kunden sowie Produzenten mit einer geringeren An-
schlussleistung bereits gestützt auf die heutigen gesetz-
lichen Grundlagen im Strombereich den Messdienstleis-
ter frei wählen können, hat sich das Bundesgericht auf-
grund der konkreten Umstände des Streitfalls nicht ge-
äussert.76 Dies ist jedoch nicht auszuschliessen. Da zum 
Messwesen im Gasbereich zurzeit keine regulatori-
schen Vorgaben bestehen, ist davon auszugehen, dass 
dieser Bereich gestützt auf das geltende Recht nicht 
monopolisiert ist und allen Dienstleistungsanbietern 
offenstehen sollte. Faktisch ist Drittanbietern der Markt-
eintritt aufgrund der Zuständigkeit der Netzbetreiber für 
den Netzbetrieb ohne deren Einverständnis jedoch in 
aller Regel verwehrt. 

In der Vernehmlassung zur Revision des StromVG war 
vorgesehen, dass zumindest für Endkundinnen und 
Endkunden mit einem jährlichen Verbrauch von mindes-
tens 100 MWh sowie Produzenten mit einer Anschluss-
leistung von mindestens 30 kVA ein Recht zur Wahl des 
Anbieters im Bereich der Verrechnungsmessung beste-
hen soll.77 Die WEKO hat in ihrer Stellungnahme in der 
Vernehmlassung gefordert, dass der Markt im Bereich 
der Verrechnungsmessung regulatorisch vollständig zu 
öffnen sei.78 Mittlerweile ist im Strombereich die voll-
ständige regulatorische Marktöffnung vorgesehen. Auf-
grund der Tatsache, dass dritte Messstellenbetreiber 
und Messdienstleister sowohl im Strom- als auch im 
Gasbereich parallel tätig sein können, ist nur schon 
konzeptionell nicht nachzuvollziehen, weshalb einer-
seits das Messwesen im Gasbereich komplett regulato-
risch monopolisiert und vom Strombereich getrennt wer-
den sollte, obwohl gerade hierdurch Synergien geschaf-
fen werden könnten, und andererseits für den Strombe-
reich eine «vollständige Marktöffnung» vorgeschlagen 
wird. 

Aus Sicht der WEKO könnte sich ein funktionierender 
Wettbewerb im Bereich des Messwesens entwickeln, 
wenn sämtliche Endkundinnen und Endkunden sowie 
sämtliche Produzenten und Speicherbetreiber für die 
Messung des Strom- und Gasverbrauchs sowie die 
weiteren Dienstleistungen im Rahmen der Verrech-
nungsmessung den Anbieter selber wählen dürften. Aus 
technischer Sicht sind die diesbezüglichen Tätigkeiten 
im Strom- und im Gasbereich wohl nahezu identisch. 
Falls Akteure, die nicht Netzbetreiber sind, in beiden 
Bereichen in Konkurrenz zu den Netzbetreibern Ver-
rechnungsmessungsdienstleistungen anbieten können, 
sind substanzielle Synergie- und Wettbewerbseffekte, 

die den Endkundinnen und Endkunden zugute kommen, 
zu erwarten. So gibt es etwa in Deutschland, wo der 
Gesetzgeber im Jahr 2008 die rechtlichen Grundlagen 
für die Liberalisierung des Messwesens im Energiesek-
tor geschaffen hat,79 diverse Akteure auf dem Markt, die 
medienübergreifende Dienstleistungen für Strom und 
Gas anbieten.80 Insofern vermag das im Erläuternden 
Bericht gegen die Liberalisierung vorgebrachte Argu-
ment, wonach der Markt für Dienstleistungen im Bereich 
des Messwesens mangels einer Verpflichtung zum 
Smartmeter-Rollout deutlich kleiner sei als im Strombe-
reich, nur schon aus diesem Grund nicht zu überzeugen. 
Im Gegenteil würde die Vergrösserung der Nachfrage 
den Wettbewerb unter den Anbietern im Bereich des 
Messwesens verbessern. Dies kann neben Kostensen-
kungen auch zu diversen innovativen Dienstleistungen 
im Markt führen. Im Falle einer Liberalisierung des 
Messwesens im Gasbereich könnten die heute im 
Strombereich tätigen Dienstleister auch solche Tätigkei-
ten ohne Markteintrittshürden übernehmen. Zudem 
könnten diverse neue Akteure in den Markt eintreten. 
Denkbar wäre auch, dass künftig Dienstleister aus dem 
grenznahen Ausland (insb. Deutschland) in der Schweiz 
tätig werden könnten. 

Insofern wäre es folgerichtig, wenn auch hinsichtlich der 
Verrechnungsmessung im Gasbereich der Markt regula-
torisch vollständig geöffnet würde. Dadurch würden die 
nötigen Anreize geschaffen, um Geschäftsmodelle ent-
sprechend neu zu gestalten und innovativ auf dem Markt 
tätig zu werden. Durch die Wahlmöglichkeiten sämtlicher 
Endkundinnen und Endkunden werden neue Ge-
schäftsmodelle erst ermöglicht, die durch das Optimie-
ren der leitungsgebundenen Energieträger entstehen. 
Sowohl etablierte als auch neue Anbieter könnten im 
Bereich des Messwesens künftig medienübergreifende 
und/oder mit der Energiebeschaffung kombinierte 
Angebote für Strom, Gas und Wärme anbieten, was 
zu innovativeren Produkten führen würde.81 Insbesonde-
re im Bereich Internet of things könnten sich im Rahmen 
der Energieversorgung starke Innovationen herausbil-
den.82 Im Übrigen haben insbesondere Grossverbrau-
cher mit diversen Standorten in der Schweiz (sog. «Mul-
ti-Site-Kunden») ein Interesse, einen einzigen Anbieter  
 
75 In Bezug auf den Strombereich: Urteil 2C_1142/2016 des Bundesge-
richts vom 14.7.2017, E. 5.1.3; Verfügung 233-00056 der ElCom vom 
15.10.2015, Rz 43; www.elcom.admin.ch > Dokumentation > Verfü-
gungen > Verfügungen 2015 (11.2.2020). 
76 Urteil 2C_1142/2016 des Bundesgerichts vom 14.7.2017. 
77 Art. 17a E-StromVG in der Fassung der Vernehmlassungsvorlage 
der «Revision StromVG» vom Oktober 2018. 
78 Stellungnahme der WEKO vom 29.1.2019 in der Vernehmlassung 
zur «Revision StromVG» zu Art. 17a StromVG, 13 ff. 
79 § 21b des Gesetzes über die Elektrizitäts- und Gasversorgung vom 
7.7.2005 (Energiewirtschaftsgesetz, EnWG; BGBl. I S. 1970, 3621), 
das zuletzt durch Art. 1 des Gesetzes vom 13.5.2019 (BGBl. I S. 706) 
geändert worden ist. 
80 https://www.enometrik.de/messdienstleistungsunternehmen-energie 
wirtschaft; https://www.eha.net/leistungen.html; https://www.mvv.de 
/partner/effizienz/messdienstleistungen; https://energieja.de/dienstleist 
ungen/messstellenbetrieb-und-messdienstleistungen (11.2.2020). 
81 Bspw. ein detailliertes Verbrauchsmonitoring basierend auf den 
gebündelten Messdaten für Strom, Gas und Wärme kombiniert mit 
Beratungsdienstleitungen in den Bereichen Energieeffizienz und 
Nachhaltigkeit. 
82 Siehe bspw. die Produkte der tiko Energy Solutions AG im Bereich 
der Smart Grid-Technologies, welche Smart Meter als Steuergeräte 
anbietet; https://tiko.energy/oneplatform/ (11.2.2020). 

http://www.elcom.admin.ch/
https://www.enometrik.de/messdienstleistungsunternehmen-energiewirtschaft
https://www.enometrik.de/messdienstleistungsunternehmen-energiewirtschaft
https://www.eha.net/leistungen.html
https://www.mvv.de/partner/effizienz/messdienstleistungen
https://www.mvv.de/partner/effizienz/messdienstleistungen
https://energieja.de/dienstleistungen/messstellenbetrieb-und-messdienstleistungen
https://energieja.de/dienstleistungen/messstellenbetrieb-und-messdienstleistungen
https://tiko.energy/oneplatform/
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für Dienstleistungen im Bereich des Messwesens zu 
verpflichten, der ihre Anforderungen an die Qualität und 
Kosteneffizienz über sämtliche Bereiche der Energiever-
sorgung hinweg erfüllt.83 

Hinzu kommt, dass die Netzbetreiber, welche diese Tä-
tigkeiten aufgrund des Monopolcharakters des von ihnen 
betriebenen Rohrleitungsnetzes bislang ausüben, ohne 
eine «vollständige Marktöffnung» im Bereich der Ver-
rechnungsmessung keine Anreize haben, ihre Dienst-
leistungen effizienter und innovativer auszugestalten 
sowie zu günstigeren Preisen anzubieten, da die heute 
faktisch gebundenen Endkundinnen und Endkunden 
auch künftig keine Ausweichmöglichkeit hätten. Auch um 
den Anreiz der Netzbetreiber, effiziente und kostengüns-
tige Dienstleistungen anzubieten, zu verstärken, sollte 
die Nachfrage auf sämtliche Endkundinnen und End-
kunden im Gasbereich ausgedehnt werden. Die durch 
die «vollständige Marktöffnung» induzierte Wettbe-
werbssituation würde bei Netzbetreibern mit überdurch-
schnittlich hohen Messkosten und/oder Gewinnmargen 
den Anreiz setzen, ihre Erträge aus dem Messstellenbe-
trieb und den Messdienstleitungen zu reduzieren, um 
konkurrenzfähig zu bleiben. Falls die Verrechnungsmes-
sung auf Gesetzesstufe vollständig liberalisiert wird und 
kein rechtliches Monopol eingeführt wird, kann zudem 
auf eine relativ aufwändige Regulierung der verglichen 
mit der Höhe der Netzkosten eher vernachlässigbaren 
Messkosten verzichtet werden. 

Zu beachten ist, dass sich im Markt im Bereich der Ver-
rechnungsmessung auch unter der Prämisse einer 
«vollständigen Marktöffnung» nur dann ein funktionie-
render wirksamer Wettbewerb entwickeln kann, wenn 
gleichzeitig regulatorisch sichergestellt wird, dass die 
Netzbetreiber als bisherige Messdienstleister und Mess-
stellenbetreiber im Rahmen ihrer Monopoltätigkeiten 
nicht übermässige Erträge generieren können. Netzbe-
treiber könnten solche Erträge beispielsweise dafür ein-
setzen, um ihren bisherigen Kundinnen und Kunden zu 
tief angesetzte und nicht marktkonforme Angebote für 
Dienstleitungen im Rahmen der Verrechnungsmessung 
zu unterbreiten, welche ihre effektiven Kosten nur unzu-
reichend berücksichtigen; dies mit dem strategischen 
Ziel, Drittanbieter von einem Markteintritt abzuhalten und 
ihre eigene sehr starke Position zu bewahren.84 Auch 
aus diesem Grund erscheint es geboten, dass die ange-
dachten Vorgaben zur Netzbewertung im Sinne der An-
träge der WEKO überarbeitet werden, um zu verhindern, 
dass Kosten für den Bau von Netzinfrastruktur von den 
Netzbetreibern mehrfach eintarifiert werden können.85 

Aufgaben und Verantwortlichkeiten der Akteure im 
Bereich des Messwesens 
Von entscheidender Bedeutung für das Funktionieren 
des Marktes im Bereich des Messwesens ist die Ge-
währleistung der Zusammenarbeit der beteiligten Akteu-
re. Bei einer «vollständigen Marktöffnung» sind generell-
abstrakte Vorgaben zu den Aufgaben und Verantwort-
lichkeiten der Verteilnetzbetreiber und der dritten Dienst-
leistungsanbieter unverzichtbar. Der Bundesrat beab-
sichtigt, sämtliche diesbezüglichen regulatorischen Vor-
gaben im Falle der «vollständigen Marktöffnung» auf 
Verordnungsstufe zu regeln und diesbezüglich eine De-

legationsnorm zu schaffen (vgl. Variante 2: Art. 21 
Abs. 2 GasVG).  

Die WEKO würde es vor diesem Hintergrund begrüssen, 
wenn zumindest in den Erläuterungen festgehalten wer-
den könnte, dass der Bundesrat die Ausführungsbe-
stimmungen so ausgestalten wird, dass keine künstli-
chen Markteintrittshürden für dritte Messstellenbetreiber 
und Messdienstleister geschaffen werden. Zudem 
schlagen wir vor, in den Erläuterungen explizit festzuhal-
ten, dass den involvierten Akteuren eine möglichst kurze 
Frist für die Vornahme der Wechselprozesse und den 
Abschluss der hierfür erforderlichen Verträge zu gewäh-
ren ist. Weiter sollte aus unserer Sicht in den Erläute-
rungen thematisiert werden, dass die Netzbetreiber 
durch geeignete Vorgaben die Vornahme der Wechsel-
prozesse effizient auszugestalten haben und dafür ent-
sprechend kostenbasierte und diskriminierungsfreie 
Gebühren erheben dürfen. 

Ad Art. 23 – Bilanzgruppen 
Antrag: 

Falls gemäss dem Antrag der WEKO zu Art. 7 GasVG 
die «vollständige Marktöffnung» im Bereich der Erdgas-
lieferung an Endkundinnen und Endkunden gesetzlich 
verankert werden sollte und Art. 8 GasVG antragsge-
mäss gestrichen wird, sei auch Art. 23 Abs. 1 Satz 2 
GasVG zu streichen. 

Begründung: 

In Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GasVG ist vorgesehen, dass für 
die regulierte Versorgung separate Bilanzgruppen zu 
bilden sind. Diese Regelung beruht konzeptionell auf 
den Prämissen, dass in Art. 7 GasVG für den Bereich 
der Erdgaslieferung an Endkundinnen und Endkunden 
lediglich eine «Teilliberalisierung» verankert wird und die 
gebundenen Endkundinnen und Endkunden zu den 
Konditionen der regulierten Versorgung gemäss Art. 8 
GasVG beliefert werden. Beides lehnt die WEKO vorlie-
gend ab. Sollte den Anträgen der WEKO entsprochen 
werden, ist konsequenterweise auch Art. 23 Abs. 1 Satz 
2 GasVG zu streichen.  

 

 

 

 

 
83 Für den Strombereich: WIK Wissenschaftliches Institut für Infrastruk-
tur und Kommunikationsdienste GmbH, Kosten-Wirksamkeits-Analyse 
von Organisationsmodellen des Messwesens in Stromverteilnetzen in 
der Schweiz, Studie im Auftrag des BFE von 12.8.2015, 1; 
https://pubdb.bfe.admin.ch/de/publication/download/8039 (11.2.2020). 
Nach Auffassung der WEKO gilt dies dementsprechend auch für 
Grosskunden, die sowohl mit Strom als auch mit Gas beliefert werden. 
84 Indizien für derartige Vorgänge waren bspw. nach der Liberalisie-
rung des Messwesens in Deutschland erkennbar; vgl. STEPHAN SCH-
MITT/MATTHIAS WISSNER, Die Liberalisierung des Messwesens – Ver-
hindert das Abrechnungsentgelt freien Wettbewerb? Zeitschrift für 
Energiewirtschaft 2015, 171-188; https://link.springer.com/article/ 
10.1007/s12398-015-0158-z#citeas > politische Implikationen und 
Handlungsempfehlungen (11.2.2020). 
85 Vgl. hierzu die Ausführungen der WEKO zu Art. 19 GasVG; oben, 18 
ff. 

https://pubdb.bfe.admin.ch/de/publication/download/8039
https://link.springer.com/article/10.1007/s12398-015-0158-z#citeas
https://link.springer.com/article/10.1007/s12398-015-0158-z#citeas
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Unter dem Regime einer «Teilmarktöffnung» mit regu-
lierter Versorgung würde die WEKO die in Art. 23 Abs. 1 
Satz 2 GasVG vorgesehene Regelung allerdings sehr 
begrüssen. Dadurch würde sichergestellt, dass die 
Netzbetreiber als angestammte Versorger der an ihre 
Rohrleitungsnetze angeschlossenen Endkundinnen und 
Endkunden aufgrund ihres grossen Kundenportfolios 
nicht von übermässigen Verschachtelungseffekten profi-
tieren würden. Dies würde einen wichtigen Betrag dazu 
leisten, dass reine Händler und Lieferanten ohne eige-
nes Netz auf dem Markt für Erdgaslieferung an Endkun-
dinnen und Endkunden nicht behindert werden.  

Ad Art. 24 – Bilanzmanagement 
Antrag: 

Die Formulierung im Erläuternden Bericht, wonach der 
MGV vor dem Einsatz von Regelenergie das Flexibili-
tätsangebot der Netzpufferung sowie der Röhren- und 
Kugelspeicher nutzen soll, sei zu streichen. 

Begründung: 

Tagesbilanzierung als zentrales Kriterium für die 
Entwicklung wirksamen Wettbewerbs im Erdgaslie-
ferbereich 
In einer vom BFE in Auftrag gegebenen Studie der 
KEMA Consulting GmbH wird festgestellt, dass die 
Durchführbarkeit einer reinen Tagesbilanzierung in der 
Bilanzzone Schweiz technisch machbar sei. Die Netzbe-
treiber würden im Grundsatz über genügend Speicher-
kapazität verfügen, um eine Tagesbilanzierung zu er-
möglichen.86 Vor diesem Hintergrund begrüsst es die 
WEKO ausdrücklich, dass in Art. 24 Abs. 2 GasVG eine 
Tagesbilanzierung vorgesehen werden soll.  

Die Einführung einer Tagesbilanzierung für sämtliche 
Endkundinnen und Endkunden ist eine der grundle-
gendsten Voraussetzungen, damit sich wirksamer Wett-
bewerb im Erdgaslieferbereich entwickeln kann. Für die 
nicht von den Netzbetreibern als integrierte Versorger 
belieferten Endkundinnen und Endkunden sowie deren 
Lieferanten ginge eine Tagesbilanzierung mit erhebli-
chen administrativen Vereinfachungen und geringeren 
Risiken einher. Im Falle einer Tagesbilanzierung muss 
kein stündliches Lastprofil eingehalten werden, sondern 
die Ein- und Ausspeisemenge muss während der 24-
stündigen Bilanzierungsperiode gleich sein. Andernfalls 
wird die Differenz in Form von Ausgleichsenergie abge-
rechnet. Die heute gemäss den Vorgaben der Gaswirt-
schaft bei Drittbelieferungen für grosse Prozessgaskun-
den zu praktizierende Stundenbilanzierung87 wäre ins-
besondere für Wärmekunden kaum zu bewältigen und 
würde diese aufgrund der drohenden Pönalen bei länger 
andauernden Toleranzbandabweichungen von einem 
Lieferantenwechsel abhalten.88 

Anpassungsvorschlag im Erläuternden Bericht  
In den Erläuterungen wird ausgeführt, dass der MGV vor 
dem Abruf von Regelenergie das Flexibilitätsangebot der 
Netzpufferung sowie der Röhren- und Kugelspeicher 
nutzen solle.89 Aus wettbewerblicher Sicht sollte der 
Entscheid des MGV, ob er von seinem vorrangigen 
Recht gemäss Art. 25 Abs. 2 GasVG zur Nutzung von 
Speicheranlagen und Netzpufferung Gebrauch macht 

oder Regelenergie abruft, auf marktwirtschaftlichen Me-
chanismen beruhen und nicht regulatorisch vorgegeben 
werden. Die WEKO beantragt, dass der erläuternde 
Bericht entsprechend präzisiert wird. 

Ad Art. 27 – Speicheranlagen und Netzpufferung 
Antrag: 

Art. 27 Abs. 1 Bst. c GasVG sei zu streichen. 

Im Erläuternden Bericht sei näher zu begründen, wes-
halb die bestehenden Kugel- und Röhrenspeicher sowie 
die Netzpufferung ausschliesslich zu den in Art. 27 Abs. 
1 GasVG genannten Zwecken eingesetzt werden dürfen.  

Begründung: 

Der liberalisierte Markt im Gasbereich sollte einen dis-
kriminierungsfreien und liquiden Zugang für alle Markt-
akteure bieten. Aus wettbewerblicher Sicht sollte eine 
Regulierung hinsichtlich der Flexibilitäten klare Regeln 
für eine diskriminierungsfreie Nutzung des Netzes ent-
halten mit dem Ziel, die Flexibilitäten wenn möglich dem 
Markt zur Verfügung zu stellen. Nur falls es aus zwin-
genden systembedingten Gründen erforderlich ist, sollte 
die Zweckverwendung von bestimmten Flexibilitäten 
regulatorisch eingeschränkt werden. 

In Art. 27 Abs. 1 GasVG ist vorgesehen, dass die an das 
Rohrleitungsnetz angeschlossenen (bestehenden) Ku-
gel- und Röhrenspeicher und die Netzpufferung aus-
schliesslich zu den im Gesetz genannten Zwecken ein-
gesetzt werden dürfen. Der MGV soll vorrangig auf die 
Speicheranlagen des Transportnetzes und dessen 
Netzpufferung zugreifen dürfen (Art. 27 Abs. 2 GasVG). 
Gemäss dem Erläuternden Bericht diene das Zugriffs-
recht des MGV der Absicherung des Risikos von unzu-
reichender Flexibilität in der Tagesbilanzierung.90 Ein 
solches sei zur Realisierung der Tagesbilanzierung not-
wendig, zumal die Netzstabilität primär über inländische 
Flexibilitätsquellen erhalten werde, Regelenergie also 
erst sekundär eingesetzt werden solle.91 Darüber hinaus 
sollen die Speicheranlagen und die Netzpufferung von 
den Netzbetreibern zur Gewährleistung des stabilen 
Netzbetriebs sowie zur Bereitstellung von Flexibilität für 
die regulierte Versorgung im Rahmen der Bilanzierung 
untertägiger Restriktionen eingesetzt werden (Art. 27 
Abs. 1 Bst. a und c GasVG). Hingegen sollen die beste-
henden Speicheranlagen und die Netzpufferung nicht für 
den Gashandel eingesetzt werden dürfen.92 

 

 
 
 
86 KEMA Consulting GmbH, Grundsatzfragen zum zukünftigen Gasbi-
lanzierungsmodell in der Schweiz (2. Phase), Endbericht für das BFE 
vom 26.8.2016. 
87 Verbändevereinbarung, Ziff. 2.5.3 sowie Allgemeine Netznutzungs-
bedingungen für die schweizerischen Erdgasnetze (ANB), Version 1.5a 
vom 1. Oktober 2015, Ziff. 6; beide Dokumente sind abrufbar unter 
http://www.ksdl-erdgas.ch/downloads (11.2.2020). 
88 MICHAEL MERKER, Gasmarktliberalisierung Schweiz, in: Jusletter vom 
23.4.2012, 6. 
89 Erläuternder Bericht (Fn 4), 39. 
90 Erläuternder Bericht (Fn 4), 28. 
91 Erläuternder Bericht (Fn 4), 50. 
92 Erläuternder Bericht (Fn 4), 49. 
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Die WEKO beantragt, dass im Rahmen der «vollständi-
gen Marktöffnung» im Erdgaslieferbereich auf eine regu-
lierte Versorgung zu verzichten ist.93 Falls diesem Antrag 
entsprochen werden sollte, ist konsequenterweise auch 
Art. 27 Abs. 1 Bst. c GasVG zu streichen. 

Nach Auffassung der WEKO sollen die Entscheide der 
Netzbetreiber bei der Wahl von konkreten Massnahmen 
zur Aufrechterhaltung des Netzbetriebs möglichst auf 
marktwirtschaftlichen Prinzipien beruhen. Speicher sind 
nur dann einzusetzen, wenn dies im konkreten Fall die 
effizienteste Lösung zur Zielerreichung ist. Aus wettbe-
werblicher Sicht besteht kein Grund, inländischen Spei-
chern bei den netzstabilisierenden Massnahmen einen 
Vorrang einzuräumen, wenn alternative Flexibilitäten 
kostengünstiger zum gleichen Ergebnis führen würden. 
Nach wie vor wird in den Erläuterungen nicht dargelegt, 
weshalb die Zweckbeschränkung aus technischer Sicht 
effektiv notwendig ist und die Aufrechterhaltung der 
Netzstabilität und die Durchführung der Tagesbilanzie-
rung zwingend hiervon abhängt. Für die WEKO ist ba-
sierend auf den momentanen Ausführungen in den Er-
läuterungen nicht schlüssig nachvollziehbar, weshalb die 
Beschränkung des Einsatzzwecks vollumfänglich für 
sämtliche bestehenden Speicheranlagen der Netzbetrei-
ber gelten soll. Insofern überzeugen die neuerdings für 
die Zweckbeschränkung der Speicheranlagen und der 
Netzpuffer vorgebrachten Gründe nicht. Insbesondere 
ersuchen wir Sie, detailliertere Ausführungen im Erläu-
ternden Bericht dazu zu machen, ob aus systembeding-
ten Gründen die vorrangige Zweckverwendung der an 
das Gasnetz angeschlossenen Speicheranlagen und der 
Netzpufferung durch den MGV gemäss Art. 25 Abs. 2 
GasVG – unter Berücksichtigung aller potentiell zur Ver-
fügung stehender Flexibilitäten – effektiv notwendig ist, 
damit die Bilanzierung mittels einer Tagesbilanz abgewi-
ckelt werden kann. In diesem Falle wäre die Beschrän-
kung hinsichtlich des Verwendungszwecks dieser Flexi-
bilitäten aus unserer Sicht zu rechtfertigen. Unter diesen 
Umständen würde der Speichereinsatz einen wichtigen 
Beitrag zur Entwicklung eines wirksamen Wettbewerbs 
im Erdgaslieferbereich leisten.  

Ad Art. 28 und 29 – Konstituierung sowie Organisa-
tion und Finanzierung des Marktgebietsverantwortli-
chen 
Antrag: 

Art. 29 Abs. 1 GasVG sei dahingehend umzuformulie-
ren, dass die Anteilseigner des MGV nicht im Erdgaslie-
ferbereich tätig sein dürfen. Der MGV muss rechtlich und 
funktionell (personell, organisatorisch, informatorisch 
und hinsichtlich der Ressourcenausstattung) von den 
übrigen Tätigkeitsbereichen der Energieversorgung ent-
flochten sein. 

Eventualiter sei Art. 29 Abs. 1 GasVG dahingehend zu 
präzisieren, dass die Anteile am MGV zwischen den 
Gasnetzbetreibern sowie den Händlern ohne eigenes 
Netz und den Organisationen der Endkundinnen und 
Endkunden paritätisch aufgeteilt werden müssen, so 
dass keine Interessengruppe allein in der Lage ist, den 
MGV zu kontrollieren. Kann unter diesen Voraussetzun-
gen kein MGV gegründet werden, sind dessen Aufgaben 
an eine von diesen Interessengruppen unabhängige 

Stelle zu übertragen, die erforderlichenfalls vom Bund zu 
schaffen ist. 

Begründung: 

Der Marktgebietsverantwortliche (MGV) übt sehr wichti-
ge Funktionen für die Gewährleistung des Wettbewerbs 
im Bereich der Erdgaslieferung aus; insbesondere die 
Bewirtschaftung der Kapazitätsprodukte, die Engpass-
bewirtschaftung und die Festsetzung der Entry-Exit-
Tarife. Zudem ist der MGV für das Bilanzmanagement 
und die Koordination von Lieferantenwechseln verant-
wortlich. Somit kommt der MGV aufgrund seiner Aufga-
ben mit einer Vielzahl von wirtschaftlich sensiblen Infor-
mationen in Kontakt. Er kennt sämtliche Ein- und Aus-
speisemengen der Bilanzgruppen in der Bilanzzone 
Schweiz sowie die Handelsmengen am virtuellen Aus-
speisepunkt (VAP) und weiss somit, wer mit wem zu 
welchen Konditionen handelt. Zudem erhält er diverse 
Informationen aufgrund seiner Funktion im Kontext mit 
Lieferantenwechseln. Wenn wie im Vernehmlassungs-
entwurf vorgeschlagen auf eine Verpflichtung der Netz-
betreiber zur rechtlichen und funktionellen Entflechtung 
des Netzbetriebs von den übrigen Geschäftsbereichen 
verzichtet wird, kann die Unabhängigkeit des MGV von 
der Gaswirtschaft ohne weitergehende regulatorische 
Absicherungen auf Gesetzesebene nicht vollumfänglich 
gewährleistet werden. 

Gemäss den angedachten Vorgaben soll der MGV von 
Unternehmen der Gaswirtschaft und Organisationen der 
Endkundinnen und Endkunden in Form einer privatrecht-
lichen Kapitalgesellschaft oder einer Genossenschaft 
gegründet werden, wobei die Gründungskosten den 
Endkundinnen und Endkunden über das Netznutzungs-
entgelt in Rechnung gestellt werden sollen (Art. 28 
Abs. 1 GasVG). Falls dies nicht geschehen sollte, über-
trägt der Bundesrat die Aufgaben des MGV einer beste-
henden oder von ihm gegründeten Stelle (Art. 28 Abs. 3 
GasVG). Die Statuten des MGV sind vom UVEK zu ge-
nehmigen (Art. 28 Abs. 2 GasVG). Gemäss Art. 29 
Abs. 1 GasVG muss der MGV von der Gaswirtschaft 
unabhängig und personell vollständig von dieser ent-
flochten sein. Der Bundesrat kann weitere Anforderun-
gen an die Unabhängigkeit im Verordnungsrecht regeln. 
Hinsichtlich der Anforderungen an die personelle Ent-
flechtung wird im Erläuternden Bericht ausgeführt, es 
solle keinem Anteilseigner möglich sein, über eine 
Mehrheitsbeteiligung einen bestimmenden Einfluss auf 
den MGV zu nehmen. Die Entflechtung von den wettbe-
werblich tätigen Unternehmen der Gaswirtschaft müsse 
mindestens so scharf ausfallen, wie dies bei der nationa-
len Netzgesellschaft gemäss den Vorgaben des 
StromVG der Fall sei.94 Nach Auffassung der WEKO 
vermögen die angedachten Entflechtungsvorgaben die 
Unabhängigkeit des MGV nicht vollumfänglich sicherzu-
stellen. 

 

 

 

 
93 Vgl. die voranstehenden Ausführungen zu Art. 7 und 9 GasVG. 
94 Erläuternder Bericht (Fn 4), 51. 
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Die Unabhängigkeit des MGV wird durch die Tatsache in 
Frage gestellt, dass seine Anteilseigner aller Voraussicht 
nach Unternehmen der Gaswirtschaft (regionale 
und/oder lokale Netzbetreiber) sein werden. Hinzu 
kommt, dass der MGV zwar als privatrechtliche Gesell-
schaft konzipiert werden soll, jedoch gemäss den vorge-
sehen regulatorischen Vorgaben keinen Gewinn erzielen 
darf.95 Unter diesen Voraussetzungen kann nicht ausge-
schlossen werden, dass die Gaswirtschaft auf die opera-
tionellen Tätigkeiten des MGV Einfluss zu nehmen ver-
suchen könnte. Die Wahl des strategischen Organs der 
Gesellschaft würde den Anteilseignern obliegen. Im Be-
reich der Erdgaslieferung an Endkundinnen und End-
kunden bestehen bei den Netzbetreibern gleichgerich-
tete Interessen. Diese könnten etwa bestrebt sein, 
durch entsprechend ausgestaltete Kapazitätsprodukte 
sowie die Berechnung der Grenzkapazität reine Händler 
im Bereich der Erdgaslieferung zu behindern. Insofern 
hätte eine regulatorische Vorgabe, wonach kein Unter-
nehmen der Gaswirtschaft mehrheitlich am MGV betei-
ligt sein darf, allein keinen Mehrwert, solange auf eine 
rechtliche und funktionelle Entflechtung des Netzbetriebs 
von den übrigen Geschäftsbereichen der GVU verzichtet 
wird.  

Es braucht für den MGV daher weitergehende Entflech-
tungsvorgaben, welche die potentiellen Möglichkeiten 
der Gaswirtschaft zur operativen Einflussnahme zu be-
schränken vermögen. Die WEKO schlägt als zusätzliche 
Massnahme vor, auf Gesetzesstufe explizit festzuhalten, 
dass der MGV rechtlich und funktionell (personell, 
organisatorisch, informatorisch und hinsichtlich der 
Ressourcenausstattung) vollständig entflochten und 
daher im Erdgaslieferbereich nicht tätig ist.  

Falls dieser Antrag nicht berücksichtigt wird, sollte auf 
Gesetzesstufe zumindest festgehalten werden, dass die 
Anteile aller am MGV beteiligten Netzbetreiber in der 
Summe nicht so hoch sein dürfen, dass diese den MGV 
beherrschen können. Zurzeit ist in Art. 28 Abs. 1 GasVG 
lediglich vorgesehen, dass es grundsätzlich auch für 
Organisationen der Endkundinnen und Endkunden mög-
lich sein soll, Anteile am MGV zu erwerben. Im Erläu-
ternden Bericht wird explizit darauf hingewiesen, dass 
insbesondere die Transport- und Verteilnetzbetreiber 
von dieser Möglichkeit Gebrauch machen könnten.96 Um 
die Unabhängigkeit des MVG bei seinen Entscheidun-
gen besser zu gewährleisten, sollten zumindest die An-
teile an der neu zu gründenden Stelle zwischen den 
verschiedenen Interessengruppen paritätisch aufgeteilt 
werden, so dass keine Interessengruppe in der Lage ist, 
den MGV zu kontrollieren.  

Kann unter diesen Voraussetzungen kein MVG gegrün-
det werden, hat der Bundesrat die betreffenden Aufga-
ben an eine bestehende oder neu zu schaffende unab-
hängige Stelle zu übertragen, an welcher keine der in-
volvierten Interessengruppen beteiligt ist.  

Ad Art. 30 – Energiekommission 
Antrag: 

Der Passus in Art. 30 Abs. 2 Bst. b GasVG, wonach die 
EnCom für die Tarifprüfung im Bereich der regulierten 
Versorgung zuständig ist, sei zu streichen.  

Es sei in Art. 30 GasVG ein neuer Absatz einzufügen, 
wonach die EnCom befugt ist, Anpassungen an den von 
der Gaswirtschaft entwickelten einheitlichen Vertrags-
standards (Art. 13 Abs. 1 und 2 GasVG) vorzunehmen, 
falls diese zur Gewährleistung der Netzstabilität nicht 
zwingend erforderlich sind, wenn dadurch der diskrimi-
nierungsfreie und effiziente Netzzugang sichergestellt 
werden kann. 
Zudem beantragt die WEKO, dass die EnCom zuständig 
sein soll, die technische Kapazität an den Grenzüber-
gangspunkten zu überprüfen und abzuändern, falls die-
se unter Berücksichtigung der Netzstabilität und des 
effizienten Netzbetriebs zu tief angesetzt wurde. 

Begründung: 

Zuständigkeit der EnCom über die Einhaltung des 
GasVG 
Die WEKO begrüsst es, dass die Aufsicht über die Ein-
haltung des GasVG künftig von der EnCom als Sektor-
regulator im Energiebereich übernommen werden soll. 
Aufgrund der Tätigkeiten der heutigen ElCom im Strom-
bereich wird die EnCom ab Inkrafttreten des GasVG 
über besonderes Fachwissen verfügen. Durch die Zu-
ständigkeit der EnCom in den Bereichen der Strom- und 
Gasversorgungsgesetzgebung werden Synergien ge-
schaffen. Zudem ist die Zuständigkeit der EnCom im 
Gasbereich wünschenswert, da sie mit den erforderli-
chen personellen Ressourcen (insb. Physikerinnen und 
Physiker, Ingenieurinnen und Ingenieure, Volkswirtinnen 
und Volkswirte, Betriebsökonominnen und Betriebsöko-
nomen sowie Juristinnen und Juristen) ausgestattet ist, 
um die rund 100 Gasnetzbetreiber sowie den MGV hin-
sichtlich der Einhaltung der diversen Vorgaben im Spe-
zialgesetz effektiv beaufsichtigen zu können.  

Regulierte Versorgung (Art. 8 GasVG) 
Bei Berücksichtigung der Anträge der WEKO zu den 
Art. 7 und 8 GasVG besteht die regulierte Versorgung 
nicht mehr. In diesem Fall ist konsequenterweise auch 
Art. 30 Abs. 2 Bst. b GasVG zu streichen.  

Vertragsstandards für Ein- und Ausspeiseverträge 
(Art. 13 Abs. 1 und 2 GasVG) 
Falls dem Antrag der WEKO zu Art. 13 GasVG entspro-
chen wird und die EnCom berechtigt werden sollte, die 
einseitig von der Gaswirtschaft zu entwickelnden Ver-
tragsstandards für Ein- und Ausspeiseverträge abzuän-
dern, ist in Art. 30 GasVG eine entsprechend lautende 
Bestimmung zur Zuständigkeit der EnCom zu schaffen.  

Technische Kapazität an den Grenzübergangspunk-
ten (Art. 14 GasVG) 
Die WEKO beantragt, dass die EnCom in Art. 14 GasVG 
befugt werden soll, die vom MGV berechnete technische 
Kapazität an den Grenzübergangspunkten abzuändern, 
falls diese unter Berücksichtigung der Netzstabilität und 
des effizienten Netzbetriebs zu tief angesetzt wurde. Bei 
Berücksichtigung dieses Antrags ist in Art. 30 GasVG 
eine entsprechende Zuständigkeit der EnCom zu schaf-
fen. 
 
95 Art. 29 Abs. 2 Satz 2 GasVG; Erläuternder Bericht (Fn 4), 27 und 51. 
96 Erläuternder Bericht (Fn 4), 50. 
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Ad Errichtung und Betrieb eines Datahubs 
Antrag: 

Es sei in Koordination mit dem Gesetzgebungsverfahren 
«Revision StromVG» eine formalgesetzliche Grundlage 
für die Errichtung und den Betrieb eines Datahubs für 
den Datenaustausch im Strom- und Gasbereich zu 
schaffen, die spätestens ab dem Inkrafttreten des 
GasVG Geltung haben soll. Die Unabhängigkeit des 
Betreibers des Datahubs sei auf Gesetzesstufe sicher-
zustellen. 

Begründung: 

In den Erläuterungen wird ausgeführt, dass für einen 
qualitativ hochwertigen und effizienten Datenaustausch 
eine zentrale, digitale, plattformbasierte Lösung im Sinne 
eines «Datahubs» vorteilhaft sei. Für Strom und Gas 
kombinierte Plattformen würden zu Skalenerträgen und 
Synergien führen, Kosten reduzieren, digitale Dienstleis-
tungen unterstützen sowie Konsumenten vermehrt befä-
higen, am Strom- und Gasmarkt teilzunehmen. Letztlich 
werde die Koordination der Akteure vereinfacht. Eine 
eigenständige Lösung für den Bereich der Gasversor-
gung erscheint volkswirtschaftlich nicht sinnvoll. Sollte 
«dereinst» für den Strommarkt eine solche Lösung ge-
schaffen werden, sei darauf zu achten, dass dieser auch 
für den Gasmarkt genutzt werden könnte. Nach der vor-
gesehenen Konzeption soll es demnach zumindest vor-
läufig der Gaswirtschaft überlassen bleiben, ob ein 
Datahub errichtet wird und wie dieser im Detail ausge-
staltet wird. Wann gesetzliche Grundlagen für die Errich-
tung eines unabhängigen Datahubs im StromVG ge-
schaffen werden und Geltung erlangen sollen, ist zurzeit 
ungewiss. 

Ein diskriminierungsfreier und effizient organisierter Zu-
gang zu – mitunter wirtschaftlich hochsensiblen – Daten 
und Informationen spielt eine entscheidende Rolle für 
die Entwicklung wirksamen Wettbewerbs. Aus Sicht der 
WEKO erscheint die Schaffung einer formalgesetzlichen 
Grundlage unumgänglich, damit die Neutralität des 
Datahubs gewährleistet und dieser ohne Diskriminie-
rungspotential betrieben werden kann. Die Eigentü-
merstruktur des Betreibers des Datahubs sowie weitere 
Governance-Aspekte sollten auf Gesetzesstufe veran-
kert werden. Die Eigentümer des Datahub-Betreibers 
könnten über den Verwaltungsrat unter anderem Ein-
fluss auf die Umsetzung und Durchsetzung von Marktre-
geln zu nehmen versuchen. Zudem könnten sich die 
Eigentümer über den Datahub potentiell Zugriff auf Kun-
denbeziehungen und andere Geschäftsgeheimnisse von 
Konkurrenten verschaffen. Dies könnte zu Wettbe-
werbsverzerrungen führen97 und birgt ein Potential für 
wettbewerbswidrige Abreden. Bei einer nichtstaatlichen 
Lösung müsste daher mittels geeigneter Schutzbestim-
mungen und aufsichtsrechtlicher Instrumente möglichst 
ausgeschlossen werden können, dass sich die Eigentü-
mer aufgrund der Funktionen des Datahubs Vorteile im 
Markt verschaffen könnten. 

Im Strombereich besteht bereits eine Branchenlösung. 
Die Swisseldex AG entwickelt und betreibt eine zentrale 
Datenaustauschplattform, die zurzeit 33 % aller Mess-
punkte des schweizerischen Stromnetzes abdeckt. Der 
Datahub übernimmt die Datenverteilung und ist eine 

Routing Plattform. Aktionäre der Swisseldex AG sind die 
Verteilnetzbetreiber AEW, BKW, CKW, ewz und AEM, 
die jeweils einen Sitz im Verwaltungsrat des Gemein-
schaftsunternehmens haben.98 Diese Verteilnetzbetrei-
ber sind auch im Bereich der Stromversorgung sowie in 
diversen weiteren Dienstleistungsmärkten tätig. Mit die-
ser von der Strombranche entwickelten Governance-
Lösung werden die Anforderungen an die Neutralität des 
Datahubs nicht gewährleistet.  

Eine gemeinsame Lösung für Strom und Gas erscheint 
aus Gründen der Kosteneffizienz sinnvoll. Daher emp-
fehlen wir, die Thematik Datahub im Gasbereich mit dem 
Gesetzgebungsverfahren «Revision StromVG» zu koor-
dinieren. Die neue Rechtsgrundlage sollte spätestens 
ab dem Inkrafttreten des GasVG Geltung erlangen und 
könnte daher auch im Rahmen des vorliegenden Ge-
setzgebungsprojektes erlassen werden, falls dieses vor 
der «Revision StromVG» abgeschlossen werden sollte. 
Damit wird gewährleistet, dass nach dem Inkrafttreten 
des GasVG hierzu Vorgaben bestehen und die Unter-
nehmen der Gaswirtschaft keine eigene Lösung entwi-
ckeln können, welche den Anforderungen an die Unab-
hängigkeit nicht genügend Rechnung trägt. 

Ad Art. 41 – Übergangsbestimmungen99 
Antrag: 

Art. 41 Abs. 1 und 2 GasVG seien ersatzlos zu strei-
chen.  

Begründung: 

Verzögerung der Marktöffnung im Erdgaslieferbe-
reich aufgrund der Bilanzierung mittels SLP 
Gemäss dem Erläuternden Bericht ist vorgesehen, für 
Endkundinnen und Endkunden mit einem Jahresver-
brauch von voraussichtlich mindestens 1 GWh pro Ver-
brauchsstätte im Verordnungsrecht den Einbau einer 
Lastgangmessung oder gegebenenfalls eines Mengen-
umwerters vorzuschreiben.100 Gemäss Art. 22 Abs. 4 
GasVG sollen Kundinnen und Kunden ohne einen sol-
chen intelligenten Zähler mittels Standardlastprofilen 
(SLP) bilanziert werden. In Art. 38 Abs. 1 GasVG ist 
angedacht, dass die Netzbetreiber und der MGV inner-
halb eines Jahres nach Inkrafttreten des Gesetzes 
SLP zu entwickeln haben. Gemäss Art. 41 Abs. 2 
GasVG sollen netzzugangsberechtigte Endkundinnen 
und Endkunden den Lieferanten erst dann den Erdgas-
lieferanten frei wählen können, wenn die Messgeräte die 
technischen Mindestanforderungen erfüllen oder die 
erforderlichen SLP vorliegen. 

 

 
97 THEMA Consulting Group, Datahub Schweiz, Kosten-Nutzen-
Analyse und regulatorischer Handlungsbedarf, Bericht für das BFE 
vom 1.10.2018, 98. 
98 http://www.swisseldex.ch/ueber-uns/ und http://www.swisseldex. 
ch/dienstleistungen/ (11.2.2020). 
99 Zu Art. 41 Abs. 6 GasVG, welcher die Netzbewertung betrifft, nimmt 
die WEKO in ihren Ausführungen zu Art. 19 GasVG Stellung. Die 
WEKO beantragt, dass diese im Vernehmlassungsentwurf neu ge-
schaffene Vorgabe aufgehoben wird, falls der Hauptantrag oder Even-
tualantrag der WEKO hinsichtlich der Basis zur Berechnung der Kapi-
talkosten berücksichtigt werden sollte; vgl. oben, 19 ff. und 21. 
100 Erläuternder Bericht (Fn 4), 24 und 45. 

http://www.swisseldex.ch/ueber-uns/
http://www.swisseldex.ch/dienstleistungen/
http://www.swisseldex.ch/dienstleistungen/
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Aufgrund der vorgesehenen Übergangsbestimmungen in 
Art. 41 Abs. 1 und 2 GasVG besteht nach Ansicht der 
WEKO die erhöhte Gefahr, dass sich die freie Lieferan-
tenwahl für Endkundinnen und Endkunden mit einem 
jährlichen Verbrauch bis 1 GWh nach dem Inkrafttreten 
des Gesetzes faktisch weiter auf unabsehbare Zeit hin-
ausschieben würde. Für solche Endkundinnen und End-
kunden ist in den Erläuterungen angedacht, dass die 
Bilanzierung mittels SLP erfolgen soll. Eine nachvoll-
ziehbare Begründung für die Gewährung einer zusätzli-
chen einjährigen Frist zur Einführung von SLP zuguns-
ten der heutigen Versorgungsmonopolisten findet sich 
im Erläuternden Bericht nicht.101 Ebenso wenig gibt es 
für die Netzbetreiber einen finanziellen Anreiz, die SLP 
innerhalb der zusätzlich gewährten einjährigen Frist 
umzusetzen. Die Nichteinhaltung dieser Vorgaben wür-
de basierend auf dem Vernehmlassungsentwurf für die 
Netzbetreiber keine Nachteile mit sich ziehen. Insofern 
hätte die zeitliche Vorgabe im GasVG lediglich den Cha-
rakter einer Ordnungsvorschrift. 

Es kann erfahrungsgemäss davon ausgegangen wer-
den, dass das GasVG nach der Beschlussfassung in 
den eidgenössischen Räten mit einer Vorlaufzeit von 
mindestens einem halben Jahr in Kraft gesetzt werden 
wird, wie dies vor rund zehn Jahren auch in Bezug auf 
das StromVG der Fall war. SLP dienen der vereinfach-
ten Abwicklung von Gaslieferungen an Endkundinnen 
und Endkunden, an deren Entnahmestelle eine registrie-
rende Lastgangmessung aufgrund ihrer relativ geringen 
Abnahmemenge unverhältnismässig wäre. Netzbetreiber 
kennen den Verbrauch und die Benutzungsprofile der 
Endkundinnen und Endkunden in ihrem Netzgebiet in 
aller Regel seit Jahrzehnten. Auch bei der Buchung von 
Kapazitäten müssen sie die Profile ihrer heute nicht täg-
lich gemessenen Kundinnen und Kunden aufgrund von 
Erfahrungswerten abschätzen. Die Netzbetreiber sollten 
daher in der Lage sein, bereits ab Inkrafttreten des 
GasVG die Bilanzierung von kleineren Endkundinnen 
und Endkunden mittels SLP vorzunehmen. Nur schon 
aus diesem Grund sind Art. 41 Abs. 1 und 2 GasVG zu 
streichen. 

Bei der Einführung der SLP in Deutschland entwickelte 
die Technische Universität München insgesamt 13 SLP 
auf Basis umfangreicher mehrjähriger Messungen im 
gesamten Gebiet der Bundesrepublik. Den Netzbetrei-
bern stand es aber auch frei, eigene SLP zu entwi-
ckeln.102 Die SLP bei nicht leistungsgemessenen End-
kundinnen und Endkunden werden nach ihrem Ver-
brauchsverhalten unterteilt, wobei zwischen Gewerbe-, 
Kochgas- und Heizgaskunden unterschieden wird.103 
Auch in Österreich,104 Frankreich und Italien105 wurden 
SLP erarbeitet, die seit geraumer Zeit angewendet wer-
den. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb nicht die im 
grenznahen Ausland entwickelten SLP von den Netzbe-
treibern in der Schweiz übernommen und an die lokalen 
Verhältnisse angepasst werden können. Dies spricht 
erst recht dafür, dass SLP ab dem Inkrafttreten des 
GasVG ohne Gewährung einer Übergangsfrist einge-
setzt werden können.  

In diesem Kontext begrüssen wir es, dass auf Antrag 
des Sekretariats der WEKO in der Ämterkonsultation mit 
Art. 41 Abs. 3 GasVG eine neue Übergangsbestimmung 
geschaffen wurde, welche es den netzzugangsberech-

tigten Endkundinnen und Endkunden ermöglicht, auf 
ihre Kosten ein den gesetzlichen Vorgaben entspre-
chendes Messgerät anzuschaffen, falls die SLP in ab-
sehbarer Zeit nicht entwickelt werden sollten. Damit wird 
das Potential von Wettbewerbsbeschränkungen im Erd-
gasliefermarkt zumindest ein Stück weit eingeschränkt. 
Ein solches Wahlrecht für netzzugangsberechtigte End-
kundinnen und Endkunden ist auch dann notwendig, 
wenn die Netzbetreiber in Art. 41 Abs. 1 GasVG wie 
vorgeschlagen keine zusätzliche Frist für die Erarbeitung 
und Einführung von SLP zugestanden erhalten sollten. 
Es ist nicht auszuschliessen, dass die Netzbetreiber sich 
nach dem Inkrafttreten des GasVG mit der Entwicklung 
von SLP bewusst Zeit lassen könnten, um den Netzzu-
gang von heute faktisch gebundenen Endkundinnen und 
Endkunden, die künftig im Falle von Drittbelieferungen 
mit SLP bilanziert werden sollen, hinauszuzögern; vor-
liegend erscheint dies insbesondere auch deshalb nicht 
unrealistisch, da im GasVG für den Fall einer Verzöge-
rung über die aus unserer Sicht nicht legitimierte zusätz-
liche Frist von einem Jahr hinaus keine spürbaren nega-
tiven Konsequenzen vorgesehen sind.  

Die WEKO bedankt sich für die Kenntnisnahme und 
Berücksichtigung dieser Anliegen. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
101 Erläuternder Bericht (Fn 4), 23. 
102 PWC, Regulierung in der deutschen Energiewirtschaft, Praxishand-
buch zum Energiewirtschaftsgesetz, Band I, Netzwirtschaft, 4. Aufl. 
Freiburg 2015, 262 f. 
103 § 24 GasNZV. 
104 https://www.agcs.at/de/clearing/technisches/lastprofile/lastprofile_ 
ab_01.04.2009 (11.2.2020). 
105 E-CUBE Strategy consultants, Suisse Marché du gaz Potentiel des 
profils de charge standards et des compteurs intelligents pour le mar-
ché du gaz, Etude mandatée par l’OFEN, Décembre 2018, p. 19. 

https://www.agcs.at/de/clearing/technisches/lastprofile/lastprofile_ab_01.04.2009
https://www.agcs.at/de/clearing/technisches/lastprofile/lastprofile_ab_01.04.2009
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B 4 Bundesverwaltungsgericht 
Tribunal administratif fédéral 
Tribunale amministrativo federale 

B 4 1. Urteil des BVGer vom 25. Juni 2018 – Sanktionsverfügung – 
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau (Erne) 

 

Am 25. Juni 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht 
vier Urteile zur Untersuchung 22-0385: Strassenbau 
Aargau (Verfügung vom 16. Dezember 2011) gefällt. Die 
Urteile enthalten insbesondere detaillierte Ausführungen 
zur Sachverhaltsfeststellung und Beweiswürdigung be-
züglich einer Vielzahl von Einzelsubmissionsabreden. 
Ansonsten sind die Urteile weitgehend deckungsgleich. 
Um Wiederholungen zu vermeiden, ist nachfolgend pri-
mär das Urteil Erne c./ WEKO (B-807/2012) abgedruckt, 
wobei sich die Publikation bezüglich der Sachverhalts-
würdigung auf einige repräsentative Beispiele be-
schränkt. Ergänzend werden aus den Urteilen Cellere c./ 
WEKO (B-771/2012), Granella c./ WEKO (B-829/2012) 
und Umbricht c./ WEKO (B-880/2012) spezifische 
Passagen publiziert, die von allgemeinem Interesse 
erscheinen und sich im Urteil Erne nicht finden. Die voll-
ständigen Urteile können auf der Website des BVGer 
abgerufen werden. 

Urteil B-807/2012 des Bundesverwaltungsgerichts vom 
25. Juni 2018 in Sachen  

1. ERNE Holding AG Laufenburg, in Laufenburg,  
2. ERNE AG Bauunternehmung, in Laufenburg,  
3. Gebrüder Meier AG Rohrleitungsbau, Birrhard,  

alle vertreten durch […], Beschwerdeführerinnen 

gegen 

Wettbewerbskommission, WEKO, Vorinstanz. 

Gegenstand: Sanktionsverführung – Wettbewerbsabre-
den im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau 

Sachverhalt  
A. Ablauf der Untersuchung  
A.a Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nach-
folgend Sekretariat) eröffnete am 8. Juni 2009 im Ein-
vernehmen mit einem Mitglied des Präsidiums eine Un-
tersuchung gemäss Art. 27 des Kartellgesetzes vom 
6. Oktober 1995 (KG, SR 251) betreffend allfällige Wett-
bewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton 
Aargau gegen die folgenden Gesellschaften (Akten-Nr. 
22-0385):  

- Birchmeier Hoch- und Tiefbau AG, Döttingen (nach-
folgend Birchmeier),  

- Cellere AG Aarau Bauunternehmung, Aarau (nach-
folgend Cellere, die Gesellschaft wurde auf den 10. 
August 2016 gelöscht),  

- Erne AG Bauunternehmung, Laufenburg (nachfol-
gend Beschwerdeführerin 2 oder Erne),  

- Granella AG, Würenlingen (nachfolgend Granella),  

- Implenia Bau AG, Buchs AG (nachfolgend Implenia),  

- Knecht Bau AG, Brugg (nachfolgend Knecht),  

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

- Umbricht AG, Turgi (später Umbricht Bau AG, nach-
folgend Umbricht),  

- Walo Bertschinger AG, Aarau (nachfolgend Walo 
Bertschinger).  

Dem Sekretariat lägen aufgrund einer Anzeige Anhalts-
punkte für Wettbewerbsabreden im Bereich des Stras-
sen- und Tiefbaus im Kanton Aargau vor. Laut den vor-
liegenden Informationen bestehe der Verdacht, dass 
sich im Kanton Aargau Vertreter verschiedener Bauun-
ternehmen abgesprochen hätten, insbesondere um bei 
Ausschreibungen die Eingaben bzw. Eingabesummen 
zu koordinieren und allenfalls die Bauprojekte bzw. Kun-
den aufzuteilen. Mit der Untersuchung solle geprüft wer-
den, ob tatsächlich eine unzulässige Wettbewerbsbe-
schränkung gemäss Art. 5 KG vorliegt (vgl. [...] sowie 
amtliche Publikation der Untersuchungseröffnung im 
Schweizerischen Handelsamtsblatt [SHAB] vom 13. Juli 
2009, Nr. 132, 57 f. sowie im Bundesblatt vom 14. Juli 
2009 [BBl 2009 5173]).  

A.b Gleichzeitig mit dieser (vorliegend gegenständli-
chen) Untersuchung eröffneten die Wettbewerbsbehör-
den am 8. Juni 2009 aufgrund der vorliegenden Informa-
tionen gegen weitere Gesellschaften eine zweite Unter-
suchung gemäss Art. 27 KG. Im Unterschied zur vorlie-
genden Untersuchung betraf jene - mit Verfügung vom 
22. April 2013 rechtskräftig abgeschlossene - Untersu-
chung allfällige Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Zürich (Akten-Nr. 22-0384).  

A.c Am 9. Juni 2009 nahm das Sekretariat gestützt auf 
Art. 42 Abs. 2 KG gleichzeitig an verschiedenen Stand-
orten in den Kantonen Aargau und Zürich Hausdurchsu-
chungen vor.  

In der den Kanton Aargau betreffenden Untersuchung 
erfolgte eine Hausdurchsuchung bei Umbricht (abge-
schlossen erst am 10. Juni 2009), Granella, Birchmeier, 
Cellere und Implenia. Bei der Beschwerdeführerin 2, 
Knecht, Meier Söhne sowie Walo Bertschinger führte 
das Sekretariat keine Hausdurchsuchung durch. Das 
Sekretariat überbrachte jedoch auch diesen Gesellschaf-
ten (wie den von den Hausdurchsuchungen betroffenen) 
je ein Schreiben über die Eröffnung der Untersuchung 
sowie ein Dokument zu den Bestimmungen über die 
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Bonusregelung. Während den Hausdurchsuchungen 
beschlagnahmte das Sekretariat diverses Aktenmaterial 
sowie auch elektronische Geräte und Daten.  

A.d In der Folge erklärten sich sechs Untersuchungsad-
ressaten zur Kooperation mit den Wettbewerbsbehörden 
bereit und reichten beim Sekretariat Selbstanzeigen 
gemäss Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. Art. 1 Bst. b sowie 
Art. 8 ff. der KG-Sanktionsverordnung vom 12. März 
2004 (SVKG, SR 251.5) ein:  

Als Erstes kündigte Birchmeier am 9. Juni 2009 anläss-
lich der Hausdurchsuchung eine Teilnahme am sog. 
Bonusprogramm an, dies zunächst telefonisch mit um-
gehender schriftlicher Bestätigung per Fax (11.34 Uhr). 
Darauf reichten Knecht und Meier Söhne 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, 
Wittnau 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 Wettbewerbsbehörden die volle und 
uneingeschränkte Kooperationsbereitschaft zu. Dies im 
Rahmen der Eingabe, mit welcher der mittlerweile bei-
gezogene Rechtsvertreter von Umbricht den Fragebo-
gen des Sekretariats vom 25. August 2010 (vgl. A.f) 
innert erstreckter Frist beantwortete (vgl. [...]).  

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

A.e Nach einer Sichtung bzw. Auswertung der vorlie-
genden Selbstanzeigen, des beschlagnahmten Akten-
materials sowie der elektronischen Daten dehnte das 
Sekretariat die Untersuchung am 19. August 2010 im 
Einvernehmen mit einem Mitglied des Präsidiums auf 
folgende Gesellschaften aus:  

- Ernst Frey AG, Kaiseraugst (nachfolgend Ernst Frey),  

- Ziegler AG, Liestal (nachfolgend Ziegler),  

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

- Käppeli Bau AG, Wohlen AG (nachfolgend Käppeli),  

- Graf AG, Zufikon (nachfolgend Graf),  

- Sustra AG, Schöftland (nachfolgend Sustra),  

- Hüppi AG, Aarau (nachfolgend Hüppi),  

- Treier AG, Schinznach Dorf (nachfolgend Treier).  

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

A.f Am 25. August 2010 stellte das Sekretariat allen 17 
Untersuchungsadressaten gestützt auf Art. 40 KG einen 
Fragebogen zur Beantwortung zu.  

Die befragten Gesellschaften wurden "zwecks Klärung 
der offenen Fragen" ersucht, Angaben zu 109 einzeln 
aufgeführten, möglicherweise abgesprochenen, Projek-

ten zu machen. Die Befragten sollten insbesondere an-
geben, ob - und gegebenenfalls in welcher Höhe - sie in 
den jeweiligen 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 Gesamtumsätzen der Befrag-
ten in den Jahren 2006 bis 2009 sowie den jeweils in 
diesem Zeitraum im Kanton Aargau im Bereich Tiefbau 
(inkl. Strassenbau) erzielten Umsätzen (vgl. [...]).  

Die Beschwerdeführerin 2 beantwortete den Fragebogen 
vom 25. August 2010 mit Schreiben vom 21. September 
2010 (vgl. [...]), während die übrigen Antworten zu den 
Fragebögen zwischen dem 14. September 2010 und 
dem 9. Dezember 2010 beim Sekretariat eingingen (vgl. 
[...]).  

A.g Darauf bemängelte das Sekretariat mit Schreiben 
vom 21. Dezember 2010 an die Beschwerdeführerin 2 
und an Umbricht, dass diese in den eingereichten Ant-
worten keinerlei Angaben zu ihren Tochtergesellschaften 
gemacht hätten. Mit Bezug auf die Beschwerdeführerin 2 
nannte das Sekretariat als Tochtergesellschaft aus-
drücklich die Gebrüder Meier AG (nachfolgend Be-
schwerdeführerin 3 oder Gebrüder Meier) und mit Bezug 
auf Umbricht die Neue Bau AG (nachfolgend Neue Bau).  

Das Sekretariat stellte den Fragebogen vom 25. August 
2010 der Beschwerdeführerin 2 und Umbricht daher mit 
dem erwähnten Schreiben vom 21. Dezember 2010 
erneut zu mit der Aufforderung, die im Fragebogen ge-
stellten Fragen innert neu angesetzter Frist auch im 
Hinblick auf sämtliche Tochtergesellschaften im Bereich 
Strassen- und Tiefbau zu beantworten (vgl. [...]).  

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

A.h Am 1. Februar 2011 liess das Sekretariat allen Un-
tersuchungsadressaten zudem einen Fragebogen mit 
Fragen zu ihrer Unternehmensstruktur zukommen.  

Das Sekretariat bezog sich dabei auf die Erwägungen 
des Bundesverwaltungsgerichts zum kartellrechtlichen 
Unternehmensbegriff (Art. 2 Abs. 1bis KG) bzw. zu den 
"Verfügungsadressaten" in seinem Urteil in Sachen Pub-
ligroupe, welches seit der Eröffnung 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 jeweilige Untersuchungsadressat als 
Tochterunternehmen in eine Konzernstruktur eingeglie-
dert sei (vgl. [...]; Verfügung, Rz. 35).  

A.i Die Beschwerdeführerinnen  2 und 3 reichten die 
gewünschten Angaben zu ihrer Unternehmensstruktur 
am 10. Februar 2011 ein (vgl. [...]). Die Frage, (...) und 
wiesen darauf hin, (...) (nachfolgend Beschwerdeführerin 
1) (...). Zudem bestätigten die Beschwerdeführerinnen 2 
und 3, dass die Beschwerdeführerin 1 (...). Von der im 
Fragebogen zur Unternehmensstruktur im Übrigen vor-
gesehenen Möglichkeit, geltend zu machen und begrün-
det aufzuzeigen, dass (...).  
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Die Antworten der übrigen Untersuchungsadressaten 
zur Unternehmensstruktur, welche auf Rückfrage des 
Sekretariats teilweise ergänzt wurden, erfolgten zwi-
schen dem 3. Februar 2011 und 19. Mai 2011 (vgl. [...]).  

Wie angekündigt zog das Sekretariat in der Folge auf-
grund der gemachten Antworten neben den bereits aus-
drücklich in die Untersuchung involvierten Tochterge-
sellschaften namentlich auch die Beschwerdeführerin 1 
als konzernmässig verbundene Muttergesellschaft der 
Beschwerdeführerinnen 2 und 3 und potentielle Adres-
satin einer verfahrensabschliessenden Verfügung der 
Vorinstanz in die weitere Untersuchung mit ein.  

A.j Zur Vorbereitung der Akteneinsicht forderte das Sek-
retariat die Untersuchungsadressaten im Verlauf der 
Untersuchung je auf, von denjenigen Unterlagen, welche 
möglicherweise Geschäftsgeheimnisse des jeweiligen 
Untersuchungsadressaten enthielten, eine bereinigte 
Version ohne Geschäftsgeheimnisse einzureichen bzw. 
zu bestätigen, dass die fraglichen Dokumente keine 
Geschäftsgeheimnisse enthalten. Hierzu stellte das Sek-
retariat den meisten Untersuchungsadressaten zusam-
men mit der Aufforderung zur Bereinigung der Ge-
schäftsgeheimnisse ein individuelles Verzeichnis der 
möglicherweise zu bereinigenden Dokumente zu (z.B. 
[...]).  

Anfang Juni 2011 schloss das Sekretariat die Bereini-
gung der Geschäftsgeheimnisse, teilweise nach mehrfa-
cher Korrespondenz, ab (vgl. Verfügung, Rz. 36).  

A.k Am 7. Juni 2011 sandte das Sekretariat den Unter-
suchungsadressaten - zu welchen das Sekretariat nun 
aufgrund der erwähnten Abklärungen zur Unterneh-
mensstruktur auch die jeweiligen konzernmässig ver-
bundenen Muttergesellschaften zählte (vgl. A.h) - seinen 
Verfügungs-antrag zur Stellungnahme zu.  

Gleichzeitig überliess es den Untersuchungsadressaten 
auf USB-Sticks das Aktenverzeichnis sowie einen 
Grossteil der Untersuchungsakten zwecks Einsichtnah-
me. Ausgenommen davon waren 21 von insgesamt 265 
Untersuchungsakten, nämlich die Selbstanzeigen sowie 
eine dem Sekretariat bei der Hausdurchsuchung vom 
9. Juni 2009 durch die Selbstanzeigerin Birchmeier aus-
gehändigte tabellarische Aufstellung (nachfolgend 
Birchmeier-Liste, vgl. dazu im Einzelnen E. 8.6). Diese 
21 Aktenstücke waren in den Räumlichkeiten des Sekre-
tariats einsehbar, durften aber nicht kopiert werden (vgl. 
[...]).  

Mit Bezug auf die Beschwerdeführerinnen schlug der 
Verfügungsantrag des Sekretariats im Dispositiv eine 
Sanktionierung der Beschwerdeführerinnen 1 und 2 
gestützt auf Art. 49a KG mit einem Betrag von 
Fr. 464'306.- sowie eine Sanktionierung der Beschwer-
deführerinnen 1 und 3 mit einem Betrag von 
Fr. 107'124.- (je unter solidarischer Haftung) sowie eine 
anteilmässige Auferlegung von Verfahrenskosten vor.  

A.l Nach Gewährung der Einsicht in die Verfahrensakten 
im erwähnten Umfang äusserten sich die Untersu-
chungsadressaten zwischen dem 7. Juli 2011 und dem 
9. September 2011 zum Verfügungsantrag. Die Be-
schwerdeführerinnen reichten ihre Stellungnahme zu 
diesem am 8. September 2011 ein (vgl. [...]).  

A.m Zuvor hatten die Beschwerdeführerinnen das Sek-
retariat mit Eingaben vom 30. Juni 2011 bzw. 8. Juli 
2011 darum ersucht, sämtliche Akten gemäss Aktenver-
zeichnis - d.h. auch die Selbstanzeigen - kopieren zu 
dürfen und den Erlass einer anfechtbaren Verfügung mit 
Bezug auf diese Frage verlangt (vgl. [...]).  

Das Sekretariat erliess darauf am 10. August 2011 eine 
Zwischenverfügung und wies mit dieser das Gesuch der 
Beschwerdeführerinnen um erweiterte Akteneinsicht im 
Einverständnis mit einem Mitglied des Präsidiums der 
Vorinstanz unter Auferlegung der Verfahrenskosten ab 
(vgl. [...]). Zur Begründung führte das Sekretariat im 
Wesentlichen aus, dass einerseits das öffentliche Inte-
resse an einer funktionsfähigen Bonusregelung, ande-
rerseits gewichtige private Interessen der Selbstanzeiger 
am schonenden Umgang mit den von ihnen offengeleg-
ten Informationen und Unterlagen für die getroffene Ein-
schränkung des Akteneinsichtsrechts sprechen würden.  

A.n In ihrer Stellungnahme vom 8. September 2011 zum 
Verfügungsantrag des Sekretariats vom 7. Juni 2011 
(vgl. [...]) beantragten die Beschwerdeführerinnen, das 
Untersuchungsverfahren sei soweit sie betreffend einzu-
stellen. Zudem sei festzustellen, dass die Beschwerde-
führerinnen nicht gegen Art. 5 KG verstossen hätten. 
Eventualiter sei von einer Sanktion gegen sie abzusehen 
bzw. eine massive Reduktion derselben vorzunehmen.  

Zur Begründung machten die Beschwerdeführerinnen im 
Wesentlichen geltend, dass die ihnen zur Last gelegten 
Sachverhalte nicht genügend bewiesen seien. Zwar sei 
den Beschwerdeführerinnen bekannt, dass entspre-
chende Abreden im Kanton Aargau stattgefunden hät-
ten, sie seien aber daran nicht beteiligt gewesen. Auch 
beklagten die Beschwerdeführerinnen eine Verletzung 
ihres Anspruchs auf das rechtliche Gehör, da sie nicht 
sämtliche Verfahrensakten hätten kopieren dürfen (vgl. 
A.m) und das Sekretariat zudem seiner Pflicht zur Be-
gründung nicht nachkomme.  

In dessen Verfügungsantrag fehle weiter eine seriöse 
Analyse des Aussenwettbewerbs im Einzelfall. Dem 
Sekretariat gelinge in den einzelnen Fällen der Nach-
weis nicht, dass die angeblichen Submissionsabspra-
chen den Wettbewerb zumindest erheblich beeinträchtigt 
hätten. Die Beschwerdeführerinnen nahmen auch zu 28 
Einzelfällen Stellung, in denen die Beschwerdeführerin-
nen 2 oder 3 gemäss dem Verfügungsantrag "Schutz" 
genommen oder Stützofferten abgegeben haben sollten. 
Unter dem Titel der Vorwerfbarkeit sei ferner davon aus-
zugehen, dass die Beschwerdeführerinnen bezogen auf 
die Grösse des Unternehmens zweckmässige und auch 
wirksame Vorkehren zur Verhinderung von Kartell-
rechtsverstössen getroffen hätten und entsprechend 
nicht ohne Weiteres ein Organisationsverschulden vor-
liege. Schliesslich habe das Sekretariat die Sanktion 
falsch bemessen.  

A.o Mit Schreiben des Sekretariats vom 2. September 
2011 informierte die Vorinstanz die Untersuchungsad-
ressaten über ihren Beschluss, vor dem Erlass der ver-
fahrensabschliessenden Verfügung eine Anhörung der 
Verfahrensparteien nach Art. 30 Abs. 2 KG durchzufüh-
ren (vgl. [...]). Gleichzeitig wurden die Untersuchungsad-
ressaten unter anderem aufgefordert mitzuteilen, ob sie 
eine (eigene) Anhörung wünschten und ob sie beabsich-
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tigten, (auch) an den Anhörungen der anderen Verfah-
rensparteien anwesend zu sein.  

Darauf informierte die Vorinstanz die Untersuchungsad-
ressaten mit Einladungsschreiben des Sekretariats vom 
23. September 2011 insbesondere über den geplanten 
Gegenstand der Anhörungen und auch den vorgesehe-
nen (zeitlichen) Ablauf derselben. Ebenso gab die Vo-
rinstanz den Untersuchungsadressaten auf diesem Weg 
die angemeldeten Teilnehmer sowie die Termine be-
kannt, an welchen sie die Anhörungen der jeweiligen 
Untersuchungsadressaten geplant hatte (vgl. [...]).  

A.p In der Folge fanden entsprechende Anhörungen 
statt am 17. Oktober 2011 (Walo Bertschinger, Treier, 
Umbricht, Neue Bau), 24. Oktober 2011 (Beschwerde-
führerinnen, Birchmeier, Granella, Käppeli, Knecht, Mei-
er Söhne, G. Schmid, Cellere) sowie am 31. Oktober 
2011 (erneute Anhörung von Knecht und Meier Söhne). 
Ernst Frey, Graf, Hüppi, Implenia, Sustra und Ziegler 
hatten auf eine eigene Anhörung verzichtet, sich jedoch 
teilweise eine Teilnahme an den Anhörungen von ande-
ren Untersuchungsadressaten vorbehalten (vgl. [...]).  

Für die Beschwerdeführerinnen nahmen an der Anhö-
rung vom 24. Oktober 2011 zwei Rechtsvertreter sowie 
A._______, B._______ und C._______ teil (vgl. [...]). 
Zuvor hatten sich die Beschwerdeführerinnen an der 
Anhörung vom 17. Oktober 2011 von den beiden 
Rechtsvertretern sowie B._______ vertreten lassen (vgl. 
[...]). An der Anhörung vom 31. Oktober 2011 waren für 
die Beschwerdeführerinnen wiederum dieselben Perso-
nen wie bereits am 24. Oktober 2011 anwesend (vgl. 
[...]).  

A.q Nach den Anhörungen gab die Vorinstanz den Un-
tersuchungsadressaten Gelegenheit, sich zu den Anhö-
rungen und den - mittels elektronischer Zustellung um-
fassend zugänglich gemachten - Anhörungsprotokollen 
vernehmen zu lassen.  

Von dieser Möglichkeit machten verschiedene Untersu-
chungsadressaten Gebrauch, so auch die Beschwerde-
führerinnen. Sie äusserten sich ausführlich mit Schrei-
ben vom 11. November 2011, wobei sie an den bereits 
gestellten Rechtsbegehren festhielten (vgl. [...]). Die 
Anhörungen bezeichneten die Beschwerdeführerinnen 
als zu wenig objektiv und als unvollständig. Ebenfalls 
bemängelten die Beschwerdeführerinnen die Fehlerhaf-
tigkeit des Anhörungsprotokolls in bestimmten Punkten.  

Wie bereits in ihrer Stellungnahme vom 8. September 
2011 wiesen die Beschwerdeführerinnen weiter darauf 
hin, dass die ihnen vorgehaltenen Verstösse im Wesent-
lichen auf den Selbstanzeigen (...) basierten, (...), wel-
che mit der Unternehmensgruppe der Beschwerdeführe-
rinnen über angespannte Beziehungen verfüge. 
D._______habe in der Anhörung vom 24. Oktober 2011 
der Unternehmensgruppe der Beschwerdeführerinnen 
zudem eine starke Compliance-Politik attestiert und de-
ren grundsätzliches Desinteresse an der Beteiligung an 
Absprachen bestätigt. Schliesslich kommentierten die 
Beschwerdeführerinnen einige Aussagen zu Einzelfäl-
len, die im Laufe der Anhörungen gemacht worden wa-
ren.  

A.r Am 16. Dezember 2011 erliess die Vorinstanz eine 
Verfügung mit folgendem Dispositiv:  

"1. Die an den unzulässigen Wettbewerbsabreden beteilig-
ten Untersuchungsadressatinnen werden für das vorste-
hend beschriebene Verhalten gestützt auf Art. 49a KG i.V. 
mit Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c i.V.m. Abs. 1 KG mit folgen-
den Beträgen belastet:  

Die Aktiengesellschaft Cellere und die Cellere AG Aarau 
werden für das beschriebene Verhalten unter solidarischer 
Haftung mit einem Betrag von insgesamt CHF 151'227 be-
lastet.  

Die Daedalus Holding AG und die Sustra AG Schöftland 
werden für das beschriebene Verhalten unter solidarischer 
Haftung mit einem Betrag von insgesamt CHF 5'000 belas-
tet.  

Die ERNE Holding AG Laufenburg und die ERNE AG 
Bauunternehmung werden für das beschriebene Verhal-
ten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von ins-
gesamt CHF 483'088 belastet.  

Die ERNE Holding AG Laufenburg und die Gebrüder 
Meier AG Rohrleitungsbau werden für das beschriebene 
Verhalten unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von 
insgesamt CHF 51'156 belastet.  

Die Ernst Frey AG wird für das beschriebene Verhalten mit 
einem Betrag von CHF 152'734 belastet.  

Die Granella Holding AG und die Granella AG werden für 
das beschriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit 
einem Betrag von insgesamt CHF 643'826 belastet.  

Die Hubschmid Beteiligungs AG und die H. Graf AG 
werden für das beschriebene Verhalten unter solidarischer 
Haftung mit einem Betrag von insgesamt CHF 20'866 be-
lastet.  

Die Implenia AG und die Implenia Bau AG werden für das 
beschriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit ei-
nem Betrag von insgesamt CHF 591'138 belastet.  

Die Knecht Brugg Holding AG und die Knecht Bau AG 
werden für das beschriebene Verhalten unter solidarischer 
Haftung mit einem Betrag von insgesamt CHF 109'686 be-
lastet.  

Die Knecht Brugg Holding AG und die Meier Söhne AG 
werden für das beschriebene Verhalten unter solidarischer 
Haftung mit einem Betrag von insgesamt CHF 154'696 be-
lastet.  

Die Bauunternehmung G. Schmid AG wird für das be-
schriebene Verhalten mit einem Betrag von CHF 11'642 
belastet.  

Die KUPERA Holding AG und die Käppeli Bau AG wer-
den für das beschriebene Verhalten unter solidarischer 
Haftung mit einem Betrag von insgesamt CHF 5'000 belas-
tet.  

Die Treier AG wird für das beschriebene Verhalten mit ei-
nem Betrag von CHF 3'748 belastet.  

Die Umbricht Holding AG und die Umbricht AG werden 
für das beschriebene Verhalten unter solidarischer Haftung 
mit einem Betrag von insgesamt CHF 1'437'623 belastet.  

Die Neue Bau AG Baden wird für das beschriebene Ver-
halten mit einem Betrag von CHF 26'345 belastet.  

Die Walo Bertschinger Holding AG und die Walo Bert-
schinger AG werden für das beschriebene Verhalten unter 
solidarischer Haftung mit einem Betrag von insgesamt 
CHF 50'000 belastet.  

Die Ziegler Holding AG und die Ziegler AG werden für 
das beschriebene Verhalten unter solidarischer Haftung mit 
einem Betrag von insgesamt CHF 32'784 belastet.  
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2. Die Untersuchung gegen die Hüppi AG wird ohne Fol-
gen eingestellt. Die anteilsmässigen Verfahrenskosten von 
Hüppi von CHF 10'000 gehen zu Lasten der Staatskasse. 
Eine Parteientschädigung wird nicht zugesprochen.  

3. Die übrigen Verfahrenskosten von insgesamt 
CHF 525'490 werden gemäss den Ausführungen zu den 
Kosten folgenden Verfügungsadressatinnen auferlegt:  

- Gewerbezentrum Unterfeld AG und Birchmeier- Hoch 
und Tiefbau AG: insgesamt CHF 51'188 und unter solida-
rischer Haftung für den Betrag von CHF 525'490.  

- Aktiengesellschaft Cellere und Cellere AG Aarau: ins-
gesamt CHF 51'188 und unter solidarischer Haftung für den 
Betrag von CHF 525'490.  

- ERNE Holding AG Laufenburg, ERNE AG Bauunter-
nehmung und Gebrüder Meier AG Rohrleitungsbau: 
insgesamt CHF 51'188 und unter solidarischer Haftung für 
den Betrag von CHF 525'490.  

- Granella Holding AG und Granella AG: insgesamt 
CHF 51'188 und unter solidarischer Haftung für den Betrag 
von CHF 525'490.  

- Implenia AG und Implenia Bau AG: insgesamt 
CHF 51'188 und unter solidarischer Haftung für den Betrag 
von CHF 525'490.  

- Knecht Brugg Holding AG, Knecht Bau AG, Meier 
Söhne AG und Bauunternehmung G. Schmid AG: insge-
samt CHF 51'188 und unter solidarischer Haftung für den 
Betrag von CHF 525'490.  

- Umbricht Holding AG, Umbricht AG und Neue Bau AG 
Baden: insgesamt CHF 51'188 und unter solidarischer Haf-
tung für den Betrag von CHF 525'490.  

- Walo Bertschinger Holding AG und Walo Bertschinger 
AG: insgesamt CHF 51'188 und unter solidarischer Haftung 
für den Betrag von CHF 525'490.  

- Hubschmid Beteiligungs AG und H. Graf AG: insge-
samt CHF 28'660 und unter solidarischer Haftung für den 
Betrag von CHF 345'260.  

- Ziegler Holding AG und Ziegler AG: insgesamt 
CHF 28'660 und unter solidarischer Haftung für den Betrag 
von CHF 345'260.  

- Ernst Frey AG: CHF 28'660, unter solidarischer Haftung 
für den Betrag von CHF 345'260.  

- Daedalus Holding AG und Sustra AG Schöftland: ins-
gesamt CHF 10'000 und unter solidarischer Haftung für den 
Betrag von CHF 345'260.  

- Der KUPERA Holding AG und Käppeli Bau AG: insge-
samt CHF 10'000 und unter solidarischer Haftung für den 
Betrag von CHF 345'260.  

- Treier AG: CHF 10'000, unter solidarischer Haftung für 
den Betrag von CHF 345'260.  

4. [Eröffnung]  

5. [Rechtsmittelbelehrung]"  

A.s Zur Begründung dieses Dispositivs führte die Vo-
rinstanz in der Verfügung vom 16. Dezember 2011 zu-
sammenfassend aus, dass sich die in der Untersuchung 
anfänglich ausgemachten Anhaltspunkte für unzulässige 
Wettbewerbsabreden erhärtet hätten. Zwar habe eine 
explizite Vereinbarung mit festgelegtem Rotationssystem 
im vorliegenden Fall nicht nachgewiesen werden kön-
nen. Es liege aber "eine Rahmenvereinbarung darüber 
vor, dass sich die Abredepartner im Falle einer Einigung 

über die Zuteilung eines Zuschlags bezüglich eines kon-
kreten Projekts an ihre Vorgaben (d.h. höher zu offerie-
ren als der Geschützte) hielten." Die hohe Zahl an auf-
gedeckten Abreden sei nur unter dem Dach einer sol-
chen Rahmenvereinbarung überhaupt denkbar. Dieses 
Dach stelle das verbindende Element zwischen den 
einzelnen abgesprochenen Projekten dar (vgl. Verfü-
gung, Rz. 959, 964).  

Die Rahmenvereinbarung beziehe sich nicht auf sämtli-
che Tiefbauprojekte im Kanton Aargau, sondern nur auf 
solche, "in welchen die Organisation aufgrund der Grös-
se bzw. der zu erwartenden Konkurrenz möglich war 
und unter diesen nur auf diese Projekte, für welche ein 
Unternehmen die Initiative für die Organisation eines 
Schutzes ergriff". Die Vorinstanz stellte für die Analyse 
der Absprachetätigkeit daher "auf die einzelnen Projek-
te" ab (vgl. Verfügung, Rz.956 ff., 960, 964, 67).  

Bei den Einzelfällen, in welchen die Vorinstanz zum 
Schluss kam, dass die Manipulation des Submissions-
verfahrens durch die jeweils beteiligten Untersuchungs-
adressaten hinlänglich erwiesen sei (vgl. dazu im Ein-
zelnen 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 c KG. Diese erwiesenen Einzelfälle stellten mithin 
gleichzeitig horizontale Preisabreden (Art. 5 Abs. 3 
Bst. a KG) und - durch die Steuerung des Zuschlags - 
horizontale Abreden über die Aufteilung von Märkten 
nach Geschäftspartnern (Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG) dar 
(vgl. Verfügung, Rz. 994, 998).  

Somit greife die gesetzliche Vermutung von Art. 5 Abs. 3 
KG, dass der wirksame Wettbewerb in den untersuchten 
Submissionsprojekten beseitigt gewesen sei (vgl. Verfü-
gung, Rz. 998). Diese Vermutung könne weder durch 
den Nachweis von genügendem Aussenwettbewerb 
noch von genügendem Innen- und Restwettbewerb um-
gestossen werden (vgl. Verfügung, Rz. 1026, 1039; vgl. 
im Widerspruch dazu jedoch Rz. 1069 der Verfügung, 
wo die Vorinstanz ohne weitere Erläuterung ausführt, die 
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs 
habe "In einigen wenigen Fällen" widerlegt werden kön-
nen).  

Aber selbst wenn in gewissen Fällen von einem erfolg-
reichen Umstossen der gesetzlichen Vermutung auszu-
gehen wäre, liege in allen Fällen qualitativ wie quantitativ 
eine erhebliche Beeinträchtigung des wirksamen Wett-
bewerbs vor (vgl. Verfügung, Rz. 1042 ff.). Gründe der 
wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG seien 
nicht ersichtlich (vgl. Verfügung, Rz. 1061).  

Bei ihrer Analyse der Auswirkungen der als erwiesen 
erachteten Abreden auf den Wettbewerb ging die Vo-
rinstanz davon aus, dass jedes einzelne untersuchte 
Submissionsprojekt als eigener sachlich relevanter 
Markt zu qualifizieren sei. Der Ausschreiber schaffe mit 
der Submission einen besonderen Submissionsmarkt, 
auf dem die offerierenden Anbieter miteinander im Wett-
bewerb stünden (vgl. Verfügung, Rz. 983, 986). Der 
räumliche Markt werde durch den Ort gebildet, an wel-
chem sich der Bauherr des jeweiligen Projekts befinde. 
Es sei der räumlich relevante Markt "minimal auf das 
jeweils konkrete Projekt, maximal auf den Raum des 
Kantons Aargau zu begrenzen" (vgl. Verfügung, Rz. 991 
f.).  
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Im Ergebnis folgerte die Vorinstanz, dass die Beschwer-
deführerinnen - neben den weiteren im Dispositiv der 
Verfügung genannten Untersuchungsadressaten - infol-
ge Beteiligung an unzulässigen Abreden nach Art. 5 
Abs. 3 KG gestützt auf Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionie-
ren seien.  

Bei der Sanktionsbemessung berücksichtigte die Vo-
rinstanz zur Bestimmung des Basisbetrags (Art. 3 
SVKG) ausschliesslich die kumulierten Umsätze, welche 
die Untersuchungsadressaten in den letzten drei Jahren 
vor der Eröffnung der Untersuchung (d.h. ab 8. Juni 
2006 bis 7. Juni 2009) mit den sog. erfolgreichen 
Schutznahmen erzielt hätten. Der Schwere und Art der 
Kartellrechtsverstösse angemessen erachtete die Vo-
rinstanz einen Basisbetrag in der Höhe von 7 % der mit 
den erfolgreichen Schutznahmen erzielten Umsätze (vgl. 
Verfügung, Rz. 1089, 1097, 1101).  

Die übrigen den Untersuchungsadressaten vorgeworfe-
nen Abredebeteiligungen - worunter die nicht erfolgrei-
chen Schutznahmen, (erfolgreiche wie nicht erfolgrei-
che) Stützofferten sowie vor dem 8. Juni 2006 erfolgte 
Schutznahmen fallen - berücksichtigte die Vorinstanz im 
Rahmen der Sanktionsbemessung als erschwerende 
Umstände nach Art. 5 SVKG. Auf eine Erhöhung der 
Basisbeträge gestützt auf die Dauer der Wettbewerbs-
verstösse (Art. 4 SVKG) sei vorliegend zu verzichten, da 
eine Submissionsabsprache definitionsgemäss zeitlich 
limitiert sei (vgl. Verfügung, Rz. 1106).  

Es sei vielmehr sachgerecht, den Basisbetrag derjeni-
gen Untersuchungsadressaten, welche sich neben den 
erfolgreichen Schutznahmen an über zwanzig weiteren 
Absprachen beteiligt hätten, aufgrund erschwerender 
Umstände um 200 % zu erhöhen. Weiter seien Zuschlä-
ge zum Basisbetrag in der Höhe von 100 % für Untersu-
chungsadressaten mit einer Anzahl zwischen elf und 
zwanzig weiteren Absprachebeteiligungen und Zuschlä-
ge in der Höhe von 50 % für Untersuchungsadressaten 
mit einer Anzahl zwischen drei und zehn weiteren Ab-
sprachebeteiligungen angezeigt. Gegenüber Untersu-
chungsadressaten mit weniger als drei weiteren Abspra-
chebeteiligungen sei der Basisbetrag nicht zu erhöhen 
(vgl. Verfügung, Rz. 1113, 1126 ff.).  

Die Beschwerdeführerinnen hätten sich, abgesehen von 
den ihnen angelasteten erfolgreichen Schutznahmen 
nach dem 8. Juni 2006, zwischen elf und zwanzig Mal 
an weiteren Absprachen beteiligt. Auf dem entsprechen-
den Basisbetrag sei gemäss dem beschriebenen abge-
stuften System somit ein Zuschlag von 100 % zu erhe-
ben (vgl. Verfügung, Rz. 1127).  

Mildernde Umstände im Sinne von Art. 6 SVKG seien 
keine zu erblicken (vgl. Verfügung, Rz. 1144 f.). Insbe-
sondere genügten die von den Beschwerdeführerinnen 
geschilderten Bemühungen zur Verhinderung von Sub-
missionsabsprachen den an ein sanktionsmilderndes 
Compliance-Programm zu stellenden Anforderungen 
nicht (vgl. Verfügung, Rz. 1143 f.).  

Liege ein Konzernsachverhalt vor, könnten die Sanktio-
nen sowohl an die Muttergesellschaft als auch an die 
Tochtergesellschaften des Konzerns gerichtet werden, 
womit auch eine solidarische Haftung möglich sein müs-
se (vgl. Verfügung, Rz. 913). Entsprechend belastete die 

Vorinstanz die Beschwerdeführerinnen 1 und 2 bzw. die 
Beschwerdeführerinnen 1 und 3 - ausgehend von einem 
Konzernsachverhalt - mit einer Sanktion von 
Fr. 483'088.- bzw. Fr. 51'156.-, je unter solidarischer 
Haftung. Allerdings sei zu beachten, dass die Be-
schwerdeführerin 1 die Beschwerdeführerin 3 während 
deren Absprachetätigkeit übernommen habe. Eine soli-
darische Haftbarkeit der Beschwerdeführerin 1 als Mut-
tergesellschaft der Beschwerdeführerin 3 falle deshalb 
für die Fälle vor deren Übernahme ausser Betracht (vgl. 
Verfügung, Rz. 916).  

Auf eine Belastung der Selbstanzeigerin Birchmeier 
verzichtete die Vorinstanz gestützt auf Art. 49a Abs. 2 
KG i.V.m. Art. 8 ff. SVKG vollumfänglich, da Birchmeier 
alle Voraussetzungen für einen vollständigen Erlass der 
Sanktion erfülle (vgl. Verfügung, Rz. 1159). Den übrigen 
Selbstanzeigern gewährte die Vorinstanz je nach Ein-
schätzung der Wichtigkeit der jeweiligen Beiträge ge-
stützt auf Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. Art. 12 ff. SVKG eine 
Reduktion der Sanktion im Umfang von 50 % (Knecht, 
Meier Söhne), 20 % (G. Schmid), 10 % (Implenia) und 
5 % (Umbricht, Neue Bau; Tabelle 12 in Verfügung, 
Rz. 1195).  

B. Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht  
B.a Gegen die Verfügung der Vorinstanz vom 16. De-
zember 2011 erhoben die Beschwerdeführerinnen am 
13. Februar 2012 Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht.  

Sie stellen folgende Rechtsbegehren:  
"1. Ziff. 1 und 3 des Dispositivs der Verfügung der Wettbe-
werbskommission vom 16. Dezember 2011 seien - soweit 
Erne Holding, Erne und Gebr. Meier betreffend - aufzuhe-
ben.  

2. Eventualiter: Ziff. 1 und 3 des Dispositivs der Verfügung 
der Wettbewerbskommission vom 16. Dezember 2011 sei-
en zu korrigieren, indem davon abzusehen sei, Erne Hol-
ding, Erne und/oder Gebr. Meier Sanktionen und/oder Ver-
fahrenskosten aufzuerlegen oder/und indem die die Erne 
Holding, Erne und Gebr. Meier betreffenden Sanktionen 
und/oder Verfahrenskosten zu reduzieren seien.  

3. Subeventualiter: Die Sache sei zur Ergänzung des Ver-
fahrens und zur Neubeurteilung und/oder an die Wettbe-
werbskommission zurückzuweisen.  

4. Verfahrensantrag: Den Beschwerdeführerinnen seien 
Kopien sämtlicher Akten herauszugeben, insbesondere 
auch Kopien der Akten, welche im erstinstanzlichen Verfah-
ren nur bei der Behörde eingesehen werden konnten, aber 
nicht kopiert oder fotografiert werden durften.  

5. Verfahrensantrag: Das Beschwerdeverfahren sei zu sis-
tieren, bis das Bundesgericht die Beschwerde gegen den 
Entscheid B-2977/2007 des Bundesverwaltungsgerichts in 
Sachen Publigroupe SA und Mitbeteiligte gegen WEKO 
(betr. Richtlinien des Verbands Schweizerischer Werbege-
sellschaften über die Kommissionierung von Berufsvermitt-
lern) entschieden hat.  

- unter Kosten- und Entschädigungsfolge zulasten des 
Bundes - "  

B.b Zur Begründung rügen die Beschwerdeführerinnen 
in formeller Hinsicht eine mehrfache Verletzung des 
rechtlichen Gehörs, eine Verletzung des Untersu-
chungsgrundsatzes und der Unschuldsvermutung, eine 
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Verletzung des Anspruchs auf ein gesetzmässiges Ge-
richt sowie eine Verletzung des Legalitäts- und Be-
stimmtheitsgebotes.  

Die Vorinstanz habe das rechtliche Gehör der Be-
schwerdeführerinnen erstens verletzt, weil sie es unter-
lassen habe, den Beschwerdeführerinnen vor Erlass der 
Verfügung vom 16. Dezember 2011 (nachfolgend Verfü-
gung oder angefochtene Verfügung) einen neuen Verfü-
gungsantrag zur Stellungnahme zuzustellen, obwohl den 
Beschwerdeführerinnen in der Verfügung im Vergleich 
zum Verfügungsantrag des Sekretariats vom 7. Juni 
2011 zusätzliche Abredefälle angelastet würden und die 
Sanktion gegenüber dem Verfügungsantrag erhöht wor-
den sei. Zweitens habe die Vorinstanz die Begrün-
dungspflicht als Teilgehalt des rechtlichen Gehörs ver-
letzt, weil die Beweiswürdigung und die rechtliche Wür-
digung in einzelnen Fällen äusserst knapp seien. 
Schliesslich berufen sich die Beschwerdeführerinnen auf 
eine Verletzung des rechtlichen Gehörs, weil ihnen die 
Vorinstanz die Selbstanzeigen nicht ausgehändigt, son-
dern lediglich erlaubt habe, diese unter Beachtung eines 
Kopierverbotes in den Räumlichkeiten des Sekretariats 
einzusehen.  

Hinsichtlich des Untersuchungsgrundsatzes werfen die 
Beschwerdeführerinnen der Vorinstanz im Wesentlichen 
vor, diese habe in fast allen den Beschwerdeführerinnen 
zur Last gelegten Fällen keine hinreichenden Beweiser-
hebungen vorgenommen, obwohl das Verfahren dem 
Untersuchungsgrundsatz unterliege. In vielen Fällen 
könne nicht ernsthaft behauptet werden, dass genügend 
Untersuchungshandlungen durchgeführt worden seien. 
Geltend gemacht wird in diesem Zusammenhang auch, 
dass die Vorinstanz die Anhörungen einseitig und sug-
gestiv geführt habe.  

Die Unschuldsvermutung verletze die Verfügung na-
mentlich deshalb, weil sie einzig auf unglaubwürdigen 
Bezichtigungen von Selbstanzeigern beruhe. Die Vo-
rinstanz habe die Selbstanzeigen nicht mit der gebüh-
renden Vorsicht gewürdigt und in diversen Fällen im 
Zweifelsfall gegen die Beschwerdeführerinnen entschie-
den. Zudem sei der Vorinstanz vorzuwerfen, dass sie die 
angeblich an den Wettbewerbsabreden beteiligten Mit-
arbeiter der Beschwerdeführerinnen 2 und 3 trotz ent-
sprechenden Beweisanträgen nicht befragt habe.  

Eine Verletzung des Anspruchs auf ein gesetzmässiges 
Gericht sehen die Beschwerdeführerinnen zusammen-
fassend darin, dass die Zusammensetzung der Vo-
rinstanz an den drei Anhörungen nicht identisch gewe-
sen sei, und an der Entscheidfindung verschiedene an 
den Anhörungen teilweise nicht anwesende Kommissi-
onsmitglieder beteiligt gewesen seien.  

Die Sanktionierung der Beschwerdeführerinnen verletze 
das Legalitätsprinzip und das Bestimmtheitsgebot im 
Sinne von Art. 5 Abs. 1 der Bundesverfassung vom 
18. April 1999 (BV, SR 101) und Art. 7 der Konvention 
vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101), weil die 
Tatbestandsmässigkeit und die Rechtsfolgen für die 
Beschwerdeführerinnen nicht voraussehbar gewesen 
seien. Die angefochtene Verfügung enthalte zahlreiche 
rechtliche Überlegungen, welche für die Beschwerdefüh-
rerinnen nicht voraussehbar gewesen seien. Dazu zähle 

die von der Vorinstanz vorgenommene enge Marktab-
grenzung und das gestützt darauf angenommene Vor-
liegen einer erheblichen Wettbewerbsbeeinträchtigung 
bzw. einer Wettbewerbsbeseitigung.  

In materieller Hinsicht bestreiten die Beschwerdeführe-
rinnen eine Beteiligung an den von der Vorinstanz als 
erwiesen erachteten Submissionsabsprachen. Sie neh-
men zur Beurteilung der Einzelfälle durch die Vorinstanz 
Stellung und bemängeln in verschiedener Hinsicht deren 
Beweisführung und Beweiswürdigung. Die Vorinstanz 
vermöge keinerlei verlässliche Beweise für die angebli-
che Beteiligung der Beschwerdeführerinnen an den 
Submissionsabsprachen vorzulegen.  

Die Verfügung basiere einseitig auf den Angaben der 
Selbstanzeigen. Bei einer sorgfältigen Beweiswürdigung 
dürfe nicht einfach auf die Richtigkeit der Bezichtigungen 
von Selbstanzeigern vertraut werden. Die Vorinstanz 
habe die Gefahr von übermässigen Bezichtigungen nicht 
erkannt und verkenne zudem, dass das Erinnerungs-
vermögen der Selbstanzeiger angesichts der vielen Be-
teiligten und der grossen Anzahl einbezogener Einzelfäl-
le kritisch beurteilt werden müsse. Im Speziellen habe 
die Vorinstanz die Bezichtigungen der zur Unterneh-
mensgruppe Q._______ gehörenden Selbstanzeiger 
pauschal als glaubwürdig erachtet, obwohl die Be-
schwerdeführerinnen aufgezeigt hätten, dass diese 
Selbstanzeiger den Beschwerdeführerinnen gegenüber 
schlecht gesinnt seien und deren Bezichtigungen mög-
licherweise strategische Gründe haben könnten.  

Weiter sei die Vorinstanz bei der Analyse der Wettbe-
werbsverhältnisse von einer viel zu engen Marktabgren-
zung ausgegangen. Die Isolierung der einzelnen Aus-
schreibungen und die damit bewirkte Mikrobetrachtung 
der Wettbewerbsverhältnisse widersprächen jeglicher 
ökonomischen Logik. Bei einer korrekten - d.h. weiteren 
- Marktabgrenzung hätte die Vorinstanz laut den Be-
schwerdeführerinnen zum Schluss kommen müssen, 
dass der Bereich Tiefbauarbeiten im Kanton Aargau von 
wirksamem Wettbewerb geprägt sei. Die Vorinstanz 
habe jedoch selbst im Fall der Bestätigung ihrer Markt-
abgrenzung im Einzelfall keine überzeugende Analyse 
der Wettbewerbsverhältnisse vorgenommen.  

Zudem vertreten die Beschwerdeführerinnen unter Beru-
fung auf ihre nach ihr ernsthaften Bemühungen um 
Durchführung einer gut funktionierenden Compliance 
den Standpunkt, vorliegend fehle es an einem objektiven 
Sorgfaltsmangel im Sinne einer Vorwerfbarkeit. 
Schliesslich bemängeln die Beschwerdeführerinnen eine 
fehlerhafte Sanktionsbemessung.  

B.c Mit Zwischenverfügung vom 3. April 2012 sistierte 
das Bundesverwaltungsgericht das vorliegende Be-
schwerdeverfahren unter Vorbehalt eines gegenteiligen 
Antrags der Vorinstanz, da nicht auszuschliessen sei, 
dass das beim Bundesgericht damals hängige Be-
schwerdeverfahren gegen das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-2977/2007 vom 27. April 2010 in Sa-
chen Publigroupe einen präjudizierenden Einfluss auf 
den Streitgegenstand bzw. auf einzelne Fragen des 
vorliegenden Verfahrens haben könnte. Die Fortsetzung 
der Verfahrensinstruktion wurde auf den Zeitpunkt nach 
Eröffnung des entsprechenden Urteils des Bundesge-
richts angekündigt.  
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Eine Stellungnahme der Vorinstanz zur Sistierungsver-
fügung ging nicht ein.  

B.d Mit Verfügung vom 15. Februar 2013 hob das Bun-
desverwaltungsgericht die Sistierung auf und lud die 
Beschwerdeführerinnen ein, eine Stellungnahme einzu-
reichen zur Frage, ob bzw. welche Auswirkungen das 
mittlerweile ergangene Urteil des Bundesgerichts 
2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 (Versand am 28. Janu-
ar 2013, BGE 139 I 72) auf das vorliegende Beschwer-
deverfahren hat.  

B.e Mit ihrer innert erstreckter Frist eingereichten Stel-
lungnahme vom 24. April 2013 zogen die Beschwerde-
führerinnen die in der Beschwerde ebenfalls erhobene 
Rüge, die Sanktionierung durch die Vorinstanz als einer 
nicht gerichtlichen Behörde lasse sich nicht mit der 
EMRK vereinbaren, zurück. Die übrigen Rügen seien 
durch den "Publigroupe-Entscheid" des Bundesgerichts 
nicht obsolet geworden.  

Das genannte Urteil des Bundesgerichts habe nament-
lich zum Ausdruck gebracht, dass die aus den Art. 6 und 
7 EMRK sowie aus Art. 30 und Art. 32 der Bundesver-
fassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101) abgeleiteten 
Garantien grundsätzlich auch im Kartellrecht anwendbar 
seien. So habe das Bundesgericht festgehalten, dass 
Unklarheiten im Sachverhalt aufgrund der Unschulds-
vermutung zugunsten der Beschwerdeführerinnen zu 
beurteilen seien. Insofern bestätige und stütze das Bun-
desgericht die grundsätzliche Stossrichtung der vorlie-
genden Beschwerde, welche sich unter anderem auf 
eine mangelhafte Sachverhaltsermittlung und Beweis-
würdigung berufe. Die im bundesgerichtlichen Urteil 
gemachten Einschränkungen hinsichtlich des erforderli-
chen Beweismasses in kartellrechtlichen Verfahren be-
träfen Fragen der Marktabgrenzung, nicht aber die Fra-
ge, ob ein Kalkulator an einem Treffen mit Konkurrenten 
anwesend war und dabei für seinen Arbeitgeber eine 
Submissionsabsprache getroffen habe oder nicht.  

B.f Am 30. Mai 2013 reichte die Vorinstanz aufforde-
rungsgemäss eine Stellungnahme zum (noch offenen) 
Verfahrensantrag gemäss Rechtsbegehren Ziffer 4 der 
Beschwerde vom 13. Februar 2012 ein. Darin beantragt 
die Vorinstanz, diesen Verfahrensantrag abzuweisen.  

B.g Darauf reichte die Vorinstanz dem Bundesverwal-
tungsgericht am 5. Juli 2013 die Vernehmlassung zu den 
materiellen Rechtsbegehren der Beschwerdeführerinnen 
ein mit dem Antrag, die Beschwerde sei abzuweisen.  

B.h In einer Eingabe vom 18. September 2013 bekräftig-
ten die Beschwerdeführerinnen ihren Verfahrensantrag 
gemäss Rechtsbegehren Ziffer 4 und beantragten er-
neut, ihnen seien Kopien sämtlicher Akten herauszuge-
ben, insbesondere Kopien der Beilagen zu den Selbst-
anzeigen.  

Die Vorinstanz beantragte hierauf mit Stellungnahme 
vom 7. Oktober 2013 unverändert die Abweisung dieses 
Begehrens. Die Beschwerdeführerinnen widersprachen 
der vorinstanzlichen Darstellung mit Eingabe vom 
31. Oktober 2013, worauf die Vorinstanz am 18. No-
vember 2013 eine weitere Stellungnahme einreichte.  

B.i Mit Zwischenverfügung vom 20. Februar 2014 wies 
das Bundesverwaltungsgericht den Verfahrensantrag 

auf Herausgabe von Aktenkopien gemäss Rechtsbegeh-
ren Ziffer 4 der Beschwerde vom 13. Februar 2012 ab, 
soweit es auf diesen eintrat.  

B.j Am 29. April 2014 reichten die Beschwerdeführerin-
nen die Replik ein und bestätigten mit dieser die 
Rechtsbegehren Ziffer 1 bis 3 ihrer Beschwerde. Darauf 
beantragte die Vorinstanz mit Duplik vom 18. Juni 2014 
unverändert, die Beschwerde sei abzuweisen.  

B.k In einer weiteren Eingabe vom 19. November 2014 
reichten die Beschwerdeführerinnen (zusammen mit 
einer Kostennote bezüglich der anwaltlichen Bemühun-
gen ihrer Rechtsvertreter für das Beschwerdeverfahren) 
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 Baubeschläge ein.  

B.l Auf die dargelegten und die weiteren Vorbringen der 
Verfahrensbeteiligten wird, soweit erforderlich, in den 
nachfolgenden Erwägungen eingegangen.  

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwägung:  
1. Prozessvoraussetzungen  
Ob die Prozessvoraussetzungen gegeben sind und auf 
eine Beschwerde einzutreten ist, prüft das Bundesver-
waltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kogniti-
on (vgl. BVGE 2007/6 E. 1, m.w.H.).  

1.1 Sachzuständigkeit und Anfechtungsobjekt  
Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemäss Art. 31 
des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 
(VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfügungen 
nach Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 
20. Dezember 1968 (VwVG, SR 172.021), welche von 
einer der in Art. 33 VGG aufgeführten Vorinstanzen er-
lassen wurden, soweit keine der in Art. 32 VGG genann-
ten Ausnahmen gegeben ist.  

Der angefochtene Entscheid vom 16. Dezember 2011 
wirft den Beschwerdeführerinnen eine gemäss Art. 49a 
Abs. 1 KG zu sanktionierende Beteiligung an unzulässi-
gen Wettbewerbsabreden vor. Die Vorinstanz belastete 
die Beschwerdeführerinnen 1 und 2 daher mit einer 
Verwaltungssanktion von Fr. 483'088.- sowie die Be-
schwerdeführerinnen 1 und 3 mit einer Verwaltungs-
sanktion von Fr. 51'156.- (je unter solidarischer Haftbar-
keit). Zudem verpflichtete die Vorinstanz alle drei Be-
schwerdeführerinnen, Verfahrenskosten von anteilsmäs-
sig Fr. 51'188.- bzw. von insgesamt Fr. 525'490.- unter 
solidarischer Haftbarkeit mit den übrigen Verfügungsad-
ressaten zu bezahlen. Damit hat die Vorinstanz den 
Beschwerdeführerinnen gestützt auf öffentliches Recht 
des Bundes, hoheitlich, in verbindlicher und erzwingba-
rer Weise Pflichten auferlegt und somit im Sinne von 
Art. 5 Abs. 1 Bst. a VwVG verfügt (vgl. zum Verfügungs-
begriff etwa UHLMANN, in: Praxiskommentar VwVG, 
2. Aufl. 2016, Art. 5 N. 20, m.w.H.).  

Die Vorinstanz stellt eine eidgenössische Kommission 
im Sinne von Art. 33 Bst. f VGG dar (Art. 18 f. KG, Art. 2 
Abs. 3 und Art. 57a Regierungs- und Verwaltungsorga-
nisationsgesetz vom 21. März 1997 [RVOG, 
SR 172.010], Art. 7a und Art. 8a Regierungs- und Ver-
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waltungsorganisationsverordnung vom 25. November 
1998 [RVOV, SR 172.010.01]). Eine Ausnahme gemäss 
Art. 32 VGG liegt nicht vor.  

Das Bundesverwaltungsgericht ist daher für die Behand-
lung der vorliegenden Beschwerde sachlich zuständig.  

1.2 Beschwerdelegitimation und übrige Eintretens-
voraussetzungen  
Die Beschwerdeführerinnen haben als Parteien am vo-
rinstanzlichen Untersuchungsverfahren teilgenommen. 
Als Verfügungsadressaten, deren Anträge im vorinstanz-
lichen Verfahren abgelehnt wurden, werden sie durch 
die vorinstanzliche Verfügung besonders berührt. Soweit 
die vorinstanzliche Verfügung Anordnungen in Bezug 
auf die Beschwerdeführerinnen trifft, d.h. diese zur Be-
zahlung einer Verwaltungssanktion und von Verfahrens-
kosten verpflichtet, haben die Beschwerdeführerinnen 
zudem ein als schutzwürdig anzuerkennendes Interesse 
an der Aufhebung oder Änderung der vorinstanzlichen 
Verfügung. Die Beschwerdeführerinnen sind damit ge-
stützt auf Art. 48 Abs. 1 VwVG zur Beschwerde legiti-
miert.  

Bei den in der Beschwerde geltend gemachten Rügen 
handelt es sich um zulässige Beschwerdegründe im 
Sinne von Art. 49 VwVG. Ebenso wurde die gemäss 
Art. 50 VwVG zu beachtende Eingabefrist gewahrt (Ver-
sanddatum der Verfügung: 11. Januar 2012) und erfüllt 
die Beschwerdeschrift die gesetzlichen Anforderungen 
an Inhalt und Form (Art. 52 VwVG). Die Vertreter haben 
sich rechtsgenüglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG). Die 
Kostenvorschüsse wurden fristgemäss bezahlt (Art. 63 
Abs. 4 VwVG), womit auch die übrigen Sachurteilsvo-
raussetzungen vorliegen.  

Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.  

2. Streitgegenstand  
Beim Streitgegenstand handelt es sich um das Rechts-
verhältnis, das Gegenstand der angefochtenen Verfü-
gung - des Anfechtungsgegenstandes - bildet, soweit es 
im Streit liegt. Innerhalb des Anfechtungsgegenstandes 
bestimmen somit die Anträge der beschwerdeführenden 
Partei den Streitgegenstand (vgl. FLÜCKIGER, in: Praxis-
kommentar VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 7 N. 19; SEETHA-
LER/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 Beschwerdeführerinnen beantragen mit ihrem 
Hauptbegehren die vollständige Aufhebung der sie be-
treffenden Anordnungen der Vorinstanz in den Ziffern 1 
und 3 des Dispositivs der angefochtenen Verfügung.  

Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfah-
rens bilden somit die Höhe der Sanktionen, welche die 
Vorinstanz der Beschwerdeführerin 1 und 2 unter solida-
rischer Haftbarkeit sowie der Beschwerdeführerin 1 und 
3 gestützt auf Art. 49a KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a und 
c i.V.m. Abs. 1 KG auferlegt hat. Im Streit liegt zudem 
die Auferlegung von anteilmässigen Verfahrenskosten 
im Betrag von Fr. 51'188.- auf alle drei Beschwerdefüh-
rerinnen bzw. die angeordnete solidarische Haftung der 
Beschwerdeführerinnen mit den übrigen Verfügungsad-
ressaten für die gesamten übrigen Verfahrenskosten von 
Fr. 525'490.-.  

3. Persönlicher Geltungsbereich des Kartellgesetzes  
3.1 Gemäss Art. 2 Abs. 1 KG gilt das Kartellgesetz in 
persönlicher Hinsicht für Unternehmen des privaten und 
des öffentlichen Rechts. Normadressaten des Kartellge-
setzes sind somit "Unternehmen". Als solche gelten 
gemäss der Legaldefinition von Art. 2 Abs. 1bis KG sämt-
liche Nachfrager oder Anbieter von Gütern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhängig 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 Gesetz erfasst werden 
sämtliche Formen unternehmerischer Tätigkeit, sofern 
sich daraus eine Wettbewerbsbeschränkung ergeben 
kann (vgl. Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschränkungen vom 
23. November 1994, BBl 1995 I 468 ff., 533, nachfol-
gend Botschaft KG 1995). Aufgrund der ausdrücklichen 
Festlegung in Art. 2 Abs. 1bis KG, nach der die Rechts- 
und Organisationsform unbeachtlich ist, spielt es für die 
Qualifizierung als Unternehmen keine Rolle, ob einem 
Teilnehmer am Wirtschaftsprozess rechtliche Selbstän-
digkeit zukommt, d.h. ob er auch selbst Träger von 
Rechten und Pflichten sein kann. Das Kartellgesetz folgt 
vielmehr einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise: Es 
sollen wirtschaftliche Tatsachen aus wirtschaftlicher 
Sicht und unabhängig von ihrer rechtlichen Struktur er-
fasst werden (vgl. RUBIN/COURVOISIER, in: Handkommen-
tar zum KG, 2007, Art. 2 N. 3 ff.; Jürg Borer, Kommentar 
zum schweizerischen Kartellgesetz, 3. Aufl. 2011, Art. 2 
N. 3 ff.).  

3.1.2 Über den Wortlaut von Art. 2 Abs. 1bis KG hinaus 
muss ein Teilnehmer am Wirtschaftsprozess über wirt-
schaftliche Selbständigkeit verfügen, um als Normadres-
sat des Kartellgesetzes erfasst zu werden. Die wirt-
schaftliche Selbständigkeit stellt auch nach Einführung 
des revidierten Art. 2 Abs. 1bis KG im Rahmen der Revi-
sion im Jahre 2003 eine konstitutive Voraussetzung des 
Unternehmensbegriffs dar. Das heisst, dass Gebilde, die 
sich nicht autonom am Wirtschaftsprozess beteiligen, 
auch nicht als Unternehmen im Sinne des Kartellgeset-
zes zu qualifizieren sind.  

Das Vorliegen von wirtschaftlicher Selbständigkeit setzt 
voraus, dass ein Teilnehmer am Wirtschaftsprozess sein 
wirtschaftliches Verhalten ohne relevante Fremdeinwir-
kung 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 VOLZ, 
Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, 2013, Rz. 1.58). 
Grundsätzlich führt bereits die Einflussnahme auf strate-
gische Angelegenheiten zum Bestehen einer wirtschaft-
lichen Einheit im Sinne des kartellrechtlichen Unterneh-
mensbegriffs. Die Einflussnahme eines kontrollierenden 
Dritten auf den operativen und damit wettbewerbssen-
siblen Geschäftsbereich ist hierfür nicht zwingende Vo-
raussetzung (Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 
23. September 2014 E. 2.7, Baubeschläge Siegenia-
Aubi).  

Bei Konzernen stellen die rechtlich selbstständigen Kon-
zerngesellschaften mangels wirtschaftlicher Selbststän-
digkeit keine Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis 
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KG dar. Als Unternehmen gilt in solchen Fällen der Kon-
zern als Ganzes (vgl. Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 
29. Juni 2012 E. 3 [nicht publizierte Erwägung in BGE 
139 I 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, Baubeschläge Siegenia-Aubi; Urteil des BVGer 
B-7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 29 f., Preis-
politik Swisscom ADSL).  

3.2 Die Vorinstanz hat den persönlichen Geltungsbe-
reich des Kartellgesetzes mit einer allgemeinen und 
wenig fallbezogenen Begründung bejaht (vgl. Verfügung, 
Rz. 886 f.). Der Abschnitt der Verfügung zum persönli-
chen Geltungsbereich lässt es ausdrücklich offen, wie es 
sich mit einer allfälligen konzernmässigen Eingebunden-
heit der Gesellschaften verhält, gegen welche die vorlie-
gende Untersuchung eröffnet wurde. Denn rein konzern-
interne, nicht unter das Kartellgesetz fallende, Sachver-
halte stünden vorliegend offenkundig nicht zur Beurtei-
lung. Es stehe fest, dass alle Gesellschaften rechtlich 
selbständige, im Wirtschaftsprozess als Nachfrager oder 
Anbieter von Gütern und/oder Dienstleistungen auftre-
tende Gesellschaften seien. Ob diese Gesellschaften 
auch wirtschaftlich selbständig oder als Teil eines Kon-
zerns wirtschaftlich unselbständig seien, sei unerheblich. 
Vom persönlichen Geltungsbereich des Kartellgesetzes 
erfasst sei das Geschehen so oder so, nämlich entweder 
unmittelbar aufgrund der jeweiligen Gesellschaft oder 
aufgrund des Konzerns in seiner Gesamtheit (vgl. Verfü-
gung, Rz. 887).  

3.3 Im Widerspruch zu dieser Darstellung geht aus den 
Untersuchungsakten wie auch der Schilderung des Un-
tersuchungsverlaufs in der Verfügung jedoch hervor, 
dass die Vorinstanz die Unternehmensstruktur der von 
der Untersuchung betroffenen Gesellschaften bzw. de-
ren wirtschaftliche Selbständigkeit durch Unterbreitung 
entsprechender Fragen abgeklärt hat (vgl. im Sachver-
halt unter A.h; Verfügung, Rz. 35). Wie ebenfalls bereits 
erwähnt (vgl. im Sachverhalt unter A.i) zog die Vo-
rinstanz in der Folge aufgrund der eingegangenen Ant-
worten namentlich auch die Beschwerdeführerin 1 als 
konzernmässig verbundene Muttergesellschaft der Be-
schwerdeführerinnen 2 und 3 in die weitere Untersu-
chung mit ein.  

Entsprechend machen auch die Ausführungen der Vo-
rinstanz im Abschnitt "B.2 Verfügungsadressaten" (vgl. 
Verfügung, Rz. 891 ff., vgl. namentlich Rz. 894) deutlich, 
dass die Vorinstanz aufgrund der eingegangenen Ant-
worten auf die Fragebögen zur Unternehmensstruktur 
mit Bezug auf diverse involvierte Gesellschaften auf das 
Vorliegen von Konzernsachverhalten (und auf fehlende 
wirtschaftliche Selbständigkeit der zum jeweiligen Kon-
zern gehörenden Gesellschaften) geschlossen hat. An-
gesichts der angeordneten solidarischen Mithaftung der 
Beschwerdeführerin 1 als Muttergesellschaft für das als 
erwiesen erachtete Verhalten der Beschwerdeführerin-
nen 2 und 3 ist es offensichtlich, dass die angefochtene 
Verfügung mit Bezug auf die Beschwerdeführerinnen 
von einer konzernmässigen Eingebundenheit aller drei 
Beschwerdeführerinnen in die Erne-Gruppe ausgeht.  

Die angefochtene Verfügung betrachtet insofern - ent-
gegen der unbestimmten Formulierung im Abschnitt zum 

persönlichen Geltungsbereich - die Erne-Gruppe als 
wirtschaftliche Einheit und damit als massgebliches Un-
ternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG.  

3.4 Dass das Sekretariat die wirtschaftliche Selbständig-
keit der involvierten Gesellschaften durch Unterbreitung 
entsprechender Fragebögen abgeklärt hat, ist zu be-
grüssen. Folgerichtig wäre aber auch zu erwarten gewe-
sen, dass die Vorinstanz im Abschnitt zum persönlichen 
Geltungsbereich nachvollziehbar ausführt, auf welche 
Unternehmen sie das Kartellgesetz tatsächlich zur An-
wendung gebracht hat, statt diese Frage im Widerspruch 
zu den aus den eingegangenen Antworten gezogenen 
Schlüssen und der übrigen Begründung der Verfügung 
als Frage, die offen bleiben könne, zu deklarieren.  

Weiter ist darauf hinzuweisen, dass der Vorinstanz be-
kannt war, dass die Beschwerdeführerin 3 im Unter-
schied zu den Beschwerdeführerinnen 1 und 2 erst (...) 
in die Erne-Gruppe integriert worden ist (vgl. Verfügung, 
Rz. 96, 916). Dennoch nimmt der Abschnitt der Verfü-
gung zum persönlichen Geltungsbereich keine Differen-
zierung im Hinblick auf die im zeitlichen Verlauf offen-
sichtlich geänderte Unternehmenszugehörigkeit der 
Beschwerdeführerin 3 vor. Die Vorinstanz scheint die 
Untersuchung trotz dieses Umstands für den gesamten 
untersuchten Zeitraum ausschliesslich gegen die Erne-
Gruppe als massgebliche wirtschaftliche Organisations-
einheit geführt zu haben (vgl. immerhin die Bestätigung 
in Rz. 916 der Verfügung, dass eine solidarische Haft-
barkeit der Beschwerdeführerin 1 als Muttergesellschaft 
der Beschwerdeführerin 3 für die Fälle vor deren Über-
nahme ausser Betracht falle, und dass diese Differenzie-
rung "unter dem Titel der Sanktionsbemessung vorge-
nommen" werde [was dann allerdings nicht erfolgte, vgl. 
E. 11.4.4]).  

Abklärungen zur Unternehmenszugehörigkeit der Be-
schwerdeführerin 3 vor deren Integration in die Erne-
Gruppe wurden im vorinstanzlichen Verfahren soweit 
ersichtlich keine vorgenommen. Damit ist ungeklärt, ob 
die Beschwerdeführerin 3 vor diesem Zeitpunkt eine 
eigenständige wirtschaftliche Einheit - und damit selber 
ein Unternehmen im Sinne der Legaldefinition von Art. 2 
Abs. 1bis KG - bildete oder als (wirtschaftlich unselbstän-
dige) Gruppengesellschaft einem anderen Unternehmen 
angehörte. Angesichts der grundlegenden Bedeutung 
der Kenntnis der Normadressaten - auf welche das Kar-
tellgesetz gemäss Art. 2 Abs. 1 KG überhaupt Anwen-
dung findet - hätten sich Abklärungen und Ausführungen 
zur Unternehmenszugehörigkeit der Beschwerdeführerin 
3 vor deren Integration in die Erne-Gruppe sowie eine 
entsprechende Differenzierung in zeitlicher Hinsicht auf-
gedrängt.  

3.5 Abgesehen davon besteht keine Veranlassung zu 
beanstanden, dass die Vorinstanz aufgrund der vorlie-
genden Umstände darauf geschlossen hat, dass die 
Beschwerdeführerinnen mangels wirtschaftlicher Selb-
ständigkeit keine Unternehmen im Sinne von Art. 2 
Abs. 1 KG darstellen, sondern die Erne-Gruppe als 
Ganzes als das massgebliche Unternehmen im Sinne 
von Art. 2 Abs. 1 KG zu betrachten ist. Das Vorliegen 
einer wirtschaftlichen Organisationseinheit der Erne-
Gruppe im Sinne des kartellrechtlichen Unternehmens-



 2020/1 297 
 

 
 

begriffs wird von den Beschwerdeführerinnen denn auch 
nicht in Frage gestellt.  

In zeitlicher Hinsicht ist jedoch wie erwähnt insofern zu 
differenzieren, als die Beschwerdeführerinnen 1 und 2 
der Erne-Gruppe während dem gesamten untersuchten 
Zeitraum als Gruppengesellschaften angehörten, wäh-
rend die Beschwerdeführerin 3 erst (...) in die Erne-
Gruppe integriert wurde. Vor diesem Zeitpunkt war die 
Beschwerdeführerin 3 somit noch nicht Mitglied des 
Unternehmens Erne-Gruppe. Sie bildete vor der Über-
nahme durch die Erne-Gruppe entweder eine eigen-
ständige wirtschaftliche Einheit und damit selber ein 
Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 2 
Abs. 1bis KG oder gehörte als (wirtschaftlich unselbstän-
dige) Gruppengesellschaft einem anderen Unternehmen 
an.  

3.6 Während der persönliche Geltungsbereich des Kar-
tellgesetzes somit im vorstehenden Sinne bejaht werden 
kann, sind die Verfügungsadressaten und damit die 
Sanktionssubjekte erst in einem weiteren Schritt zu be-
stimmen, da auch im Anwendungsbereich des schweize-
rischen Kartellrechts Verfügungsadressat nur sein kann, 
wer selbst Subjekt mit Rechtspersönlichkeit und somit 
Träger von Rechten und Pflichten ist (vgl. Urteil des 
BVGer B-8399/2010 vom 23. September 2014 E. 2.8, 
Baubeschläge Siegenia-Aubi; sowie ausführlich: 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 Be-
schwerdeführerinnen 2 und 3 als handelnde Tochterge-
sellschaften auch die Beschwerdeführerin 1 als Mutter-
gesellschaft der Erne-Gruppe sanktioniert hat (ebenfalls 
ohne zeitliche Differenzierung hinsichtlich der Be-
schwerdeführerin 3), erst an späterer Stelle beurteilt (vgl. 
E. 11.4 "Rechtmässige Verfügungsadressaten").  

4. Vorbehaltene Vorschriften  
Gemäss Art. 3 Abs. 1 KG sind dem Kartellgesetz Vor-
schriften vorbehalten, soweit sie auf einem Markt für 
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht 
zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche 
Markt- oder Preisordnung begründen, und solche, die 
einzelne Unternehmen zur Erfüllung öffentlicher Aufga-
ben mit besonderen Rechten ausstatten. Ebenso nicht 
unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich 
ausschliesslich aus der Gesetzgebung über das geistige 
Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhrbe-
schränkungen, die sich auf Rechte des geistigen Eigen-
tums stützen, der Beurteilung nach dem Kartellgesetz 
(Art. 3 Abs. 2 KG).  

Dem Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG ist gemäss der 
Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Entscheiden 
in Sachen Hors-Liste Medikamente (Publikumspreis-
empfehlungen betreffend Cialis, Levitra und Viagra) nur 
in restriktiver Weise Geltung zu verschaffen. Ein Aus-
schluss des Kartellgesetzes ist gemäss dieser Recht-
sprechung nur gestützt auf eine klare gesetzliche Grund-
lage möglich, die ein wettbewerbsbehinderndes Verhal-
ten verordnet oder zulässt (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 II 
497 E. 3.3.3). Weiter behält Art. 3 Abs. 1 KG gemäss 
dieser Rechtsprechung nur Normen vor, welche den 

gleichen Sachverhalt unter gleichen Gesichtspunkten 
unterschiedlich beurteilen, wenn also eine Normkollision 
vorliegt. Normen, welche demgegenüber einen Sach-
verhalt 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 II 
199 E. 3.4 und Urteil des BGer 2A.142/2003 vom 
5. September 2003 E. 4.1.3).  

Die Vorinstanz hat das Verhältnis des Bundesgesetzes 
vom 16. Dezember 1994 über das öffentliche Beschaf-
fungswesen (BöB, SR 172.056.1) und von aargauischen 
vergaberechtlichen Erlassen zum Kartellgesetz geprüft 
(vgl. Verfügung, Rz. 918 ff.). Dabei hat die Vorinstanz 
die Frage aufgeworfen, ob Vorschriften des öffentlichen 
Beschaffungsrechts, welche der zuständigen Behörde 
erlauben, einen allenfalls erfolgten Zuschlag beim Vor-
liegen von Submissionsabsprachen zu widerrufen, die 
Teilnehmer der Submissionsabsprache aus dem Verfah-
ren auszuschliessen und/oder aus dem Verzeichnis der 
qualifizierten Anbieter zu streichen, einer Anwendung 
des Kartellgesetzes möglicherweise entgegenstehen 
(mit Verweis auf Art. 11 Bst. e BöB 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 Bezugnahme 
auf die bestehende einschlägige Rechtsprechung ver-
neint.  

Wie die Vorinstanz korrekt folgert, kann ein und derselbe 
Sachverhalt (Submissionsabsprache) Gegenstand so-
wohl des submissionsrechtlichen als auch des kartell-
rechtlichen Verfahrens sein. Nach einhelliger Lehre und 
Rechtsprechung ist die parallele Anwendung der Vor-
schriften des öffentlichen Beschaffungsrechts und des 
Kartellgesetzes hinsichtlich Sachverhalten zulässig, 
welche Tatbestände des Gesetzes über das öffentliche 
Beschaffungswesen und des Kartellgesetzes zugleich 
erfüllen (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 Rekurskommission für Wett-
bewerbsfragen [REKO/WEF] FB/2002-1 vom 22. De-
zember 2004 E. 5; PETER GAUCH/HUBERT STÖCKLI, The-
sen zum neuen Vergaberecht des Bundes, 1999, These 
Rz. 28.3, S. 75; PETER GALLI/DANIEL LEHMANN/PETER 
RECHTSTEINER, Das öffentliche Beschaffungswesen in 
der Schweiz, 1996, Rz. 69; HEINZ LEITNER, Öffentliche 
Beschaffungen und Kartellrecht, AJP 1/2003 S. 23 ff.).  

Des Weiteren ist der Vorinstanz zuzustimmen, dass 
auch keine Bestimmungen des aargauischen Vergabe-
rechts oder andere Vorschriften ersichtlich sind, die ei-
nen Vorbehalt gemäss Art. 3 KG begründen könnten. 
Eine Normkollision zwischen den Vorschriften des 
Vergabe- und Kartellrechts im Sinne der eingangs er-
wähnten jüngsten bundesgerichtlichen Rechtsprechung 
zu Art. 3 Abs. 1 KG liegt nicht vor. Denn vergaberechtli-
che Verfahren und Vorschriften zielen gerade nicht da-
rauf ab, Wettbewerb nicht zuzulassen, sondern verfol-
gen im Gegenteil (u.a.) das Ziel der Stärkung des Wett-
bewerbs unter den Anbieterinnen und Anbietern (vgl. in 
diesem Sinne Entscheid REKO/WEF FB/2002-1 vom 
22. Dezember 2004 E. 5.1, m.w.H.).  
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Das Kartellgesetz ist vorliegend somit anwendbar.  

Formelle Rügen  
In formeller Hinsicht rügen die Beschwerdeführerinnen 
eine Verletzung des rechtlichen Gehörs (E. 5), eine Ver-
letzung des Untersuchungsgrundsatzes und der Un-
schuldsvermutung (E. 6), eine Verletzung des An-
spruchs auf ein gesetzmässiges Gericht (E. 7) sowie 
eine Verletzung des Legalitäts- und Bestimmtheitsgebo-
tes (E. 11.1).  

Weiter hatten die Beschwerdeführerinnen eine Verlet-
zung des Anspruchs auf ein unparteiisches und unab-
hängiges Gericht gerügt, weil die Vorinstanz kein unab-
hängiges Gericht im Sinne der EMRK (zitiert im Sacher-
halt unter B.b) sei und deshalb eine Sanktionierung 
durch die Vorinstanz den Anforderungen der EMRK 
nicht standhalte. Diese Rüge haben die Beschwerdefüh-
rerinnen mit Stellungnahme vom 24. April 2013 aufgrund 
der zwischenzeitlich ergangenen bundesgerichtlichen 
Rechtsprechung in Sachen Publigroupe zurückgezogen 
(vgl. BGE 139 I 72 E. 4.4 f. sowie im Sachverhalt unter 
B.e).  

5. Rüge der Verletzung des rechtlichen Gehörs  
Die Beschwerdeführerinnen rügen eine mehrfache Ver-
letzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehör:  

- Die Vorinstanz habe es unterlassen, den Beschwer-
deführerinnen vor Erlass der angefochtenen Verfü-
gung einen neuen Verfügungsantrag zur Stellung-
nahme zuzustellen, obwohl den Beschwerdeführerin-
nen in der Verfügung im Vergleich zum Verfügungs-
antrag des Sekretariats vom 7. Juni 2011 (vgl. [...]) 
zusätzliche Abredefälle angelastet würden und die 
Sanktion gegenüber dem Verfügungsantrag erhöht 
worden sei (vgl. E. 5.2);  

- Die Vorinstanz habe die Begründungspflicht als Teil-
gehalt des rechtlichen Gehörs verletzt, weil die Be-
weiswürdigung und die rechtliche Würdigung in ein-
zelnen Fällen äusserst knapp seien (vgl. E. 5.3);  

- Die Vorinstanz habe den Beschwerdeführerinnen die 
Selbstanzeigen nicht ausgehändigt, sondern lediglich 
erlaubt, diese unter Beachtung eines Kopierverbotes 
in den Räumlichkeiten des Sekretariats einzusehen 
(vgl. E. 5.4).  

5.1 Grundsätzliches zum rechtlichen Gehör  
Der Anspruch auf rechtliches Gehör ergibt sich aus 
Art. 29 Abs. 2 BV (zitiert im Sachverhalt unter B.b) und 
wird darüber hinaus zumindest für Teilelemente auch 
aus Art. 6 EMRK abgeleitet. Das rechtliche Gehör um-
fasst als Teilgarantien die ordnungsgemässe Durchfüh-
rung folgender Aspekte: (i) vorgängige Orientierung über 
Gegenstand und Inhalt des Verfahrens sowie den Vor-
wurf gegenüber dem Betroffenen; (ii) Mitwirkung bei der 
Feststellung des Sachverhalts, insbesondere durch Stel-
lung von eigenen Beweisanträgen; (iii) persönliche Teil-
nahme am Verfahren einschliesslich der Möglichkeit zur 
Verbeiständigung; (iv) Akteneinsicht; (v) Möglichkeit zur 
Abgabe einer vorgängigen Stellungnahme einschliess-
lich der Kenntnisnahme und Berücksichtigung durch die 
verfahrensleitende Instanz; (vi) Eröffnung und Begrün-
dung des Entscheids (vgl. statt vieler BGE 135 II 286 

E. 5.1; Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. Septem-
ber 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; 
KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, S. 173 
ff.). Um den Betroffenen eine Stellungnahme vor Erlass 
der Verfügung zu ermöglichen, muss ihnen die Verwal-
tungsbehörde den voraussichtlichen Inhalt der Verfü-
gung, zumindest ihre wesentlichen Elemente, bekannt 
geben (vgl. HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 1681).  

Im Kartellverwaltungsverfahren wird der Anspruch auf 
rechtliches Gehör durch Art. 30 Abs. 2 KG insofern er-
weitert, als die Verfahrensbeteiligten schriftlich zum Ver-
fügungsantrag des Sekretariats Stellung nehmen kön-
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 II 497 E. 2.2, 
Entreprises Electriques Fribourgeoises (EEF); Entscheid 
der REKO/WEF FB/2006-8 vom 9. November 2006, 
veröffentlicht in: RPW 2006/4 S. 722 ff.; Botschaft KG 
1995, 605; STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren 
zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschränkungen, 
2002, S. 275, 277).  

Der Anspruch auf rechtliches Gehör ist formeller Natur. 
Dessen Verletzung führt somit grundsätzlich zur Aufhe-
bung der angefochtenen Verfügung, unabhängig davon, 
ob die Gehörsverletzung für den Ausgang des Verfah-
rens sachlich relevant war (vgl. statt vieler BGE 132 V 
387 E. 5.1; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar 
VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 29 N. 106 ff.). Nach ständiger 
Rechtsprechung kann unter bestimmten Umständen 
allerdings eine Heilung der Gehörsverletzung durch die 
Beschwerdeinstanz erfolgen. Voraussetzung dafür ist, 
dass die Beschwerdeinstanz im Vergleich mit dem vo-
rinstanzlichen Verfahren über die gleiche Kognition in 
Rechts- und Sachverhaltsfragen verfügt und dem Be-
troffenen die gleichen Mitwirkungsrechte zustehen, so-
dass die Gewährung des rechtlichen Gehörs vollumfäng-
lich nachgeholt werden kann. Von einer Rückweisung 
der Sache zur Gewährung des rechtlichen Gehörs an 
die Verwaltung ist selbst bei einer schwerwiegenden 
Verletzung des rechtlichen Gehörs dann abzusehen, 
wenn und soweit die Rückweisung zu einem formalisti-
schen Leerlauf und damit zu unnötigen Verzögerungen 
führen würde, die mit dem Interesse der betroffenen 
Partei an einer beförderlichen Beurteilung der Sache 
nicht zu vereinbaren wären. Dies ist vor allem dann der 
Fall, wenn die Vorinstanz mit erheblicher Wahrschein-
lichkeit eine gleichlautende Verfügung erlassen würde 
(vgl. BGE 133 I 201 E. 2.2; BGE 132 V 387 E. 5.1 
m.w.H; Urteil des BGer 9C_419/2007 vom 11. März 
2008 E. 2.2; Urteil 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).  
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5.2 Gehörsverletzung wegen Nichtzustellung eines 
neuen Verfügungsantrags zur Stellungnahme?  
5.2.1 Das Sekretariat sandte den Untersuchungsadres-
saten seinen Verfügungsantrag (vgl. [...]) am 7. Juni 
2011 zur Stellungnahme gemäss Art. 30 Abs. 2 KG. Die 
Beschwerdeführerinnen nahmen dazu am 8. September 
2011 schriftlich Stellung (vgl. [...]; vgl. im Sachverhalt 
unter A.k, A.l und A.n). Sie sehen ihr rechtliches Gehör 
und Art. 30 Abs. 2 KG jedoch dadurch verletzt, dass es 
die Vorinstanz versäumt habe, ihnen vor Erlass der Ver-
fügung einen neuen (d.h. überarbeiteten) Verfügungsan-
trag zur Stellungnahme zuzustellen:  

a) Denn einerseits werfe die Verfügung der Beschwerde-
führerin 2 zusätzlich eine Beteiligung an den Abredefäl-
len Nr. 47, 71 und 87 und der Beschwerdeführerin 3 eine 
Beteiligung am Abredefall Nr. 71 vor, obwohl das Sekre-
tariat im Verfügungsantrag vom 7. Juni 2011 für diese 
Fälle keine Abredebeteiligung der genannten Beschwer-
deführerinnen beantragt habe (m.H. auf Tabelle 7 in 
Rz. 670 des Verfügungsantrags). Zudem laste die Vo-
rinstanz der Beschwerdeführerin 2 die Fälle 48 und 97 
zum ersten Mal in der Vernehmlassung an (vgl. Replik, 
Rz. 147 und 193 mit Verweis auf Vernehmlassung, 
Rz. 412 f.). Diese beiden Fälle seien weder in der Tabel-
le 7 in Rz. 670 des Verfügungsantrags noch in Tabelle 7 
in Rz. 1123 der Verfügung zulasten der Beschwerdefüh-
rerin 2 gerechnet worden. Die Beschwerdeführerinnen 
hätten bis zum Erhalt der Vernehmlassung der Vo-
rinstanz nicht gewusst, dass die Fälle 48 und 97 relevant 
seien. Entsprechend hätten sie sich mit diesen Fällen bis 
zur Replik auch nicht auseinandergesetzt.  

Für die Beschwerdeführerinnen sei immer die Tabelle 7 
in Rz. 670 des Verfügungsantrags und in Rz. 1123 der 
Verfügung Ausgangspunkt gewesen, um zu verstehen, 
was ihnen vorgeworfen werde. Der Zusammenzug in 
diesen Tabellen sei für die Sanktionsbemessung und für 
die Nachvollziehbarkeit der Ergebnisse der Untersu-
chung absolut zentral gewesen (vgl. Replik, Rz. 32 f.). 
Im Rahmen der Verteidigung und beim Verfassen der 
Beschwerde hätten die Beschwerdeführerinnen nur die 
Fälle gelesen und analysiert, welche ihnen gemäss der 
Tabelle 7 angelastet würden (vgl. Replik, Rz. 30). Dass 
in den Rz. 476 ff. und Rz. 840 ff. der Verfügung eine 
Beteiligung der Beschwerdeführerin 2 in den Fällen 48 
und 97 angenommen werde, spiele keine Rolle. Ent-
scheidend sei, dass die beiden Fälle in der Tabelle 7 
nicht erwähnt würden (vgl. Replik, Rz. 147 und 194).  

Das rechtliche Gehör müsse für jeden Einzelfall gebüh-
rend gewahrt werden. Dazu gehöre auch, dass die Be-
schwerdeführerinnen die Möglichkeit hätten, sich vor-
gängig zu den einzelnen Fällen zu äussern (vgl. Be-
schwerde, Rz. 82). Da die Vorinstanz von den Be-
schwerdeführerinnen trotz Anlastung neuer Fälle keine 
vorgängige Stellungnahme eingeholt habe, verletzte sie 
Art. 30 Abs. 2 KG und den Anspruch auf rechtliches 
Gehör.  

b) Andererseits habe die Vorinstanz die der Beschwer-
deführerin 2 in der Verfügung auferlegte Sanktion ge-
genüber dem Verfügungsantrag des Sekretariats ohne 
vorgängige Anhörung und ohne Begründung von 
Fr. 464'306.- (Verfügungsantrag) auf Fr. 483'088.- (an-
gefochtene Verfügung) erhöht (vgl. Beschwerde, 

Rz. 22). Dies, obwohl sich an den Parametern der Sank-
tionsbemessung nichts geändert habe und die Sanktion 
in der Verfügung - aufgrund der Reduktion des für die 
Berechnung des Basisbetrags massgebenden Prozent-
satzes von 10 % auf 7 % und des Abzugs der Mehrwert-
steuer vom Umsatz - eigentlich tiefer hätte ausfallen 
müssen (vgl. Beschwerde, Rz. 22). Es seien keine für 
die Berechnung des Basisbetrags der Sanktion relevan-
ten Fälle dazu gekommen. Ebenfalls betrage der Zu-
schlag wegen erschwerender Umstände sowohl im Ver-
fügungsantrag als auch in der Verfügung 100 %. Aus der 
Verfügung sei nicht ersichtlich, wie es zur erwähnten 
Sanktionserhöhung gekommen sei (vgl. Beschwerde, 
Rz. 78).  

Die Beschwerdeführerinnen hätten nicht verstanden, 
weshalb die Sanktion höher sei, nachdem der für die 
Berechnung des Basisbetrags massgebende Prozent-
satz gesenkt und die Mehrwertsteuer abgezogen worden 
seien (vgl. Replik, Rz. 29). Die Addierung des Umsatzes 
der Beschwerdeführerin 2 mit Fall 17 erst in der Verfü-
gung - womit die Vorinstanz die Sanktionserhöhung im 
vorliegenden Beschwerdeverfahren unter Berufung auf 
ein offensichtliches Versehen erklärt (vgl. E. 5.2.2) - sei 
für die Beschwerdeführerinnen sehr wohl eine Überra-
schung gewesen. Die erfolgte massive Erhöhung des für 
die Sanktionsberechnung massgeblichen Umsatzes um 
über 60 % (von Fr. [...] auf Fr. [...]) sei zweifellos ein 
Umstand, welcher eine erneute Anhörung erfordert hätte 
(vgl. Replik, Rz. 27). Dass die Sanktion prozentual nicht 
allzu stark erhöht worden sei, liege im Abzug der Mehr-
wertsteuer 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 Beschwerdeführerinnen auf den im 
Verfügungsantrag vorhandenen Fehler aufmerksam zu 
machen.  

c) Ausgehend davon rügen die Beschwerdeführerinnen, 
sie hätten gestützt auf das erweiterte kartellrechtliche 
Anhörungsrecht von Art. 30 Abs. 2 KG sowohl zur beab-
sichtigten Sanktionserhöhung als auch zur zusätzlichen 
Anlastung der Fälle 47, 48, 71, 87 und 97 vor Erlass der 
Verfügung angehört werden müssen (vgl. Beschwerde, 
Rz. 22). Die Vorinstanz sei verpflichtet gewesen, den 
Beschwerdeführerinnen vor Erlass der angefochtenen 
Verfügung einen neuen Verfügungsantrag zur Stellung-
nahme zu unterbreiten. Denn die Erhöhung der Sanktion 
gegenüber dem Verfügungsantrag stelle eine materielle 
Änderung des Dispositivs und die Anlastung zusätzlicher 
Fälle eine erheblich abgeänderte rechtliche Würdigung 
und eine erheblich abgeänderte Feststellung des Sach-
verhalts dar (vgl. Beschwerde, Rz. 77).  

5.2.2 Die Vorinstanz verneint, Art. 30 Abs. 2 KG oder 
das rechtliche Gehör der Beschwerdeführerinnen im 
Zusammenhang mit deren vorstehenden Vorbringen 
verletzt zu haben. Die Beschwerdeführerinnen hätten 
keinen Anspruch auf eine nochmalige Äusserung ge-
habt.  

Was den Vorwurf der angeblichen Gehörsverletzung 
durch Nichtunterbreitung eines neuen Verfügungsan-
trags trotz Erhöhung des Sanktionsbetrages betrifft, 
räumt die Vorinstanz ein, dass sie der Beschwerdeführe-
rin 2 in der angefochtenen Verfügung im Vergleich zu 
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dem im Verfügungsantrag des Sekretariats genannten 
Betrag eine höhere Sanktion auferlegt hat. Es sei jedoch 
nicht ersichtlich, warum den Beschwerdeführerinnen 
diese Änderung für eine zweite Stellungnahme hätte 
unterbreitet werden müssen.  

Die Erhöhung des Sanktionsbetrages erkläre sich näm-
lich ganz einfach damit, dass der Umsatz der der Be-
schwerdeführerin 2 vorgeworfenen Schutznahme im Fall 
17 im Verfügungsantrag des Sekretariats aufgrund eines 
offensichtlichen Versehens nicht zum relevanten Umsatz 
gerechnet und erst in der angefochtenen Verfügung 
korrekt berücksichtigt worden sei. Der Umsatz von Fall 
17 im Betrag von Fr. (...) fehle im kumulierten Umsatz 
gemäss Tabelle 5 in Rz. 654 des Verfügungsantrags 
(total Fr. [...]). Im Verfügungsantrag sei die Sanktionsbe-
rechnung gegenüber der Beschwerdeführerin 2 gestützt 
auf den zu gering aufaddierten Umsatz vorgenommen 
worden. In der Verfügung habe die Vorinstanz den Um-
satz der Beschwerdeführerin 2 mit Fall 17 berücksichtigt 
und die Sanktion entsprechend gestützt auf einen rele-
vanten kumulierten Umsatz von Fr. (...) (statt Fr. [...] wie 
im Verfügungsantrag) berechnet.  

Die Sanktionsberechnung werde in der angefochtenen 
Verfügung nach den genau gleichen Regeln durchge-
führt. Die verfügte Sanktion habe sich weder auf einen 
neuen Sachverhalt noch auf eine neue belastendere 
Würdigung gestützt. Die Vorinstanz halte der Beschwer-
deführerin 2 in der Verfügung keine Schutznahme vor, 
die ihr nicht schon im Verfügungsantrag vorgehalten 
worden sei. Auch im Verfügungsantrag des Sekretariats 
sei der Sachverhalt aller fünf Schutznahmen der Be-
schwerdeführerin 2 ausführlich dargestellt worden, wo-
bei im Beweisergebnis explizit auf die Schutznahme der 
Beschwerdeführerin 2 hingewiesen worden sei. Darüber 
hinaus seien die der Beschwerdeführerin 2 zur Last ge-
legten fünf Schutznahmen auch aus der zusammenfas-
senden Tabelle 5 des Verfügungsantrags ersichtlich.  

Beide Arbeitsgemeinschaftspartner G1._____ und die 
Beschwerdeführerin 2 hätten sich im Rahmen ihrer Stel-
lungnahme zum Vorwurf der Schutznahme im Fall 17 
äussern können. Dabei hätten sie eine andere Aufteilung 
innerhalb der Arbeitsgemeinschaft (nachfolgend auch 
ARGE) nicht geltend gemacht. Dass der Umsatz der 
Beschwerdeführerin 2 aus Fall 17 in der Verfügung zu 
den kumulierten Umsätzen dazugerechnet werde, sei für 
die Beschwerdeführerinnen kaum mit einer Überra-
schung verbunden gewesen. Denn die Summe der den 
Beschwerdeführerinnen zur Last gelegten Schutznah-
men habe offenkundig nicht Fr. (...) betragen, sondern 
habe höher sein müssen. Nur weil die Vorinstanz die 
Änderung aufgrund des nun korrekt berücksichtigten 
Umsatzes aus Fall 17 den Beschwerdeführerinnen nicht 
noch einmal zur Stellungnahme unterbreitet habe, sei 
das rechtliche Gehör nicht verletzt.  

5.2.3 Lehre und Rechtsprechung haben einen Anspruch 
auf eine zweite Stellungnahme bejaht, wenn sich die 
Verfügung und der Verfügungsantrag des Sekretariats in 
Dispositiv und materieller Würdigung unterscheiden. 
Soweit das Verfügungsdispositiv geändert oder ergänzt 
wird und neue Erwägungen angestellt werden, kann 
gemäss Lehre und Rechtsprechung eine erneute Anhö-
rung angezeigt sein, soweit es dabei um wesentliche, 

nicht bloss die Kostenliquidation oder die Rechtsmittel-
belehrung betreffende Elemente des Dispositivs geht 
(vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2004-1 vom 27. Sep-
tember 2005 E. 4.1, m.w.H., Ticketcorner, veröffentlicht 
in: RPW 2005/4 S. 672 ff.; Entscheid der REKO/ WEF 
FB/2006-8 vom 9. November 2006, Swisscom Mobile 
AG, veröffentlicht in: RPW 2006/4 S. 722 ff.; Entscheid 
der REKO/WEF 99/FB-011 vom 21. Mai 2001 E. 4.4, 
Schweizerischer Buchhändler- und Verlegerverband, 
veröffentlicht in: RPW 2001/2 S. 381 ff.).  

Das Bundesgericht hat im Übrigen festgehalten, dass 
die Vorinstanz an den Verfügungsantrag des Sekretari-
ats nicht gebunden und somit bundesrechtlich nicht zu 
beanstanden ist, wenn die Vorinstanz in einigen Punkten 
von dessen Begründung abweicht (vgl. Urteil des BGer 
2A.430/2006 vom 6. Februar 2007 E. 7.2, Sammelre-
vers; m.H. auf BGE 132 II 257 E. 4.2 betreffend die 
Kommunikationskommission). Weiter müssen die Par-
teien laut dem Bundesgericht nicht die Gelegenheit er-
halten, sich zu jedem möglichen Ergebnis, das von der 
entscheidenden Behörde ins Auge gefasst wird, zu äus-
sern. Es genügt, dass sich die Parteien zu den Grundla-
gen des Entscheids, insbesondere zum Sachverhalt 
sowie zu den anwendbaren Rechtsnormen, vorweg äus-
sern und ihre Standpunkte einbringen können. Beruht 
der angefochtene Entscheid weder auf nachträglich ein-
getretenen oder den Parteien unbekannten tatsächlichen 
Umständen noch auf neuen, unvorhersehbaren Rechts-
grundlagen, muss den Parteien das rechtliche Gehör 
nicht nochmals gewährt werden (BGE 132 II 257 E. 4.2, 
Swisscom/TDC; Urteil des BVGer B-463/2010 vom 
19. Dezember 2013 E. 4.2.4, Gebro).  

5.2.4 Wie die Vorinstanz einräumt, hat sie die Be-
schwerdeführerin 2 in der angefochtenen Verfügung im 
Vergleich zum Verfügungsantrag des Sekretariats vom 
7. Juni 2011 mit einem höheren Betrag sanktioniert. Die 
Beschwerdeführerinnen weisen insofern zu Recht auf 
eine Änderung des Dispositivs der Verfügung gegenüber 
dem Dispositiv des Verfügungsantrags des Sekretariats 
hin. Der Argumentation der Beschwerdeführerinnen ist 
jedoch im Sinne der vorinstanzlichen Darstellung entge-
genzuhalten, dass die Beschwerdeführerin 2 bereits laut 
dem Beweisergebnis der Einzelfallprüfung von Fall 17 im 
Verfügungsantrag explizit bezichtigt worden ist, sich als 
ARGE-Partnerin von G1._______ an einer Schutznahme 
mitbeteiligt zu haben (vgl. Rz. 140 des Verfügungsan-
trags [...]). Die der Beschwerdeführerin 2 auch in der 
Verfügung vorgeworfene Schutznahme im Fall 17 stellt 
somit (unbestrittenermassen) keine Neuanlastung dar.  

Zudem hat das Sekretariat die angebliche Schutznahme 
der Beschwerdeführerin 2 im Fall 17 ausdrücklich auch 
bei den Ausführungen zur Berechnung des Basisbetrags 
erwähnt, indem es Fall 17 - neben den vier weiteren 
vorgeworfenen Schutznahmen - in Tabelle 5 des Verfü-
gungsantrags aufgeführt hat. Weiter weist der Verfü-
gungsantrag des Sekretariats in Rz. 652 gleich wie die 
Verfügung in Rz. 1089 unmissverständlich darauf hin, 
dass als Basisbetrag (lediglich) die Summe sämtlicher 
erfolgreicher Schutznahmen berücksichtigt werde. Zwar 
führt die Tabelle 5 des Verfügungsantrags die Umsätze 
der Beschwerdeführerin 2 aus den fünf vorgeworfenen 
Schutznahmen nicht einzeln auf, doch konnten die Be-
schwerdeführerinnen diese Umsätze unschwer den je-
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weiligen Einzelfallprüfungen des Verfügungsantrags 
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 offen-
sichtlich, dass bereits das Sekretariat den Umsatz der 
Beschwerdeführerin 2 aus der angeblichen Schutznah-
me im Fall 17 (ebenfalls) aufsummieren wollte, um den 
Basisbetrag zu berechnen. Sondern es liegt angesichts 
der vorstehend erwähnten Umsätze auch auf der Hand, 
dass dem Sekretariat beim Verfassen des Verfügungs-
antrags ein Rechnungsfehler unterlaufen sein musste, 
hat es in diesem den kumulierten Umsatz der Be-
schwerdeführerin 2 mit Fr. (...) doch deutlich zu tief be-
ziffert.  

Von den bereits damals rechtsanwaltlich vertretenen 
Beschwerdeführerinnen konnte erwartet werden, dass 
sie im Rahmen ihrer Verteidigung hinsichtlich jeder der 
ihnen vorgeworfenen Schutznahmen kontrollieren, ob 
sie Einwände gegen die im Verfügungsantrag des Sek-
retariats angegebenen Umsätze haben, und ob die 
Sanktionsberechnung im Verfügungsantrag korrekt vor-
genommen wurde, d.h. insbesondere auch die Umsätze 
der Schutznahmen richtig aufaddiert wurden. Den Be-
schwerdeführerinnen stand es gestützt auf den ihnen 
zugestellten Verfügungsantrag offen, ausser zum bean-
tragten Beweisergebnis auch zur vorgeschlagenen 
Sanktionsbemessung Stellung zu nehmen. In ihrer Stel-
lungnahme zum Verfügungsantrag haben sich die Be-
schwerdeführerinnen denn unter anderem auch zu Fall 
17 geäussert (vgl. [...]). Zudem hielten die Beschwerde-
führerinnen in dieser Stellungnahme (vgl. Rz. 166) sel-
ber fest, dass für die Berechnung des Basisbetrags "die 
Summe sämtlicher erfolgreichen Schutznahmen" einzu-
beziehen sei. In diese Kategorie fällt - im Fall eines 
rechtsgenüglichen Beweises - unstrittig auch Fall 17.  

Die Vorinstanz hat den Basisbetrag der Beschwerdefüh-
rerin 2 in der Verfügung unverändert nach der bereits im 
Verfügungsantrag vorgeschlagenen Methode und basie-
rend auf den im Verfügungsantrag bei den Einzelfällen 
aufgeführten Umsätzen berechnet. Durch die Kenn-
zeichnung von Fall 17 in Tabelle 5 des Verfügungsan-
trags mit einem Stern (*) und den Erläuterungen dazu 
hat das Sekretariat im Übrigen ausdrücklich darauf hin-
gewiesen, dass es bei ARGE-Fällen wie Fall 17 ohne 
gegenteilige Angaben der Parteien von einer gleichmäs-
sigen Verteilung der Anteile zwischen den ARGE-
Partnern ausgeht. Der korrigierte Basisbetrag der ange-
fochtenen Verfügung ergibt sich daher bereits aus der 
Begründung des Verfügungsantrags. Dieser und die 
angefochtene Verfügung unterscheiden sich somit in 
ihrer materiellen Würdigung nicht.  

Die Vorinstanz ist gemäss der erwähnten bundesgericht-
lichen Rechtsprechung (vgl. E. 5.2.3) an den Verfü-
gungsantrag des Sekretariats nicht gebunden. Als Ent-
scheidbehörde muss sie gerade auch dann über einen 
gewissen Spielraum verfügen, wenn es darum geht, die 
endgültige Sanktionshöhe nach eigenem pflichtgemäs-
sen Ermessen zu bestimmen, ohne die Verfügungsad-
ressaten erneut anhören zu müssen. Jedenfalls kann im 
Umstand, dass die Vorinstanz vorliegend im Rahmen 
der eigenen Berechnung des Basisbetrags der Be-
schwerdeführerin 2 das rechnerische Versehen des 
Sekretariats ohne nochmalige Zustellung eines überar-

beiteten Verfügungsantrags des Sekretariats korrigiert 
hat, keine Verletzung des erweiterten rechtlichen Ge-
hörsanspruchs der Beschwerdeführerinnen erblickt wer-
den. Ob die Beschwerdeführerinnen den Fehler des 
Sekretariats bemerkt haben oder nicht, kann offen blei-
ben. Unabhängig davon hatten die Beschwerdeführerin-
nen trotz des irrtümlich zu tief bezifferten kumulierten 
Umsatzes in Tabelle 5 des Verfügungsantrags ausrei-
chend Gelegenheit, vorweg ihre Standpunkte zu den 
Grundlagen des Entscheids einzubringen. Eine Verlet-
zung von Art. 30 Abs. 2 KG liegt nicht vor.  

5.2.5 Selbst wenn man zum Ergebnis gelangen würde, 
dass die Beschwerdeführerinnen infolge der Änderung 
des Sanktionsbetrages im Dispositiv der Verfügung ge-
genüber dem Dispositiv des Verfügungsantrags des 
Sekretariats einen Anspruch auf nochmalige Äusserung 
gehabt hätten und durch die unterbliebene Zustellung 
eines überarbeiteten Verfügungsantrags Art. 30 Abs. 2 
KG und folglich das rechtliche Gehör der Beschwerde-
führerinnen verletzt worden wäre, hätte vor Bundesver-
waltungsgericht eine Heilung desselben stattgefunden. 
Denn die Beschwerdeführerinnen haben vor dem mit 
umfassender Kognition ausgestatteten Bundesverwal-
tungsgericht hinlänglich Gelegenheit erhalten, sich so-
wohl zu allen Fällen, welche die Vorinstanz den Be-
schwerdeführerinnen als unzulässige Wettbewerbsabre-
den anlastet, als auch zur Höhe der ausgesprochenen 
Sanktion zu äussern. Die Gewährung des rechtlichen 
Gehörs der Beschwerdeführerinnen im Zusammenhang 
mit der gerügten Sanktionserhöhung konnte somit in 
jedem Fall vollumfänglich vor Bundesverwaltungsgericht 
nachgeholt werden.  

5.2.6 Wie erwähnt (vgl. E. 5.2.1 Bst. a), erblicken die 
Beschwerdeführerinnen eine Gehörsverletzung weiter 
darin, dass ihnen die Vorinstanz trotz angeblicher zu-
sätzlicher Anlastung der Fälle 47, 48, 71, 87 und 97 in 
der angefochtenen Verfügung bzw. in der Vernehmlas-
sung (Fälle 48 und 97) keinen neuen Verfügungsantrag 
zur Stellungnahme unterbreitet habe.  

5.2.6.1 Die Vorinstanz weist auch diese gerügte Ge-
hörsverletzung zurück. Es treffe zwar zu, dass Fall 47 
nur in der Tabelle 7 der Verfügung enthalten und in der 
Tabelle 7 des Verfügungsantrags für die Beschwerde-
führerin 2 nicht aufgeführt gewesen sei. Das rechtliche 
Gehör der Beschwerdeführerinnen habe die Vorinstanz 
mit der Berücksichtigung von Fall 47 (ohne nochmalige 
Zustellung des Sachverhalts) aber nicht verletzt. Denn 
Fall 47 sei bereits gemäss Beweisergebnis des Verfü-
gungsantrags des Sekretariats klar als Abredebeteili-
gung der Beschwerdeführerinnen ausgewiesen. Aus 
dem Beweisergebnis am Schluss der Einzelfallanalyse 
von Fall 47 im Verfügungsantrag gehe klar hervor, dass 
der Beschwerdeführerin 2 auch im Fall 47 eine Beteili-
gung an einer Abrede vorgeworfen werde (mit Verweis 
auf Rz. 271 des Verfügungsantrags). Die Beschwerde-
führerinnen könnten nicht ernsthaft behaupten, die Ver-
fügung konfrontiere sie mit einem neuen Sachverhalt. 
Auch in der rechtlichen Würdigung liege bei Fall 47 
nichts Neues.  

Hinsichtlich der Anlastung der Abredebeteiligung der 
Beschwerdeführerin 2 in den Fällen 48 und 97 bestätigt 
die Vorinstanz die Darstellung der Beschwerdeführerin-
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nen, dass diese Fälle weder in der Tabelle 7 des Verfü-
gungsantrags noch in der Tabelle 7 der Verfügung ent-
halten sind. Es komme aber sowohl im Verfügungsan-
trag als auch in der Verfügung in aller Klarheit zum Aus-
druck, dass der Beschwerdeführerin 2 die Einreichung 
einer Stützofferte vorgehalten werde. Die Beschwerde-
führerin 2 habe ohne Weiteres nachvollziehen können, 
was ihr in den Fällen 48 und 97 vorgeworfen werde. 
Wenn sie dazu (bis zur Replik) nicht Stellung genommen 
habe, habe sie dies freiwillig getan.  

Fall 87 sei entgegen der Argumentation der Beschwer-
deführerinnen sowohl in der Tabelle 7 des Verfügungs-
antrags als auch in der Tabelle 7 der Verfügung in der 
Zeile der Beschwerdeführerin 2 aufgeführt. Jedoch sei 
Fall 87 in den Tabellen 7 der Verfügung und des Verfü-
gungsantrags versehentlich der Beschwerdeführerin 2 
anstatt der Beschwerdeführerin 3 zugeordnet worden. 
Die Beschwerdeführerin 2 habe gemäss der Fallanalyse 
mit Fall 87 nichts zu tun gehabt. Die Fallanalyse lege 
Fall 87 sowohl im Verfügungsantrag als auch in der Ver-
fügung der Beschwerdeführerin 3 zur Last. Die Vorhalte 
seien klar und im Ergebnis des Falls 87 jeweils klar aus-
gewiesen.  

Was schliesslich die den Beschwerdeführerinnen 2 und 
3 in der Verfügung vorgeworfene Abredebeteiligung im 
Fall 71 betrifft, räumt die Vorinstanz in ihrer Vernehm-
lassung vom 5. Juli 2013 sinngemäss ein, dass weder in 
der Tabelle 7 des Verfügungsantrags noch der Einzel-
fallanalyse des Verfügungsantrags ein entsprechender 
Vorwurf gegenüber den Beschwerdeführerinnen 2 und 3 
erhoben wird. Fall 71 könne vielmehr als neu bezeichnet 
werden. Dies deshalb, weil die konkreten Bezichtigun-
gen gegenüber den Beschwerdeführerinnen 2 und 3 erst 
anlässlich der Stellungnahme von G5._______ vom (...) 
zum Verfügungsantrag erhoben worden seien (mit Ver-
weis auf [...]). Die Stellungnahme von G5._______ um-
fasse bloss neun Seiten und weise deutlich auf Fall 71 
hin. Die Beschwerdeführerinnen hätten vollständige 
Akteneinsicht in die Stellungnahme von G5._______ und 
genügend Zeit gehabt, um dazu Stellung zu nehmen. 
Dass den Beschwerdeführerinnen kein neuer Verfü-
gungsantrag zugestellt worden sei, aus welchem die 
Würdigung von Fall 71 gemäss Verfügung hervorgehe, 
verletzte den Anspruch auf rechtliches Gehör nicht. Die 
Beschwerdeführerinnen könnten nicht erst in der Be-
schwerde auf diesen Punkt zurückkommen und so tun, 
als seien sie davon völlig überrascht worden. Nach 
Durchsicht des Verfügungsantrags habe den Beschwer-
deführerinnen auch klar sein müssen, wie die Vorinstanz 
die neu ins Spiel gebrachten Sachverhaltsumstände von 
G5._______ würdigen könnte. Schliesslich habe auch 
kein Anlass dazu bestanden, den Beschwerdeführerin-
nen einen neuen Verfügungsantrag zur Stellungnahme 
zuzustellen, weil die Tatsache, dass Fall 71 neu in die 
Tabelle 7 aufgenommen worden sei, das Ergebnis für 
die Beschwerdeführerinnen nicht geändert habe.  

5.2.6.2 Der vorstehenden Argumentation der Vorinstanz 
ist insofern zu folgen, als die Vorinstanz gestützt auf die 
Einzelfallanalysen im Verfügungsantrag des Sekretariats 
und insbesondere die am Schluss dieser Einzelfallanaly-
sen jeweils festgehaltenen Beweisergebnisse geltend 
macht, die Fälle 47, 48, 87 und 97 seien den Beschwer-
deführerinnen bereits im Verfügungsantrag vorgeworfen 

und in der angefochtenen Verfügung somit nicht neu 
angelastet worden:  

Aus dem Verfügungsantrag des Sekretariats geht un-
missverständlich hervor, (1) dass das Sekretariat im 
Abschnitt "Spezifische Projekte" die Submissionsprojek-
te beschrieben hat, in welchen es "das Vorliegen einer 
unzulässigen Absprache als bewiesen erachtet", und (2) 
dass das am Schluss einer Einzelfallanalyse jeweils 
zusammengefasste Ergebnis der Abklärungen "die Basis 
für die Sanktionierung" bildet (vgl. Rz. 43 und 51 des 
Verfügungsantrags). Für die Beurteilung der Frage, wel-
che Abredefälle den Beschwerdeführerinnen bereits im 
Verfügungsantrag angelastet wurden, sind daher im 
Sinne der vorinstanzlichen Argumentation offenkundig 
die Ausführungen des Sekretariats im Abschnitt "Spezifi-
sche Projekte" massgeblich. Obwohl die Tabelle 7 in 
Rz. 670 des Verfügungsantrags den Titel "Übersicht 
über die Beteiligung an Absprachen (ohne erfolgreiche 
Schutznahmen)" trägt, vermögen die darin teilweise 
fehlenden bzw. unrichtigen Angaben am Beweisergebnis 
nichts zu ändern, welches das Sekretariat aufgrund der 
Einzelfallanalysen als gegeben erachtete und für jeden 
Einzelfall im Abschnitt "Spezifische Projekte" des Verfü-
gungsantrags erkennbar festgehalten hat.  

Wie die Vorinstanz richtig angibt, wird den Beschwerde-
führerinnen gemäss den Ergebnissen der jeweiligen 
Einzelfallanalysen des Sekretariats bereits im Verfü-
gungsantrag vorgeworfen, sich in den Fällen 47, 48, 87 
und 97 an einer unzulässigen Absprache beteiligt zu 
haben. Dabei trifft auch zu, dass Fall 87 bereits gemäss 
der Fallanalyse des Sekretariats der Beschwerdeführerin 
3 und nicht (wie in den Tabellen 7 des Verfügungsan-
trags und der Verfügung falsch festgehalten) der Be-
schwerdeführerin 2 zur Last gelegt wird (vgl. Rz. 271, 
274, 438 und 482 des Verfügungsantrags).  

Die Verfügung hat mit Bezug auf diese Anschuldigungen 
gegenüber dem Verfügungsantrag keine Änderung er-
fahren, weshalb die Beschwerdeführerinnen nach Art. 30 
Abs. 2 KG auch keinen Anspruch hatten, zu den Fällen 
47, 48 87 und 97 erneut Stellung nehmen zu können. 
Was diese Fälle betrifft, hatten die Beschwerdeführerin-
nen auch ohne Zustellung eines überarbeiteten Verfü-
gungsantrags zur Stellungnahme ausreichend Gelegen-
heit, sich vorweg zum Untersuchungsergebnis zu äus-
sern. Dieses geht ungeachtet der Fehler in Tabelle 7 des 
Verfügungsantrags hinlänglich klar aus den Einzelfallan-
alysen im Abschnitt "Spezifische Projekte" des Verfü-
gungsantrags hervor.  

Die Argumentation der Beschwerdeführerinnen, sie hät-
ten sich im Rahmen der Verteidigung und beim Verfas-
sen der Beschwerde angeblich darauf beschränkt, nur 
die in der Tabelle 7 zu ihren Lasten aufgeführten Fälle 
zu lesen und zu analysieren, überzeugt nicht. Von den 
anwaltlich vertretenen Beschwerdeführerinnen konnte 
nach Treu und Glauben durchaus erwartet werden, dass 
sie sich nicht blind auf die Angaben der Tabelle 7 ver-
lassen, sondern dass sie die Beweisergebnisse sämtli-
cher Einzelfallanalysen des Verfügungsantrags und der 
Verfügung auf mögliche Anschuldigungen ihnen gegen-
über sichten und zu allen hier erhobenen Vorwürfen 
Stellung beziehen. Somit können die Beschwerdeführe-
rinnen auch aus dem Umstand keine Gehörsverletzung 
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ableiten, dass sie sich zu den Fällen 48 und 97, welche 
ihnen ebenfalls bereits im Verfügungsantrag angelastet 
wurden, erst im vorliegenden Beschwerdeverfahren 
geäussert haben (vgl. Replik, Rz. 147 ff. und Rz. 193 ff.).  

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Vo-
rinstanz Art. 30 Abs. 2 KG und das rechtliche Gehör der 
Beschwerdeführerinnen nicht verletzt hat, indem sie den 
Beschwerdeführerinnen keine zusätzliche Gelegenheit 
zur Stellungnahme zu den Fällen 47, 48, 87 und 97 in 
einem überarbeiteten Verfügungsantrag eingeräumt hat.  

5.2.6.3 Hingegen ist eine Verletzung des erweiterten 
Gehörsanspruchs der Beschwerdeführerinnen gemäss 
Art. 30 Abs. 2 KG darin zu erblicken, dass die Vorinstanz 
die angefochtene Verfügung trotz der eingeräumten 
Neuanlastung von Fall 71 erlassen hat, ohne die Be-
schwerdeführerinnen vorab ausdrücklich eingeladen zu 
haben, zu diesem zusätzlich angelasteten Fall Stellung 
zu nehmen. Zwar gewährte das Sekretariat den Be-
schwerdeführerinnen Einblick (verbunden mit einem 
Äusserungsrecht) in die Stellungnahme (von) 
G5._______ zum Verfügungsantrag, in welcher 
G5._______ den Beschwerdeführerinnen 2 und 3 neu 
auch im Fall 71 eine Mitbeteiligung an einer Submissi-
onsabsprache vorwarf. Aufgrund dieser Stellungnahme 
(von) G5._______ stand jedoch noch nicht fest, wie das 
Sekretariat die ihm zugetragene neue Anschuldigung in 
tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht beurteilen würde, 
und ob das Untersuchungsergebnis gegenüber den Be-
schwerdeführerinnen im Ergebnis angepasst würde.  

Indem die Vorinstanz die neue Anschuldigung bezüglich 
Fall 71 in der Verfügung übernommen hat, ergänzte die 
Vorinstanz das die Beschwerdeführerinnen betreffende 
Untersuchungsergebnis gegenüber dem Untersu-
chungsergebnis des Verfügungsantrags. Diese Ergän-
zung stellt keine vernachlässigbare Abweichung der 
Vorinstanz von der Begründung des Sekretariats im 
Verfügungsantrag dar, sondern ist im Sinne der erwähn-
ten Rechtsprechung (vgl. E. 5.2.3) als wesentliche Ände-
rung gegenüber dem Verfügungsantrag des Sekretariats 
zu werten. Die Vorinstanz hätte die Beschwerdeführe-
rinnen zur Wahrung des erweiterten Gehörsanspruchs 
somit vor dem Treffen ihres Entscheides ausdrücklich 
auf die vorgesehene Neuanlastung von Fall 71 hinwei-
sen und auffordern müssen, hierzu spezifisch Stellung 
zu nehmen.  

Darauf ist unabhängig davon zu schliessen, dass den 
Beschwerdeführerinnen ausser im Fall 71 in zahlreichen 
weiteren Fällen eine Beteiligung an Submissionsabspra-
chen vorgeworfen wird. Ebenso wenig kann eine Rolle 
spielen, dass die Neuanlastung von Fall 71 gemäss der 
konkreten Sanktionsberechnung in der Verfügung laut 
der Vorinstanz offenbar keine Erhöhung der Sanktion 
gegenüber den Beschwerdeführerinnen zur Folge hatte. 
Unabhängig davon handelt es sich bei jeder vorgewor-
fenen Beteiligung an einer Submissionsabsprache um 
einen als erwiesen erachteten Kartellrechtsverstoss und 
somit um eine wesentliche Grundlage des Entscheids.  

5.2.6.4 Damit steht fest, dass die Vorinstanz den ge-
mäss Art. 30 Abs. 2 KG erweiterten Gehörsanspruch der 
Beschwerdeführerinnen verletzt hat, weil sie den Be-
schwerdeführerinnen keine Gelegenheit einräumte, zur 
neuen Anschuldigung im Fall 71 spezifisch Stellung zu 

nehmen. Im vorliegenden Beschwerdeverfahren hatten 
die Beschwerdeführerinnen allerdings hinlänglich Gele-
genheit, ihren Standpunkt auch zu Fall 71 einzubringen. 
Die Gewährung des rechtlichen Gehörs konnte vor Bun-
desverwaltungsgericht vollumfänglich nachgeholt wer-
den, weshalb die Gehörsverletzung als geheilt gelten 
darf. Auf eine Rückweisung der Angelegenheit an die 
Vorinstanz wird unter den gegebenen Umständen ver-
zichtet.  

5.3 Gehörsverletzung wegen Verletzung der Begrün-
dungspflicht?  
5.3.1 Weiter berufen sich die Beschwerdeführerinnen 
auf eine Verletzung des Anspruchs auf angemessene 
und hinreichende Begründung als Teilgehalt des rechtli-
chen Gehörs, weil die Beweiswürdigung und die rechtli-
che Würdigung der Vorinstanz in einzelnen Fällen äus-
serst knapp seien. Die Beweiswürdigung in den einzel-
nen Fällen sei aufgrund der Knappheit der Ausführungen 
und aufgrund der pauschalen Behandlung aller Verfah-
rensbeteiligten nicht nachvollziehbar (vgl. Replik, Rz.37). 
Eine Verletzung der Begründungspflicht erkennen die 
Beschwerdeführerinnen auch darin, dass es für sie nach 
Erhalt des Verfügungsantrags und sogar nach Erhalt der 
angefochtenen Verfügung immer noch nicht möglich 
gewesen sei nachzuvollziehen, welche Abredebeteili-
gungen ihnen nun letztlich angelastet würden. Die Vo-
rinstanz habe zumindest hinsichtlich der Beschwerde-
führerinnen ein grosses Durcheinander bei den einzel-
nen Fällen gemacht und nicht mit der nötigen Sorgfalt 
gearbeitet (vgl. Replik, Rz. 36). Dazu komme, dass die 
angefochtene Verfügung nicht näher ausführe, aus wel-
chem Grund es bei der Beschwerdeführerin 2 gegen-
über dem Verfügungsantrag des Sekretariats zu einer 
Erhöhung der Sanktion gekommen sei (vgl. Beschwer-
de, Rz. 79, Beschwerde, Rz. 84 ff., Beschwerde, 
Rz. 453).  

Die Vorinstanz ist der Auffassung, sie habe die Verfü-
gung genügend begründet.  

5.3.2 Die Begründungspflicht als Teilgehalt des verfas-
sungsrechtlichen Anspruchs auf rechtliches Gehör ergibt 
sich für das Verfahren vor Bundesverwaltungsbehörden 
unmittelbar aus Art. 35 Abs. 1 VwVG (vgl. WALD-
MANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl. 2016, 
Art. 29 N. 102). Gemäss ständiger Rechtsprechung 
muss die Begründung eines Entscheids so abgefasst 
sein, dass der Betroffene ihn gegebenenfalls sachge-
recht anfechten kann. Dies ist nur möglich, wenn sowohl 
er wie auch die Rechtsmittelinstanz sich über die Trag-
weite des Entscheids ein Bild machen können. Wenigs-
tens kurz sind die Überlegungen zu nennen, von denen 
sich die Behörde hat leiten lassen und auf die sich ihr 
Entscheid stützt. Die Behörde muss sich nicht ausdrück-
lich mit jeder tatsächlichen Behauptung und jedem recht-
lichen Einwand auseinandersetzen, sondern darf sich 
auf die für den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte 
beschränken (vgl. BGE 139 V 496 E. 5, BGE 138 I 232 
E. 5.1, BGE 133 I 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.).  
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5.3.3 Die vorstehenden Ausführungen zur gerügten Ge-
hörsverletzung wegen Nichtzustellung eines neuen Ver-
fügungsantrags zur Stellungnahme (vgl. E. 5.2) haben 
deutlich gemacht, dass bereits dem Sekretariat diverse 
redaktionelle Fehler beim Verfassen des Verfügungsan-
trags unterlaufen sind.  

Wie die Erwägungen zum massgeblichen Beweisergeb-
nis der Verfügung im Einzelnen noch zeigen werden 
(vgl. E. 8.1), enthält aber auch die angefochtene Verfü-
gung zahlreiche solche Mängel. Namentlich die Über-
sichtstabelle 7 in Rz. 1123 der Verfügung erweist sich in 
einem als grenzwertig zu bezeichnenden Umfang als 
fehlerhaft. Weitere Fehler muss das Bundesverwal-
tungsgericht in der Tabelle 5 in Rz. 1097 der Verfügung 
sowie im Anhang "Detailberechnung der Sanktion" fest-
stellen (vgl. auch hierzu E. 8.1). Auch diese Fehler zeu-
gen von einer ungenügenden Sorgfalt der Vorinstanz bei 
der Begründung des Entscheids. Als schwer verständ-
lich erweist sich die Verfügung aber auch, weil sie sich 
(vor allem ausserhalb der Einzelfallanalysen im Ab-
schnitt "Spezifische Projekte") wiederholt auf wenig prä-
zise Pauschalaussagen beschränkt, ohne sich konkret 
mit den spezifischen Umständen der jeweiligen Einzel-
fälle auseinanderzusetzen.  

Unter diesen Umständen liegt eine Rückweisung der 
Angelegenheit an die Vorinstanz infolge Gehörsverlet-
zung wegen mangelhafter Begründung grundsätzlich 
durchaus nahe.  

5.3.4 Insgesamt ergibt sich jedoch, dass der Verfügung 
das zu Lasten der Beschwerdeführerin 2 und 3 ange-
nommene Beweisergebnis trotz der erwähnten Mängel 
eindeutig entnommen werden kann. Dies unter Mitein-
bezug der hierfür entscheidenden Ausführungen der 
Vorinstanz in den einzelnen Fallanalysen im Abschnitt 
"A.6 Spezifische Projekte" der Verfügung. Insbesondere 
aus den Ergebnissen am Schluss der Einzelfallanalysen 
gehen die Verfügungsadressaten, welche sich nach 
Ansicht der Vorinstanz an den jeweiligen Abreden betei-
ligt haben, unverkennbar hervor. Dass es den Be-
schwerdeführerinnen nicht möglich gewesen sei nach-
zuvollziehen, welche Abredebeteiligungen ihnen ange-
lastet werden, trifft somit nicht zu (vgl. in diesem Sinne 
bereits E. 5.2.6.2).  

Auch konnten die Beschwerdeführerinnen der vorliegen-
den Begründung durchaus mit Bezug auf jeden vorge-
worfenen Einzelfall entnehmen, warum und gestützt auf 
welche Beweismittel bzw. Darstellung welcher Selbstan-
zeiger die Vorinstanz eine Beteiligung der jeweiligen 
Beschwerdeführerin als hinlänglich erwiesen erachtet. 
Ebenso gehen aus der Verfügung trotz der teilweise 
nicht einzelfallbezogenen Ausführungen die angewand-
ten Normen, der vorgenommene Prüfablauf sowie auch 
die jeweiligen ökonomischen und rechtlichen Schlussfol-
gerungen der Vorinstanz hervor.  

Weiter erklärt die Verfügung nachvollziehbar die Vorge-
hensweise der Vorinstanz bei der Bemessung der ver-
hängten Sanktionen. Aus dem Umstand, dass die Vo-
rinstanz das rechnerische Versehen des Sekretariats bei 
der Berechnung des Basisbetrags der Beschwerdeführe-
rin 2 im Verfügungsantrag ohne nochmalige Zustellung 
eines überarbeiteten Verfügungsantrags korrigiert hat, 
können die Beschwerdeführerinnen wie erwähnt keine 

Gehörsverletzung ableiten (vgl. E. 5.2.4). Im Übrigen gilt 
es zu beachten, dass es sich nicht um eine Frage des 
Gehörsanspruchs, sondern um materiell zu prüfende 
Fragen handelt, soweit die Beschwerdeführerinnen hin-
sichtlich der Einschätzung der Glaubwürdigkeit der vor-
liegenden Beweismittel oder der weiteren Schlussfolge-
rungen der Vor-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, Baubeschläge Koch 
und SFS unimarket).  

5.3.5 Zusammenfassend ist darauf zu schliessen, dass 
die vorliegende Verfügung zwar teilweise schwer ver-
ständlich ist. Die für den Entscheid wesentlichen Ge-
sichtspunkte können ihr aber trotz der vorliegenden 
Mängel entnommen werden. Die Beschwerdeführerin-
nen konnten sich anhand der Begründung insgesamt 
durchaus ein hinreichendes Bild über die Tragweite der 
Verfügung machen, sodass sie die Verfügung sachge-
recht anfechten konnten. Im Ergebnis liegt gerade noch 
keine Verletzung der Begründungspflicht als Teilgehalt 
des rechtlichen Gehörs vor. Der Vorinstanz wird freilich 
nahegelegt, ihre Verfügungen in Zukunft mit der erfor-
derlichen redaktionellen Sorgfalt zu verfassen, d.h. na-
mentlich auch Übersichtstabellen so zu erstellen, dass 
deren Inhalt mit den übrigen Erwägungen der Verfügung 
übereinstimmt.  

5.4 Gehörsverletzung wegen Nichtaushändigung der 
Selbstanzeigen?  
5.4.1 Schliesslich rügen die Beschwerdeführerinnen 
unter dem Titel des rechtlichen Gehörs eine Verletzung 
ihres Akteneinsichtsrechts. Die Beschwerdeführerinnen 
beanstanden, dass ihnen die Vorinstanz die Selbstan-
zeigen nicht wie beantragt ausgehändigt, sondern ledig-
lich erlaubt habe, diese unter Beachtung eines Kopier-
verbotes in den Räumlichkeiten des Sekretariats einzu-
sehen.  

5.4.2 Das Sekretariat hat das Gesuch der Beschwerde-
führerinnen, die Selbstanzeigen kopieren zu dürfen im 
Einverständnis mit einem Mitglied des Präsidiums der 
Vorinstanz mit Zwischenverfügung vom 10. August 2011 
abgewiesen (vgl. im Sachverhalt unter A.m). Der Verfü-
gungsantrag des Sekretariats umfasste 175 Seiten und 
stützte sich auf 265 während der Untersuchung be-
schlagnahmte oder von den Parteien eingereichte Ak-
tenstücke, welche auf einen USB-Stick kopiert und den 
Parteien zugestellt wurden. Davon waren 21 Aktenstü-
cke im Umfang von insgesamt nicht mehr als zwei Bun-
desordnern - nämlich die Selbstanzeigen sowie die 
Birchmeier-Liste (vgl. [...]) - lediglich beim Sekretariat 
einsehbar; sie durften nicht kopiert werden. Hingegen 
hatten die Parteien gemäss den vom Sekretariat festge-
legten Modalitäten die Möglichkeit, zeitlich unbeschränkt 
und beliebig oft während der Bürozeiten in den Räum-
lichkeiten des Sekretariats in die Selbstanzeigen und die 
Birchmeier-Liste Einsicht zu nehmen. Zudem war es 
erlaubt, dass sich die Parteien während der Einsicht-
nahme vor Ort vom Inhalt dieser Akten Notizen machen 
oder den Inhalt auf Tonträger sprechen.  

5.4.3 Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, die 
Wettbewerbsbehörden hätten ihre Verteidigungsrechte 
durch die verweigerte Herausgabe von Kopien der 
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Selbstanzeigen übermässig beschnitten. Die ständige 
Verfügbarkeit der zentralen belastenden Dokumente sei 
für die Verteidigung in einem Sanktionsverfahren von 
zentraler Bedeutung. Der vorliegende Aktenumfang 
könne im Rahmen einer Sichtung vor Ort nicht in ver-
gleichbarem Masse bewältigt werden, wie wenn die Ak-
ten zumindest den Rechtsvertretern herausgegeben 
würden. Die erfolgte Einschränkung des Akteneinsichts-
rechts habe für die Beschwerdeführerinnen namentlich 
deshalb einschneidende Konsequenzen, weil die Be-
weisführung gegen sie praktisch ausschliesslich auf den 
sehr umfangreichen nicht kopierbaren Unterlagen beru-
he. Die in den Selbstanzeigen enthaltenen Anschuldi-
gungen liessen sich nur dann substantiiert widerlegen, 
wenn die betreffenden Dokumente kopiert und an-
schliessend den gegenwärtigen und ehemaligen Mitar-
beitenden unterbreitet werden könnten. Alle diese Per-
sonen in den Räumlichkeiten des Sekretariats mit den 
Dokumenten zu konfrontieren, sei rein praktisch nicht 
möglich.  

Die eingeschränkte Akteneinsicht beschränke die Ver-
teidigung insbesondere während den Anhörungen und 
Befragungen sowie beim Verfassen der Stellungnahmen 
zum Verfügungsantrag des Sekretariats und zu den 
Anhörungen sowie bei der Redaktion der Beschwerde 
erheblich. So hätten die Beschwerdeführerinnen die 
Anhörungen vor der Vorinstanz ohne Kopien der Selbst-
anzeigen und der entsprechenden Beilagen absolvieren 
müssen, obwohl diese Dreh- und Angelpunkt der Anhö-
rungen gewesen seien. Auch das fristgerechte Verfas-
sen der Beschwerde ohne ständige Verfügbarkeit der 
angeblichen Belastungsbeweise stelle ein klares Er-
schwernis für die Verteidigung dar. Aufgrund des Ko-
pierverbotes habe das Verfahren nicht mit gleich langen 
Spiessen geführt werden können. Die Interessen der 
Beschwerdeführerinnen an der ständigen Verfügbarkeit 
der belastenden Akten wögen vorliegend schwerer als 
das Interesse an einem schonungsvollen Umgang mit 
den Selbstanzeigen.  

5.4.4 Die Vorinstanz hält die Nichtherausgabe von Ko-
pien der Selbstanzeigen an die Beschwerdeführerinnen 
für rechtmässig und weist die gerügte Gehörsverletzung 
wie das Akteneinsichtsbegehren vor Bundesverwal-
tungsgericht als unbegründet zurück. Dabei behauptet 
die Vorinstanz nicht, eine Beschränkung auf die Ein-
sichtnahme vor Ort sei für die Beschwerdeführerinnen 
mit keinerlei Nachteil verbunden. Der Umfang der 
Selbstanzeigen erreiche im vorliegenden Fall aber ein 
Ausmass, das ohne nennenswerte Einschränkung der 
Verteidigungsrechte durch Einsicht vor Ort habe bewäl-
tigt werden können.  

5.4.5 Das Kartellgesetz enthält keine materiellen Vor-
schriften über das Akteneinsichtsrecht. Dieses richtet 
sich im Kartellrecht daher nach Art. 26 ff. VwVG (vgl. 
Art. 39 KG sowie Art. 37 VGG für das Beschwerdever-
fahren vor dem Bundesverwaltungsgericht). Nach Art. 26 
Abs. 1 VwVG hat jede Partei oder ihr Vertreter Anspruch 
darauf, in ihrer Sache die Verfahrensunterlagen am Sitz 
der verfügenden oder einer durch diese zu bezeichnen-
den kantonalen Behörde einzusehen. Dazu gehören 
namentlich die Eingaben von Parteien und Vernehmlas-
sungen von Behörden sowie alle als Beweismittel die-
nenden Aktenstücke (Art. 26 Abs. 1 Bst. a und b VwVG). 

Wenn die Partei oder ihr Vertreter damit einverstanden 
ist, kann die Behörde die Aktenstücke auf elektroni-
schem Weg zur Einsichtnahme zustellen (Art. 26 Abs. 1 
bis VwVG).  

Gemäss Art. 27 Abs. 1 VwVG darf die Behörde die Ein-
sichtnahme in die Akten nur verweigern, wenn unter 
anderem wesentliche öffentliche Interessen des Bundes 
oder der Kantone (Bst. a) oder wesentliche private Inte-
ressen - insbesondere von Gegenparteien (Bst. b) - die 
Geheimhaltung erfordern. Als weiteren (vorliegend je-
doch nicht relevanten) Grund für die Verweigerung der 
Einsichtnahme in die Akten nennt das Gesetz das Inte-
resse einer noch nicht abgeschlossenen amtlichen Un-
tersuchung (Bst. c). Art. 27 Abs. 2 VwVG schreibt vor, 
dass sich die Verweigerung der Einsichtnahme nur auf 
die Aktenstücke erstrecken darf, für die Geheimhal-
tungsgründe bestehen.  

Art. 26 Abs. 1 VwVG statuiert seinem Wortlaut nach nur 
einen Anspruch darauf, die Akten am Sitz der Behörde 
einzusehen. Ob das Akteneinsichtsrecht auch einen 
Anspruch gewährt, Kopien zu erhalten oder solche sel-
ber zu erstellen, geht aus dem Wortlaut der Art. 26 ff. 
VwVG nicht ausdrücklich hervor. In der Praxis werden 
den Anwälten von Parteien jedoch regelmässig die Ori-
ginalakten oder Kopien davon zugestellt (BGE 122 I 109 
E. 2b; WALDMANN/OESCHGER, in: Praxiskommentar 
VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 26 N. 76 und 82 f.; STEPHAN C. 
BRUNNER, in: Kommentar VwVG, 2008, Art. 26 N. 21).  

Nach bundesgerichtlicher Praxis beinhaltet der verfas-
sungsmässige Gehörsanspruch das Recht, die Akten 
am Sitz der Behörde einzusehen und sich davon Notizen 
sowie Fotokopien zu machen, soweit der Behörde dar-
aus kein übermässiger Zusatzaufwand erwächst (BGE 
131 V 35 E. 4.2 m.H. auf frühere Leitentscheide des 
Bundesgerichts; vgl. WALDMANN/OESCHGER, in: Praxis-
kommentar VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 26 N. 80). Zur 
vorliegenden spezifischen Frage, ob sanktionsbelastete 
Untersuchungsadressaten wie die Beschwerdeführerin-
nen Anspruch auf Herausgabe (oder allenfalls eigen-
händiges Erstellen) von Kopien der Selbstanzeigen ha-
ben, besteht in der Schweiz - vorbehältlich der sogleich 
zu nennenden Zwischenverfügung des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 20. Februar 2014 - allerdings noch 
keine Gerichtspraxis.  

5.4.6 Neben der Rüge der Gehörsverletzung haben die 
Beschwerdeführerinnen - mit identischer Begründung - 
einen Verfahrensantrag auf Herausgabe von Kopien 
sämtlicher Akten der vorliegenden Untersuchung durch 
das Bundesverwaltungsgericht gestellt (vgl. Rechtsbe-
gehren Ziffer 4 der Beschwerde vom 13. Februar 2012). 
Das Bundesverwaltungsgericht hat diesen Verfahrens-
antrag bereits vorab beurteilt und mit Zwischenverfü-
gung vom 20. Februar 2014 abgewiesen, soweit darauf 
einzutreten war.  

Die Auseinandersetzung mit der Rechtslage und den 
Parteistandpunkten führte in dieser Zwischenverfügung - 
welche mit dem vorliegenden Entscheid ausdrücklich 
bestätigt wird - zur Schlussfolgerung, dass die Be-
schwerdeführerinnen unter den vorliegend gegebenen 
Umständen keinen Anspruch auf Herausgabe von Ko-
pien der Selbstanzeigen haben und somit auch keine 
Verletzung des Akteneinsichtsrechts der Beschwerde-



 2020/1 306 
 

 
 

führerinnen durch die Vorinstanz vorliegt. Das Bundes-
verwaltungsgericht nahm in der Zwischenverfügung eine 
Interessenabwägung vor zwischen dem Interesse der 
Beschwerdeführerinnen an der Kopiermöglichkeit und 
den vorliegend in Frage kommenden wesentlichen öf-
fentlichen und privaten Interessen im Sinne von Art. 27 
Abs. 1 Bst. a und b VwVG. Wie aus der Zwischenverfü-
gung 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 Be-
schwerdeführerinnen an einer Herausgabe von Kopien 
der Selbstanzeigen überwiegen.  

Dabei kommt als wesentliches öffentliches Interesse des 
Bundes im Sinne von Art. 27 Abs. 1 Bst. a VwVG auch 
ein öffentliches Interesse in Betracht, Selbstanzeigen in 
kartellrechtlichen Verfahren einen gewissen Geheimhal-
tungsschutz angedeihen zu lassen, um die Wirksamkeit 
der Bonusregelung als Instrument des Wettbewerbs-
rechts zu unterstützen. Wenn potentiell kooperationswil-
lige Unternehmen Zivilklagen Geschädigter sowie Retor-
sionsmassnahmen von am Wettbewerbsverstoss mitbe-
teiligten (Konkurrenz-) Unternehmen fürchten, weil Ko-
pien ihrer Selbstanzeigen herausgegeben werden könn-
ten, vermag dies den Anreiz zur Kooperation zu schmä-
lern und damit letztlich die Effektivität der Bonusrege-
lung, eines wichtigen Instruments zur Durchsetzung des 
Kartellrechts, auszuhöhlen (vgl. PATRICK SOMMER, Prak-
tische Verfahrensfragen bei Inanspruchnahme der Bo-
nusregelung, 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 "Bonusre-
gelung" im Kartellrecht, 2007, S. 669 f. und 721 ff.). Un-
ter diesem Blickwinkel wird ein wesentliches öffentliches 
Interesse erkennbar, das Kopieren der Selbstanzeigen 
zu verbieten und auch keine Kopien davon herauszuge-
ben, um die Bonusregelung nicht zu schwächen (vgl. 
BILGER, a.a.O., S. 289; RETO JACOBS, Zivilrechtliche 
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts, in: Roger Zäch 
[Hrsg.], Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, 2006, 
S. 209 ff., 218, sowie JACOBS/BÜRGI, Auswirkungen der 
Kartellgesetzrevision auf Verträge, SJZ 100 [2004] 
S. 149 ff., 155).  

Als wesentliche private Interessen im Sinne von Art. 27 
Abs. 1 Bst. b VwVG können ebenfalls gewichtige tat-
sächliche Interessen eine Einschränkung der Aktenein-
sicht erheischen, beispielsweise, um mögliche spätere 
Verfahren zur Durchsetzung privater Interessen (z.B. 
Schadenersatzklagen) nicht zu beeinflussen (STEPHAN 
C. BRUNNER, in: Kommentar VwVG, 2008, Art. 27 N. 30, 
m.w.H.; WALDMANN/OESCHGER, in: Praxiskommentar 
VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 27 N. 33 ff., m.w.H.). Dass die 
Selbstanzeiger in schriftlichen Stellungnahmen und An-
hörungsprotokollen, welche kopiert werden durften, In-
formationen preisgaben, die ebenso in ihren Selbstan-
zeigen vorkommen, lässt nicht ohne Weiteres darauf 
schliessen, dass jegliches private Interesse am diesbe-
züglichen Kopierverbot erloschen wäre.  

5.4.7 Zur Frage, wann Akten mit Blick auf die Einsicht-
nahme als umfangreich gelten, lassen sich der verfügba-
ren Gerichtspraxis keine allgemeinen Regeln entneh-
men. Wegen der Vielfalt der Verfahrensdossiers wären 
solche Leitlinien aber wohl von beschränktem Nutzen. 

Mithin bedarf es einer Einzelfallbeurteilung. Im vorlie-
genden Fall ist zusammenfassend - im Sinne der Aus-
führungen in der Zwischenverfügung vom 20. Februar 
2014 - darauf zu schliessen, dass eine wirksame Vertei-
digung aufgrund der Akteneinsicht entsprechend den 
vom Sekretariat festgelegten Modalitäten (beliebige An-
zahl Einsichtnahmen während der Bürozeiten in den 
Räumlichkeiten des Sekretariats mit der Erlaubnis, sich 
vom Inhalt der Selbstanzeigen Notizen zu machen oder 
ihn auf Tonträger zu sprechen [vgl. E. 5.4.2]) auch ohne 
die Möglichkeit, Kopien zu erstellen oder zu erhalten, 
durchaus gewährleistet erscheint. Dies selbst, wenn eine 
Durchsicht sämtlicher Akten der Selbstanzeigen - insge-
samt etwa 540 Seiten - angezeigt ist, denn die die Be-
schwerdeführerinnen betreffenden Textstellen sind nicht 
sehr umfangreich.  

5.4.8 Unter diesen Umständen dringen die Beschwerde-
führerinnen nicht nur mit ihrem Verfahrensantrag auf 
Herausgabe von Aktenkopien durch das Bundesverwal-
tungsgericht, sondern auch mit der im Kontext der 
Nichtaushändigung der Selbstanzeigen gerügten Ge-
hörsverletzung durch die Vorinstanz nicht durch. Eine 
Wahrnehmung des Akteneinsichtsrechts durch blosse 
Einsichtnahme in die Akten am Sitz des Bundesverwal-
tungsgerichts beantragten die Beschwerdeführerinnen 
weder vor noch nach der Abweisung des Verfahrensan-
trags auf Herausgabe von Aktenkopien mit Zwischenver-
fügung vom 20. Februar 2014.  

5.5 Schlussfolgerungen  
Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die 
Vorinstanz das rechtliche Gehör der Beschwerdeführe-
rinnen im Zusammenhang mit der Neuanlastung von Fall 
71 in der Verfügung ohne vorgängige Zustellung eines 
entsprechend ergänzten Verfügungsantrags verletzt hat, 
wobei von einer Heilung vor Bundesverwaltungsgericht 
ausgegangen werden kann. Im Übrigen erweisen sich 
die Rügen der Beschwerdeführerinnen zum rechtlichen 
Gehör als unbegründet. Selbst wenn eine weitere Ge-
hörsverletzung allenfalls zu bejahen wäre, müsste auch 
diese als geheilt gelten.  

6. Rüge der Verletzung des Untersuchungsgrundsat-
zes und der Unschuldsvermutung  
6.1 Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Die Beschwerdeführerinnen rügen weiter eine Verlet-
zung des Untersuchungsgrundsatzes und der Un-
schuldsvermutung:  

Hinsichtlich des Untersuchungsgrundsatzes machen sie 
zusammenfassend geltend, die Vorinstanz hätte den 
Sachverhalt viel detaillierter abklären und sich insbeson-
dere vermehrt dafür interessieren müssen, wie die an-
geblichen Abreden im Einzelfall zustande gekommen 
seien (vgl. Beschwerde, Rz. 7, 15, 90, 93 f., 97; Replik, 
Rz. 39 ff., insbesondere Rz. 43). Obwohl das Verfahren 
dem Untersuchungsgrundsatz unterliege und die Vo-
rinstanz somit für die Beschaffung der Entscheidgrund-
lagen verantwortlich sei, habe die Vorinstanz in fast allen 
den Beschwerdeführerinnen zur Last gelegten Fällen 
keine hinreichenden Beweiserhebungen vorgenommen. 
In vielen Fällen könne nicht ernsthaft behauptet werden, 
dass genügend Untersuchungshandlungen durchgeführt 
worden seien. Eine Verletzung des Untersuchungs-
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grundsatzes sehen die Beschwerdeführerinnen (sinn-
gemäss) insbesondere darin, dass die Vorinstanz die 
Anhörungen einseitig und suggestiv geführt habe (vgl. 
hierzu ausführlich E. 6.4).  

Die angefochtene Verfügung verletze die Unschulds-
vermutung, weil sie einzig auf den unglaubwürdigen 
Bezichtigungen von Selbstanzeigern beruhe (vgl. Be-
schwerde Rz. 12, 15, 46, 88 ff.; Replik, Rz. 4, 20 f., 25, 
45 f.). Die Vorinstanz habe die Selbstanzeigen nicht mit 
der gebührenden Vorsicht gewürdigt und in diversen 
Fällen im Zweifelsfall gegen die Beschwerdeführerinnen 
entschieden. Im Zweifelsfall seien die Beweisresultate 
aber zugunsten der Beschuldigten auszulegen. Diese 
Beweiswürdigungsregel habe die Vorinstanz in zahlrei-
chen Fällen verletzt. Sinngemäss beanstanden die Be-
schwerdeführerinnen eine Verletzung der Unschulds-
vermutung (oder allenfalls des Untersuchungsgrundsat-
zes) namentlich, weil die Vorinstanz die angeblichen 
Abredebeteiligungen der Beschwerdeführerinnen als 
hinlänglich erwiesen erachtet habe, ohne die für die 
Beschwerdeführerinnen 2 und die Beschwerdeführerin 3 
handelnden natürlichen Personen angehört zu haben; 
dies trotz entsprechenden Beweisanträgen der Be-
schwerdeführerinnen (vgl. hierzu ausführlich E. 6.5).  

6.2 Vorbringen der Vorinstanz  
Die Vorinstanz betont, weder den Untersuchungsgrund-
satz noch die Unschuldsvermutung verletzt zu haben 
(vgl. Vernehmlassung, Rz. 12, 26, 83, 85, 97). Die Ana-
lyse der Einwände gegen die Beweiserhebung in den 
einzelnen Fällen werde zeigen, dass die Vorinstanz den 
Sachverhalt genügend abgeklärt und ordnungsgemäss 
Beweis geführt habe. Weitere Untersuchungsmassnah-
men seien nicht nötig gewesen. Die Vorinstanz habe 
keine erheblichen und nicht zu unterdrückenden Zweifel 
daran, dass sich der Sachverhalt so zugetragen habe, 
wie er in der angefochtenen Verfügung wiedergegeben 
werde.  

6.3 Grundsatz  
Wie im übrigen Verwaltungsverfahren gilt auch im ver-
waltungsrechtlichen Kartellverfahren grundsätzlich der 
Untersuchungsgrundsatz, nach welchem die Rechtsan-
wendungsbehörde den Sachverhalt von Amtes wegen 
abzuklären 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 belastenden Verfügungen ist die 
Verwaltung beweisbelastet (BGE 130 II 482 E. 3.2; AU-
ER, in: Kommentar VwVG, 2008, Art. 12 N. 16).  

Den in Art. 49a KG vorgesehenen direkten Sanktionen 
kommt ein strafrechtsähnlicher Charakter zu (BGE 139 1 
72 E. 2.2.2, Publigroupe; BGE 143 II 297 E. 9.1, Gaba). 
Die Qualifizierung hat zur Folge, dass im kartellrechtli-
chen Sanktionsverfahren die verfassungs- und EMRK-
rechtlichen Garantien zu beachten sind, welche auch für 
das Strafverfahren gelten (BGE 139 I 72 E. 2.2.2, Pub-
ligroupe). Allerdings zählt das Kartellsanktionsverfahren 
primär zum Verwaltungsrecht (Urteil des BGer 
2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016 E. 8.2 [nicht publizierte 
Erwägung in BGE 142 II 268], Publikation Sanktionsver-
fügung in Sachen Nikon), weshalb die Verfahrensgaran-
tien der EMRK nicht in voller Strenge zur Anwendung 
gelangen und im Übrigen nicht absolute Geltung bean-

spruchen, sondern in eine einzelfallbezogene Interes-
senabwägung einzubeziehen sind (BGE 140 II 384 
E. 3.3.5, Spielbank, m.w.H.; Urteil des Europäischen 
Gerichtshofs für 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. Sep-
tember 2016 E. 5.1, E. 8.1.1, Nikon und B-7633/2009 
vom 14. September 2015 Rz. 651, Preispolitik Swisscom 
ADSL).  

Die von den Beschwerdeführerinnen angerufene Un-
schuldsvermutung 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 Per-
son bis zur rechtskräftigen Verurteilung als unschuldig. 
Die EMRK verbrieft die Unschuldsvermutung in Art. 6 
Ziff. 2. Die Unschuldsvermutung hat Auswirkungen auf 
die Verteilung der Beweislast sowie auf das Beweismass 
(vgl. BGE 139 I 72 E. 8.3, Publigroupe; Urteile des 
BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 5.5.1, 
Nikon und B-8399/2010 vom 23. September 2014 
E. 6.4.4, Baubeschläge Siegenia-Aubi; NIGGLI/RIEDO, in: 
Basler Kommentar zum KG, Vorbem. Art. 49a N. 248 ff.; 
BSK-StPO TOPHINKE, Art. 10 StPO N. 79). Als Beweis-
lastregel besagt die Unschuldsvermutung, dass es Sa-
che der Behörde ist, die Schuld zu beweisen. Als Be-
weismassregel folgt daraus, dass das Gericht eine Tat-
sache nur als gegeben voraussetzen darf, wenn es an 
deren Vorhandensein keine unüberwindlichen Zweifel 
hegt; andernfalls hat das Gericht von dem für den Be-
schuldigten günstigeren Sachverhalt auszugehen 
(Art. 10 Abs. 3 StPO).  

Die Unschuldsvermutung gilt grundsätzlich auch im 
Verwaltungssanktionsverfahren (BGE 105 Ib 117 E. 1.a; 
KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, 
Rz. 486; KIENER/RÜTSCHE/KUHN, Öffentliches Verfah-
rensrecht, 2. Aufl. 2015, Rz. 728). Allerdings gilt sie 
(auch) im Kartellverfahren nicht absolut, und zwar unbe-
sehen des Umstands, dass die strafrechtlichen Verfah-
rensgarantien im Verwaltungssanktionsverfahren nicht in 
voller Schärfe zur Anwendung gelangen (BGE 140 II 384 
E. 3.3.4 f., Spielbank). Es ist mithin im Einzelfall ein 
sachverhaltsbezogener Ausgleich zu finden. Unzulässig 
wäre eine Beweislastumkehr zulasten des Unterneh-
mens, gegen welches sich die Untersuchung richtet (vgl. 
mit weiterführenden Ausführungen das Urteil des BVGer 
B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 5.5.2 f., Nikon).  

Die Vorbringen der Beschwerdeführerinnen zur angebli-
chen Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes und 
der Unschuldsvermutung haben einen engen Bezug 
zum Inhalt der angefochtenen Verfügung. Hinweise auf 
eine Rechtsverletzung der Vorinstanz im formellen Sinn 
sind weder mit Bezug auf den Untersuchungsgrundsatz 
noch die Unschuldsvermutung ersichtlich. Denn die Vo-
rinstanz hat nicht nur ihre Pflicht zur Feststellung des 
Sachverhalts von Amtes wegen, sondern auch ihre Be-
weisführungslast sowie auch das zu erfüllende Beweis-
mass zu jedem Zeitpunkt ausdrücklich anerkannt (vgl. 
E. 8.3). Der Vorinstanz kann auch nicht vorgeworfen 
werden, eine unzulässige Beweislastumkehr zulasten 
der Beschwerdeführerinnen praktiziert zu haben.  
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Im Einzelnen werden die Vorbringen der Beschwerde-
führerinnen im Rahmen der materiellen Beurteilung, d.h. 
nicht in einem separaten Abschnitt unter dem Gesichts-
punkt eines formellen Rechtsfehlers, zu prüfen 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, Baubeschläge Koch und SFS 
unimarket, B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 5.5, 
Nikon). Demnach ist namentlich erst als materielle Fra-
gestellung zu prüfen, wie der Beweiswert der vorliegen-
den Selbstanzeigen einzuschätzen ist und ob die 
Schlussfolgerungen der Vorinstanz mit Bezug auf die 
den Beschwerdeführerinnen in den Einzelfällen angelas-
tete Beweislage rechtmässig sind (vgl. insbesondere 
E. 8.5 und E. 8.7). Es erscheint aber angezeigt, dass 
nachfolgend gesondert auf den Standpunkt der Be-
schwerdeführerinnen eingegangen wird, die Vorinstanz 
habe den Untersuchungsgrundsatz durch einseitige und 
suggestive Anhörungen und die Unschuldsvermutung 
infolge Nichtbefragung der für die Beschwerdeführerin-
nen handelnden natürlichen Personen verletzt (vgl. 
E. 6.4 und E. 6.5).  

6.4 Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes 
durch einseitige und suggestive Anhörungen?  
6.4.1 Was den Vorwurf der Verletzung des Untersu-
chungsgrundsatzes durch angeblich einseitige und sug-
gestive Anhörungen betrifft, bemängeln die Beschwerde-
führerinnen, die Befragungen der Vorinstanz anlässlich 
der Anhörungen hätten sich vorwiegend auf diejenigen 
Sachverhaltselemente konzentriert, welche die Verfah-
rensparteien belasten. Die Vorinstanz habe die Verfah-
rensparteien praktisch ausschliesslich zu denjenigen 
Fällen befragt, bei welchen das Sekretariat sich auf 
Schriftstücke habe berufen können. Dadurch dürfte bei 
den einzelnen Kommissionsmitgliedern der Eindruck 
entstanden sein, dass die Ausführungen im Verfügungs-
antrag "Hand und Fuss" hätten, obwohl ein Grossteil der 
Bezichtigungen gegenüber den Beschwerdeführerinnen 
in keiner Art und Weise durch Indizien oder glaubwürdi-
ge Aussagen untermauert sei.  

Zudem habe die Vorinstanz den Vertretern der Unter-
nehmensgruppe Q._______ bei der Anhörung die Fra-
gen auf eine Weise gestellt, welche die Befragten dazu 
eingeladen habe, die Aussagen in den Selbstanzeigen 
zu bestätigen. Der Befragungsstil der Vorinstanz bei der 
Anhörung der Vertreter der Unternehmensgruppe 
Q._______ habe darauf abgezielt, die Aussagen in den 
Selbstanzeigen möglichst weitgehend mündlich bestäti-
gen zu lassen. Auch weil ihr Vorgesetzter neben den 
befragten Vertretern der Unternehmensgruppe 
Q._______ gesessen habe, sei völlig klar, dass diese 
bei einer derartigen Befragung die Aussagen im Sinne 
des Präsidenten der Vorinstanz und im Sinne der Unter-
nehmensgruppe Q._______ machen würden. Bei Aus-
sagen, welche die Selbstanzeigen relativiert hätten, sei 
meist zu einem anderen Thema gewechselt statt vertieft 
darauf eingegangen worden.  

Bei der Anhörung der Beschwerdeführerin 2 habe die 
Vorinstanz demgegenüber versucht, deren Vertreter 
unter Druck zu setzen. So sei (...) der Beschwerdeführe-
rin 2 dazu veranlasst worden, sich zu Akten aus den 

Selbstanzeigen zu äussern, ohne dass ihm der Kontext 
der einzelnen Dokumente hinreichend erläutert worden 
sei. Dabei habe der Vertreter der Beschwerdeführerin 2 
diese Dokumente - wegen des vorinstanzlichen Kopier-
verbotes (vgl. dazu E. 5.4) und weil er keine Gelegenheit 
für eine vorgängige Einsichtnahme beim Sekretariat 
gehabt habe - zum ersten Mal bei der Anhörung zu Ge-
sicht bekommen. Den Vertretern der Unternehmens-
gruppe Q._______ hätten die Beschwerdeführerinnen 
bei der Anhörung unter anderem deshalb trotz gegebe-
ner Möglichkeit am Ende der Befragung keine Ergän-
zungsfragen gestellt, weil sie nicht über die Selbstanzei-
gen verfügt hätten (vgl. Replik, Rz. 60). Eine gründliche 
Befragung der Vertreter der Unternehmensgruppe 
Q._______ wäre nach Ansicht der Beschwerdeführerin-
nen aber auch deshalb nicht möglich gewesen, weil die 
Fülle der betroffenen Fälle den Rahmen der Anhörung 
gesprengt hätte (vgl. Replik, Rz. 60).  

Weiter sei (...) wie anderen Vertretern von den mit den 
Bezichtigungen konfrontierten Unternehmen kaum die 
Möglichkeit geboten worden, sich sachlich und ruhig zu 
den Bezichtigungen zu äussern. Die gestellten Fragen 
hätten kaum sinnvolle Antworten zum Sachverhalt er-
möglicht. Zudem hätten sich die Rechtsvertreter der 
befragten Unternehmen kaum zu Wort melden dürfen. 
Sie seien vom Präsidenten jeweils mit dem Hinweis 
"kein Plädoyer bitte" unterbrochen worden. Insgesamt 
sei der Eindruck entstanden, dass es der Vorinstanz 
weniger darum gegangen sei, die Wahrheit zu ergrün-
den, sondern vielmehr möglichst viele belastende Aus-
sagen zu erwirken.  

6.4.2 Die Vorinstanz macht geltend, die Anhörungen 
weder einseitig noch suggestiv geführt zu haben (vgl. 
Vernehmlassung, Rz. 107 ff.). Dass sie sich mit ihren 
Fragen an die Parteien nach bestrittenen Sachverhalts-
elementen erkundigt habe, sei naheliegend. Darüber 
hinaus habe sich die Vorinstanz von den Selbstanzei-
gern aber auch erklären lassen, wie die Absprachetätig-
keit funktioniert und was sie zur Selbstanzeige bewogen 
habe. Dies, um sich ein Bild von den Selbstanzeigern zu 
machen. Zudem habe die Vorinstanz die Selbstanzeige-
rin G15._______ explizit zum Vorwurf des schlechten 
Verhältnisses zur Unternehmensgruppe der Beschwer-
deführerinnen befragt (vgl. dazu E. 8.5.6). In den angeb-
lichen Suggestivfragen habe die Vorinstanz primär ge-
fragt, ob eine gewisse Aussage in der Selbstanzeige 
bestätigt werde. Es sei nicht ersichtlich, inwiefern diese 
Fragen die Selbstanzeiger dazu hätten ermutigen sollen, 
nur ihre Selbstanzeigen zu bestätigen und keine ande-
ren oder weiteren Angaben zu machen. Der Vorwurf, 
dass sich die Anhörung der Vorinstanz auf Fälle mit 
vorliegenden Schriftstücken beschränkt habe, treffe 
schlicht nicht zu (m.H. auf mehrere Fragen an die Be-
schwerdeführerin 2 zu den Fällen 73 und 75). Auch habe 
die Vorinstanz den Vertretern der Beschwerdeführerin 2 
- insbesondere A._______ - jeweils genügend Zeit ge-
lassen, auf die Fragen einzugehen und auch allfällige 
aus ihrer Sicht falsche Darstellungen zu korrigieren (mit 
Verweis auf [...]).  

Für die Beschwerdeführerinnen sei zudem die Möglich-
keit gegeben gewesen, die anderen Parteien - insbe-
sondere die Selbstanzeiger - mit eigenen Fragen zu 
konfrontieren. Da der Beschwerdeführerin 2 nur fünf 
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Schutznahmen angelastet würden, hätte diese laut der 
Vorinstanz die Vertreter der Unternehmensgruppe 
Q._______ sehr wohl zu diesen wenigen Fällen befra-
gen können (vgl. Duplik, Rz. 18). Zudem wäre es der 
Beschwerdeführerin 2 gemäss Vorinstanz problemlos 
möglich gewesen, zu den Fragen der Vorinstanz an die 
Unternehmensgruppe Q._______ entsprechende Rück-
fragen zu stellen und G15._______ mit allfällig falschen 
Anschuldigungen zu konfrontieren. Für die Einvernahme 
der Selbstanzeiger sei keine maximale Dauer festge-
setzt worden; und die Beschwerdeführerin 2 habe genug 
Zeit gehabt, ihre Fragen an (...) vorzubereiten (vgl. Dup-
lik, Rz. 18). Statt vertieft auf die Aussagen des (...) 
(F._______) einzugehen, hätten es die Beschwerdefüh-
rerinnen bevorzugt, eine schriftliche Stellungnahme zu 
den Anhörungen abzugeben.  

Ebenso wenig könne dem Einwand gefolgt werden, die 
Vorinstanz habe bei den Anhörungen die befragten Ver-
treter der Beschwerdeführerinnen unter Druck gesetzt. 
Die Beschwerdeführerinnen hätten vor den Anhörungen 
genügend Zeit für die Einsichtnahme in die vorgelegten 
Dokumente gehabt. Nach dem freiwilligen Verzicht auf 
die Wahrnehmung dieser Möglichkeit könne A._______ 
der Vorinstanz nicht im Nachhinein vorhalten, sie habe 
ihn mit Dokumenten konfrontiert, die er noch nie gese-
hen habe.  

6.4.3 Zwar sind auch in kartellrechtlichen Untersuchun-
gen Fragen möglichst zu vermeiden, durch welche einer 
beschuldigten Partei Sachverhaltsumstände vorgehalten 
werden, die erst durch ihre Aussagen festgestellt werden 
sollten (vgl. [bezüglich eines Strafrechtsfalls] das Urteil 
des BGer 6B_676/2013 vom 28. April 2014 E. 4.3.2). Die 
Ausgangslage für die Beurteilung der von den Be-
schwerdeführerinnen vorgebrachten Beanstandungen 
besteht aber darin, dass die Vorinstanz (auch) die vor-
liegenden Anhörungen erst durchgeführt hat, nachdem 
das Sekretariat seine Untersuchungsmassnahmen ab-
geschlossen, der Vorinstanz einen begründeten Verfü-
gungsantrag unterbreitet und den Parteien zudem Ak-
teneinsicht in die Untersuchungsakten sowie Gelegen-
heit zur schriftlichen Stellungnahme zum Verfügungsan-
trag gewährt hat. Zum Zeitpunkt der Anhörungen liegen 
damit bereits umfangreiche Sachverhaltsabklärungen 
vor. Zulässiger - und gebotener - Bestandteil der vo-
rinstanzlichen Meinungsbildung und Entscheidfindung 
sind neben dem Verfügungsantrag des Sekretariats 
auch sämtliche aus der Untersuchung hervorgegange-
nen Beweismittel. Bei der Würdigung der Kritik am vo-
rinstanzlichen Befragungsstil gilt es demnach zu beach-
ten, dass all diese Unterlagen die Grundlage der Anhö-
rungen bilden.  

Abgesehen davon ist die Vorinstanz aufgrund der aus-
drücklichen Kann-Vorschrift von Art. 30 Abs. 2 Satz 2 
(1. Hälfte) KG nicht verpflichtet, in jedem Fall eine Anhö-
rung durchzuführen. Die Vorinstanz wird eine Anhörung 
vielmehr nur dann beschliessen, wenn sie - wie im vor-
liegenden Fall - zusätzlichen Untersuchungsbedarf sieht 
(vgl. Urteil des BVGer B-2050/2007 vom 24. Februar 
2010 E. 6.2.2, Swisscom). Um der Vorinstanz zu ermög-
lichen, sich anlässlich einer Anhörung ergänzend zu den 
Untersuchungsakten ein unmittelbares Bild von den 
Parteien und vom Sachverhalt zu machen, stellt die Kon-
frontation der Parteien mit früher gemachten Aussagen 

und mit vorhandenen Beweismitteln eine zulässige Be-
fragungstechnik dar. Der Zweck, eine möglichst unvor-
eingenommene und spontane Darstellung zu erhalten, 
wird nicht beeinträchtigt, indem die Vorinstanz den Par-
teien anlässlich einer Anhörung unter Vorhalt bestehen-
der Aussagen bzw. Beweismittel ergänzende Fragen 
stellt. Eine offene Fragetechnik - wie dies in früheren 
Phasen der Untersuchung und insbesondere beim ers-
ten Kontakt der Unternehmen mit den Wettbewerbsbe-
hörden unter Umständen angezeigt ist - erweist sich 
anlässlich einer Anhörung durch die Vorinstanz insofern 
nicht mehr als zwingend notwendig. Auch ist es zulässig, 
dass die Vorinstanz bei Anhörungen nach eigenem Er-
messen Schwerpunkte setzt und die Parteien nur dahin-
gehend befragt, als aus ihrer Sicht Klärungsbedarf be-
steht. Die Vorinstanz muss sich im Rahmen einer Anhö-
rung nicht zwangsläufig über das gesamte Beweiser-
gebnis einen eigenen unmittelbaren Eindruck verschaf-
fen.  

6.4.4 Somit ist vorliegend nicht zu beanstanden, dass 
der Präsident der Vorinstanz die Unternehmensvertreter 
bei der Anhörung direkt mit Ausführungen konfrontiert 
hat, welche die betreffende Partei bereits gegenüber 
dem Sekretariat gemacht hat, sei dies in der eigenen 
Selbstanzeige oder in einer anderen Form. Unproblema-
tisch scheint namentlich die Frage, ob die angehörte 
Partei die eigenen früheren Aussagen an der Anhörung 
bestätigt. Damit wird der Partei indirekt auch die Gele-
genheit gegeben, die eigenen früheren Aussagen zu 
ergänzen oder allenfalls zu relativieren. Die Durchsicht 
der vorliegenden Anhörungsprotokolle ergibt vor diesem 
Hintergrund keine Hinweise, dass sich die Fragen der 
Vorinstanz unausgewogen auf belastende Sachverhalt-
selemente konzentrierten. Die Vorinstanz weist vielmehr 
zu Recht darauf hin, dass sie sich mit ihren Fragen na-
heliegenderweise gerade nach bestrittenen Sachverhalt-
selementen erkundigte.  

Entgegen den Beschwerdeführerinnen ergibt sich auf-
grund der vorliegenden Akten insgesamt kein Grund zur 
Annahme, dass es dem befragenden Präsidenten der 
Vorinstanz darum gegangen sein soll, möglichst viele 
belastende Aussagen zu erwirken oder gar durch eine 
willkürliche Fallauswahl und den Befragungsstil bei den 
übrigen Mitgliedern der Gesamtkommission einen un-
richtigen Eindruck über die Stichhaltigkeit der Ausfüh-
rungen des Sekretariats im Verfügungsantrag zu erzeu-
gen. Was den Vorwurf der Beschwerdeführerinnen be-
trifft, die Anhörung habe sich auf Fälle mit vorliegenden 
Schriftstücken beschränkt, haben die Beschwerdeführe-
rinnen denn auch selber eingeräumt, dass ihnen die Vor-
instanz während den Anhörungen entgegen der Aussa-
ge in der Beschwerde Fragen zu den Fällen 73 und 75 
gestellt hat (vgl. Replik, Rz. 59). Da es sich bei diesen 
Fällen um solche handelt, zu welchen neben den Aus-
sagen des Selbstanzeigers keine schriftlichen Beweis-
mittel vorliegen, vermögen die Beschwerdeführerinnen 
auch aus dieser Beanstandung nichts zu ihren Gunsten 
abzuleiten.  

Gestützt auf die vorliegenden Anhörungsprotokolle kann 
zudem davon ausgegangen werden, dass die Vorinstanz 
den Vertretern der Beschwerdeführerinnen angemessen 
Zeit zur Beantwortung der gestellten Fragen gelassen 
hat. Dabei war durchaus auch die Möglichkeit gegeben, 



 2020/1 310 
 

 
 

auf aus ihrer Sicht falsche Darstellungen hinzuweisen. 
Dass die Vorinstanz einzelne Wortmeldungen der 
Rechtsvertreter während den Befragungen der anwe-
senden Unternehmensvertreter unterbrochen hat, ist 
nicht zu beanstanden, ging es zu diesem Zeitpunkt der 
Anhörung doch gerade darum, dass sich die Partei sel-
ber (und nicht deren Rechtsvertreter) vor der Behörde 
äussert. Stichhaltige Hinweise auf eine unzulässige Be-
schränkung der Möglichkeiten der Rechtsvertreter der 
Beschwerdeführerinnen, im Interesse ihrer Mandantin-
nen auf den Verlauf der Anhörungen Einfluss zu neh-
men, bestehen nicht.  

Weiter informierte die Vorinstanz die Parteien frühzeitig 
über den geplanten Gegenstand der Anhörungen, den 
vorgesehenen Ablauf und auch die Termine, an welchen 
sie die Anhörung der jeweiligen Partei geplant hatte (vgl. 
im Sachverhalt unter A.o). Jede Partei erhielt an den 
Anhörungen zunächst die Möglichkeit, sich in einem 
Plädoyer zu ihrer Sache zu äussern, worauf die Fragen 
der Vorinstanz folgten. Am Ende der Befragung einer 
Partei bestand für alle anwesenden Parteien die Mög-
lichkeit zur Stellung von Ergänzungsfragen. Schliesslich 
konnten die Parteien am Ende ihrer Anhörung jeweils 
ein kurzes Schlusswort halten und nach den Anhörun-
gen schriftlich zu den Anhörungen und den Anhörungs-
protokollen Stellung nehmen (vgl. im Sachverhalt unter 
A.q). Dieser äussere Ablauf erscheint in jeder Hinsicht 
korrekt.  

Letztlich ist darauf hinzuweisen, dass sich die von den 
Beschwerdeführerinnen im Zusammenhang mit der 
Nichtaushändigung der Selbstanzeigen geltend gemach-
te Verletzung des rechtlichen Gehörs angesichts der 
bestehenden Möglichkeit der Einsichtnahme in die 
Selbstanzeigen in den Räumlichkeiten des Sekretariats 
als unbegründet erwiesen hat (vgl. E. 5.4). Unter diesen 
Umständen können die Beschwerdeführerinnen der 
Vorinstanz keine unzulässige Druckausübung bzw. un-
genügende Aufklärung vorwerfen, weil (...) an der Anhö-
rung Akten aus den Selbstanzeigen vorgelegt wurden. 
Eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes vermö-
gen die Beschwerdeführerinnen auch nicht daraus abzu-
leiten, dass sie es freiwillig unterlassen haben, den Ver-
tretern der Unternehmensgruppe Q._______ an der 
Anhörung Ergänzungsfragen zu stellen.  

6.4.5 Im Ergebnis erweist sich die Rüge der Beschwer-
deführerinnen, die Vorinstanz habe den Untersuchungs-
grundsatz durch einseitige und suggestive Anhörungen 
verletzt, als unbegründet.  

6.5 Verletzung der Unschuldsvermutung aufgrund 
Sanktionierung der Beschwerdeführerinnen trotz 
Nichtbefragung der angeblich handelnden natürli-
chen Personen?  
6.5.1 Wie erwähnt (vgl. E. 6.1) beanstanden die Be-
schwerdeführerinnen, dass im vorinstanzlichen Verfah-
ren die angeblich an den Wettbewerbsabreden beteilig-
ten Mitarbeiter der Beschwerdeführerinnen 2 und 3 nicht 
befragt wurden. Da die Vorinstanz die von den Be-
schwerdeführerinnen mehrfach beantragten Einvernah-
men abgelehnt habe, habe sie die Unschuldsvermutung 
und Art. 33 VwVG verletzt (vgl. Beschwerde, Rz. 4, 6, 
16, 94 [S. 31], 95 f., 111; Replik, Rz. 21 f., 42, 47).  

Dass im vorinstanzlichen Verfahren trotz entsprechen-
den Beweisanträgen der Beschwerdeführerinnen aus-
schliesslich Mitarbeiter der Selbstanzeiger befragt wor-
den seien, sei stossend. Dies umso mehr, als die eige-
nen Befragungen der angeblich an den Wettbewerbsab-
reden beteiligten Personen der Beschwerdeführerinnen 
ergeben hätten, dass diese eine Beteiligung an den vor-
geworfenen Submissionsabsprachen glaubwürdig ab-
streiten würden. Konkret wäre es laut den Beschwerde-
führerinnen die Aufgabe der Vorinstanz gewesen, die 
(ehemaligen) Mitarbeiter E._______, I._______, 
J._______ und K._______ zu den einzelnen Vergaben 
anzuhören und zu jedem einzelnen Projekt zu befragen. 
Diese Herren hätten bei einzelnen Fällen unter Umstän-
den glaubwürdige Aussagen machen können, weshalb 
die Beschwerdeführerinnen 2 und 3 in einigen der ange-
lasteten Fälle nicht an einer Abrede beteiligt gewesen 
seien. Wenigstens E._______ hätte die Vorinstanz Ge-
legenheit geben müssen, seine Sicht der Dinge darzule-
gen, da gemäss den Selbstanzeigen von G15._______ 
und G1._______ vor allem er für die Unternehmens-
gruppe der Beschwerdeführerinnen Absprachen getrof-
fen haben solle. Stattdessen habe die Vorinstanz (...) 
befragt, welcher zu den meisten Fällen keine sachdienli-
chen Angaben habe machen können.  

Es gehöre zweifellos zu den zwingend erforderlichen 
Untersuchungsmassnahmen, dass die angeblich für die 
Beschwerdeführerinnen handelnden Personen im Rah-
men von Einvernahmen befragt würden. In einem Straf-
verfahren sei eine Verurteilung ohne Einvernahme des 
Täters bzw. der an der Tat angeblich beteiligten Perso-
nen undenkbar. Ein solches Urteil würde jeglichen 
rechtsstaatlichen Prinzipien widersprechen. Auch eine 
kartellrechtliche Sanktionsverfügung, welche diesen 
Grundsatz verletze, sei von der Rechtsmittelinstanz auf-
zuheben. Das Vorgehen der Vorinstanz werde dem 
Strafcharakter der ausgesprochenen Sanktionen nicht 
gerecht. Ohne förmliche Durchführung von Einvernah-
men mit den involvierten Personen oder anderen zusätz-
lichen Untersuchungsmassnahmen dürfe der Beweis für 
die verfügten Sanktionen niemals als erbracht gelten.  

Die Ablehnung der beantragten Befragung mit der Be-
gründung, der Sachverhalt der einzelnen Fälle sei in 
Bezug auf die Beschwerdeführerinnen genügend erstellt 
gewesen, stelle eine unzulässige antizipierte Beweis-
würdigung dar. Denn die Annahme der Vorinstanz, dass 
sich die Beschwerdeführerinnen an einer Abrede betei-
ligt hätten, stütze sich meistens nur auf die Aussage 
eines Mitkonkurrenten ab. Gestützt darauf könne nicht 
behauptet werden, die Vorinstanz habe sich von der 
Wahrheit der Behauptungen voll überzeugt und könne 
daher auf die beantragten Einvernahmen verzichten. Der 
Grundsatz der freien Beweiswürdigung bedeute nicht, 
dass einfach einseitig auf die Ausführungen des Selbst-
anzeigers abgestellt werden dürfe, ohne die für die Be-
schwerdeführerinnen handelnden Personen befragt zu 
haben. Weil die Vorinstanz nur die Seite der Selbstan-
zeiger befragt habe, sei eine Würdigung von sich mög-
licherweise widersprechenden Aussagen im vorliegen-
den Fall nicht möglich gewesen. Entsprechend könne 
sich die Vorinstanz auch nicht auf die Spielräume der 
freien Beweiswürdigung berufen.  
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6.5.2 Die Vorinstanz macht geltend, die Ablehnung der 
beantragten Beweiserhebung sei zulässig gewesen (vgl. 
Vernehmlassung, Rz. 115; Duplik, Rz. 6, 11). Eine Ab-
nahme weiterer Beweismittel habe sich erübrigt, weil der 
Sachverhalt bezüglich der einzelnen Fälle bereits genü-
gend erstellt gewesen sei. Auch ohne Einvernahme der 
handelnden natürlichen Personen sei eine Auseinander-
setzung mit den diversen Aussagen und eine Würdigung 
der Beweismittel möglich gewesen. Die durch die Be-
schwerdeführerinnen in das Verfahren eingebrachte 
Bestreitung durch die natürlichen Personen habe die 
Vorinstanz bei der Entscheidfindung berücksichtigt. Aus-
ser die Absprachebeteiligungen abzustreiten hätten die 
Beschwerdeführerinnen mit Bezug auf die angelasteten 
Fälle keine Hinweise oder Elemente vorgebracht, welche 
durch Einvernahmen zusätzlich hätten abgeklärt werden 
müssen. Eine Einvernahme der für die Beschwerdefüh-
rerinnen handelnden Personen hätte voraussichtlich 
keine neuen Erkenntnisse gebracht, sondern lediglich zu 
einer Wiederholung der bereits in den Befragungen der 
Beschwerdeführerinnen gemachten Aussagen geführt.  

Aus der Unschuldsvermutung ergebe sich weder ein 
Recht des Unternehmens noch ein Recht der für das 
Unternehmen handelnden natürlichen Personen, dass 
die Verfahrensleitung bestimmte, für das Unternehmen 
handelnde natürliche Personen einvernehme. Die Un-
schuldsvermutung beinhalte einzig, dass dem Unter-
nehmen die Schuld nachzuweisen sei. Mit welchen Be-
weismitteln dies zu geschehen habe, sei nicht Gegen-
stand der Unschuldsvermutung. Der Entscheid, ob und 
welche Untersuchungsmassnahmen für die Erstellung 
des Sachverhalts und für die Beweisführung notwendig 
und geeignet seien, liege allein bei den Wettbewerbsbe-
hörden. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerin-
nen gehörten Befragungen natürlicher Personen keines-
falls zu den zwingend erforderlichen Untersuchungs-
massnahmen. Adressaten der kartellgesetzlichen Sank-
tionen seien gemäss Art. 49a Abs. 1 KG die Unterneh-
men und nicht die für die Unternehmen handelnden na-
türlichen Personen. Das Unternehmen der Beschwerde-
führerinnen sei sowohl schriftlich als auch mündlich "an-
gehört" worden.  

6.5.3 Für die Beurteilung der Kritik am Entschluss der 
Vorinstanz, die angeblich für die Beschwerdeführerinnen 
handelnden Personen nicht zusätzlich (...) zu befragen, 
gilt es vorab zu beachten, dass Kartellsanktionen ge-
mäss Art. 49a Abs. 1 KG einem Unternehmen auferlegt 
werden (vgl. E. 3 sowie - zur Frage der Zuweisung einer 
Kartellsanktion an die rechtmässigen Verfügungsadres-
saten innerhalb der verantwortlichen Unternehmensein-
heit - E. 11.4).   

6.5.3.1 Träger verfassungsrechtlicher Verfahrensgaran-
tien sind grundsätzlich auch juristische Personen. Doch 
sind Einschränkungen zu beachten, soweit sich solche 
aus der körperschaftlichen Rechtsnatur ergeben. Die 
Vorschriften des Strafprozessrechts sowie des allgemei-
nen Teils des Strafgesetzbuchs gelangen grundsätzlich 
nicht zur Anwendung, auch nicht gestützt auf Art. 333 
Abs. 1 und 7 des Schweizerischen Strafgesetzbuches 
vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0). Teilweise 
wird in der Lehre ergänzend die analoge Anwendung 
einzelner strafprozessualer Bestimmungen postuliert 
(vgl. zum Ganzen: BGE 140 II 384 E. 3.3.4, Spielbank; 

Urteile des BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016 
E. 5.1, E. 8.1.1, Nikon und B-7633/2009 vom 14. Sep-
tember 2015 Rz. 643 ff., 649, 651, Preispolitik Swisscom 
ADSL, je m.w.H.).  

6.5.3.2 Unabhängig davon lässt sich mit der kartellrecht-
lichen Sanktionierung eines Unternehmens nach Art. 
49a Abs. 1 KG im Kernstrafrecht am ehesten die Ver-
antwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB 
i.V.m. den prozessualen Bestimmungen von Art. 112 
und Art. 178 Bst. g StPO vergleichen (vgl. ähnlich auch 
die Solidarhaftung des Unternehmens nach Art. 7 des 
Bundesgesetzes vom 22. März 1974 über das Verwal-
tungsstrafrecht [VStrR, SR 313.0]).  

Die Kritik der Beschwerdeführerinnen - welche auf die 
Rechtslage im Strafrecht abstützt - macht es erforder-
lich, auf einige Grundlagen dieser kernstrafrechtlichen 
Unternehmensstrafbarkeit einzugehen.  

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

- Gemäss Art. 102 Abs. 1 StGB wird ein Verbrechen 
oder Vergehen einem Unternehmen zugerechnet und 
das Unternehmen mit Busse bis zu 5 Millionen Fran-
ken bestraft, wenn in einem Unternehmen in Aus-
übung geschäftlicher Verrichtung im Rahmen des Un-
ternehmenszwecks ein Verbrechen oder Vergehen 
begangen wird und diese Tat wegen mangelhafter 
Organisation des Unternehmens keiner bestimmten 
natürlichen Person zugerechnet werden kann.  

Mit dieser ersten Tatbestandsvariante statuiert das 
Kernstrafrecht eine subsidiäre Haftung für Organisa-
tionsverschulden mangels Zurechnung zu einer na-
türlichen Person (nachfolgend "subsidiäre Strafbar-
keit", vgl. NIGGLI/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, 
in: Ackermann/Heine [Hrsg.], Wirtschaftsstrafrecht 
der Schweiz, 2013, § 8 N. 18, 44 ff.).  

- Gemäss Art. 102 Abs. 2 StGB wird ein Unternehmen 
unabhängig von der Strafbarkeit natürlicher Personen 
bestraft, wenn in einem Unternehmen eine der sieben 
im Gesetz einzeln genannten Straftaten begangen 
werden und dem Unternehmen vorzuwerfen ist, dass 
es nicht alle erforderlichen und zumutbaren organisa-
torischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche 
Straftat zu verhindern.  

Mit dieser zweiten Tatbestandsvariante sieht Art. 102 
Abs. 2 StGB "eine (zur Strafbarkeit des Anlasstäters) 
konkurrierende, sogenannt kumulative Unterneh-
mensstrafbarkeit für sieben Katalogstraftaten vor" 
(nachfolgend "konkurrierende Strafbarkeit", vgl. NIG-
GLI/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, in: Acker-
mann/Heine [Hrsg.], Wirtschaftsstrafrecht der 
Schweiz, 2013, § 8 N. 71).  

Die Schweizerische Strafprozessordnung schreibt vor, 
dass ein in einem Strafverfahren beschuldigtes Unter-
nehmen von einer einzigen Person vertreten wird. Die-
ser Unternehmensvertreter muss gemäss der gesetzli-
chen Regelung uneingeschränkt zur Vertretung des 
Unternehmens in zivilrechtlichen Angelegenheiten be-
fugt sein (Art. 112 Abs. 1 StPO; vgl. ähnlich auch Art. 63 
Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 
über den Zivilprozess [BZP, SR 273], der unter der Mar-
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ginalie "Parteistellung im Verhör" vorschreibt, dass eine 
Partei, welche eine juristische Person ist, im Parteiver-
hör durch ein vom Richter bestimmtes Mitglied mit Or-
ganeigenschaft vertreten wird). Damit soll namentlich 
sichergestellt werden, "dass die Strafverfolgungsbehör-
den und Gerichte einen festen Ansprechpartner haben, 
der als Quasi-Beschuldigter zur Verfügung steht" (BSK-
StPO ENGLER, Art. 112 StPO N. 20, m.H.; LIEBER, in: 
Donatsch/Hansjakob/Lieber [Hrsg.], Kommentar zur 
Schweizerischen Strafprozessordnung, 2010, Art. 112 
StPO N. 5; NIGGLI/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, 
a.a.O., § 8 N. 100; BSK-StGB NIGGLI/GFELLER, Art. 102 
StGB N. 444).  

Die als Unternehmensvertreter bestimmte Person wird 
als Auskunftsperson 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 Unter-
nehmensstrafrecht in seiner Rechtsstellung einer be-
schuldigten natürlichen Person gleichgestellt, weshalb 
dem Unternehmen die gleichen Verfahrensrechte wie 
einer natürlichen Person zukommen. Zu diesen straf-
rechtlichen Verfahrensrechten zählt neben der Un-
schuldsvermutung auch der Anspruch eines Unterneh-
mens, angehört und einvernommen zu werden (NIG-
GLI/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, a.a.O., § 8 N. 108 
f.; 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 Straf-
verfahren nur der Partei zu; vorliegend also dem Unter-
nehmen, gegen welches sich ein Strafverfahren richtet. 
Inhaltlich sieht der Anspruch eines beschuldigten Unter-
nehmens, als Partei angehört und einvernommen zu 
werden vor, dass das Unternehmen über 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 Ein-
vernahme auch des natürlichen Täters innerhalb des 
Unternehmens lässt sich im strafrechtlichen Anspruch 
eines Unternehmens, angehört zu werden, nicht ausma-
chen.  

6.5.3.5 Weiter missachtet die Darstellung der Beschwer-
deführerinnen, dass die Unternehmensstrafbarkeit in der 
Tatbestandsvariante der subsidiären Strafbarkeit nach 
Art. 102 Abs. 1 StGB bei der fehlenden Ermittelbarkeit 
des für die Anlasstat verantwortlichen natürlichen Täters 
auf Grund eines Organisationsdefizits ansetzt und die 
unmittelbar handelnden natürlichen Personen somit 
definitionsgemäss unbekannt sind (vgl. EICKER, Wirt-
schaftsstrafrecht im Lichte allgemeinen Verwaltungs-
strafrechts, in: Ackermann/Heine [Hrsg.], Wirtschafts-
strafrecht der Schweiz, 2013, § 12 N. 24; NIG-
GLI/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, a.a.O., § 8 N. 21; 
62 ff.; LIEBER, in: Kommentar zur Schweizerischen Straf-
prozessordnung, a.a.O., Art. 112 StPO N. 21 f.; BSK-
StGB NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N. 52, 57).  

Zwar schliesst die Vertretung des in einem Strafverfah-
ren beschuldigten Unternehmens durch eine einzige 
Person (Art. 112 Abs. 1 StPO, vgl. E. 6.5.3.3) nicht aus, 
dass die Strafverfolgungsbehörden gegebenenfalls ver-

suchen, über andere Angehörigen des Unternehmens zu 
verfahrensrelevanten Informationen zu gelangen. Füh-
ren Strafverfolgungsbehörden solche ergänzenden Be-
fragungen durch, müssen sie Personen, welche unein-
geschränkt zur Vertretung des Unternehmens in zivil-
rechtlichen Angelegenheiten befugt sind - und somit wie 
der Unternehmensvertreter als Vertreter des Unterneh-
mens im Strafverfahren bezeichnet werden könnten - 
sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Unterneh-
mensvertreters und der potentiellen Vertreter als Aus-
kunftspersonen (mit entsprechendem Aussageverweige-
rungsrecht) einvernehmen (vgl. Art. 112 Abs. 1 i.V.m. 
Art. 178 Bst. g StPO; BSK-StPO KERNER, Art. 178 StPO 
N. 13). Dies ändert aber nichts daran, dass die Beurtei-
lung der Strafbarkeit des Unternehmens nach Art. 102 
Abs. 1 StGB - für welche die Anlasstat der natürlichen 
Person objektive Strafbarkeitsbedingung ist (NIG-
GLI/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, a.a.O., § 8 N. 22, 
m.H.) - gerade ohne eine förmliche Befragung der (un-
bekannten) Anlasstäter erfolgen muss.  

Eine in jedem Fall zwingende Einvernahme der für ein 
Unternehmen handelnden natürlichen Personen sieht 
das Kernstrafrecht sodann auch im Bereich der konkur-
rierenden Strafbarkeit des Unternehmens nach Art. 102 
Abs. 2 StGB nicht vor. Denn die Strafbarkeit des Unter-
nehmens in dieser zweiten Tatbestandsvariante kann 
sich unabhängig davon ergeben, ob die fragliche Kata-
logstraftat einer natürlichen Person überhaupt zuge-
rechnet werden kann oder nicht (NIGGLI/MAEDER, Unter-
nehmensstrafrecht, a.a.O., § 8 N. 72; BSK-StGB NIG-
GLI/GFELLER, Art. 102 StGB N. 241).  

6.5.3.6 Den Beschwerdeführerinnen ist daher nicht zu 
folgen, wenn sie behaupten, das Vorgehen der Vo-
rinstanz werde dem Strafcharakter der ausgesproche-
nen Kartellsanktionen von vornherein nicht gerecht, weil 
die Vorinstanz einzig (...) als Unternehmensvertreter 
befragt und auf eine Befragung der angeblich an den 
Wettbewerbsabreden beteiligten Mitarbeiter verzichtet 
hat. Das mit der vorliegenden Situation am ehesten ver-
gleichbare Unternehmensstrafrecht nach Art. 102 StGB 
i.V.m. Art. 112 und Art. 178 Bst. g StPO sieht entgegen 
der Darstellung der Beschwerdeführerinnen gerade kei-
ne Befragung der die Anlasstat ausführenden Mitarbeiter 
des beschuldigten Unternehmens vor. Es ist aus straf-
rechtlicher Sicht somit nichts dagegen einzuwenden, 
dass die Wettbewerbsbehörden die Informationen mit 
Bezug auf die Beschwerdeführerinnen massgeblich über 
(...) als zuständiger Ansprechpartner bzw. "Quasi-
Beschuldigter" eingeholt haben.  

6.5.4 Weiter rügen die Beschwerdeführerinnen im Zu-
sammenhang mit der unterbliebenen Befragung der 
angeblich an den Wettbewerbsabreden beteiligten Mit-
arbeiter der Beschwerdeführerinnen 2 und 3 eine Verlet-
zung der Unschuldsvermutung und von Art. 33 VwVG.  

6.5.4.1 Nach Art. 33 Abs. 1 VwVG ist die Vorinstanz 
grundsätzlich verpflichtet, die ihr angebotenen Beweis-
mittel abzunehmen, wenn sie zur Abklärung des Sach-
verhalts tauglich erscheinen (vgl. BGE 137 II 266 E. 3.2).  

Bei der Beurteilung dieser Frage kommt der Vorinstanz 
allerdings ein gewisser Ermessensspielraum zu. Sie 
kann insbesondere auf die Abnahme eines angebotenen 
Beweises verzichten, wenn sie aufgrund bereits erhobe-
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ner Beweise bzw. aufgrund der Aktenlage den rechtser-
heblichen Sachverhalt für genügend geklärt hält und 
gestützt auf die Aktenlage willkürfrei annehmen darf, 
dass ihre Überzeugung durch weitere Beweiserhebun-
gen nicht geändert würde (sog. antizipierte Beweiswür-
digung; vgl. BGE 136 I 229 E. 5.3, BGE 134 I 140 E. 5.3; 
Urteil des BVGer A-1063/2014 vom 25. März 2015 E. 
3.2; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, 2. 
Aufl. 2016, Art. 29 N. 88 und Art. 33 N. 21 f., je m.w.H.; 
KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 536 
f.; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren vor dem 
Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, Rz. 3.123c und 
3.144). Hinsichtlich der Würdigung von Beweisen gilt der 
Grundsatz der freien Beweiswürdigung (vgl. Art. 39 KG 
i.V.m. Art. 19 VwVG und Art. 40 BZP). Eine Behörde 
verletzt diesen Grundsatz, wenn sie bestimmten Be-
weismitteln im Voraus in allgemeiner Weise die Be-
weiseignung abspricht oder nur ein einziges Beweismit-
tel zum Nachweis einer bestimmten Tatsache zulassen 
will (vgl. MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, a.a.O., Rz. 3.140, 
m.w.H.).  

6.5.4.2 Zunächst verkennen die Ausführungen der Be-
schwerdeführerinnen, dass bei einer unzulässigen Nich-
tabnahme von rechtzeitig und formrichtig angebotenen 
Beweisen zu rechtserheblichen Tatsachen keine Verlet-
zung der Unschuldsvermutung vorläge, sondern gege-
benenfalls von einer Verletzung des rechtlichen Gehörs 
der Beschwerdeführerinnen sowie einer Verletzung der 
vorinstanzlichen Untersuchungspflicht ausgegangen 
werden müsste. Ausserdem hätte die Vorinstanz in die-
sem Fall den Sachverhalt im Sinne von Art. 49 Bst. b 
VwVG 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 
zuzustimmen, dass die Unschuldsvermutung einem 
beschuldigten Unternehmen nicht das Recht verleiht, 
dass die beweispflichtige Behörde den rechtsgenügli-
chen Tatnachweis mit einem bestimmten Beweismittel 
erbringen muss. Eine Verletzung des rechtlichen Gehörs 
liegt nicht vor, wenn die Behörde auf die Abnahme bean-
tragter Beweismittel verzichtet, weil sie auf Grund der 
bereits abgenommenen Beweise ihre Überzeugung ge-
bildet hat und ohne Willkür in vorweggenommener (anti-
zipierter) Beweiswürdigung annehmen kann, dass ihre 
Überzeugung durch weitere Beweiserhebungen nicht 
geändert würde (vgl. BGE 141 I 60 E. 3.3; BGE 136 I 
229 E. 5.3, m.w.H.).  

6.5.4.3 Der Argumentation der Beschwerdeführerinnen 
ist diesbezüglich entgegenzuhalten, dass im Verlauf des 
vorinstanzlichen Verfahrens nicht nur die Selbstanzei-
ger, sondern auch die Beschwerdeführerinnen selber 
ausführlich Gelegenheit dazu hatten, der Vorinstanz die 
aus ihrer Sicht zutreffenden Sachverhalte zu schildern, 
sei dies über (...) als rechtmässigen Ansprechpartner der 
Wettbewerbsbehörden oder auch durch die von den 
Beschwerdeführerinnen mandatierten Rechtsanwälte. 
Daher kann trotz der unterlassenen Befragung der an-
geblich für die Beschwerdeführerinnen handelnden Per-
sonen nicht gesagt werden, die vorliegenden Sachver-
haltsabklärungen würden sich nur einseitig auf die 
Sichtweise der Selbstanzeiger beschränken.  

Dass die Beschwerdeführerinnen interne Befragungen 
von ehemaligen und aktuellen Mitarbeitern durchgeführt 
haben, und dass die befragten Personen eine Beteili-
gung an Submissionsabsprachen laut den Beschwerde-
führerinnen abgestritten haben, war der Vorinstanz be-
kannt. Die Beschwerdeführerinnen haben die Vorinstanz 
über die Resultate ihrer internen Nachforschungen hin-
länglich informiert, sodass die Vorinstanz in voller 
Kenntnis auch dieser Darstellung der Beschwerdeführe-
rinnen auf zusätzliche Befragungen verzichtet hat (vgl. 
Stellungnahme vom 8. September 2011 zum Verfü-
gungsantrag des Sekretariats [...], Rz. 4, 42, 71, 91, 94, 
96, 101, 105, 116, 123, 129, 132). Der angehörte Unter-
nehmensvertreter und die Rechtsvertreter der Be-
schwerdeführerinnen haben im Übrigen gestützt auf die 
durchgeführten internen Nachforschungen über die er-
forderlichen Informationen verfügt, sodass sie der Vo-
rinstanz den angeblich richtigen Ablauf der einzelnen 
Submissionsprojekte durchaus angemessen schildern 
konnten.  

Der Vorinstanz kann auch nicht zum Vorwurf gemacht 
werden, nur ein einziges Beweismittel zum Nachweis 
der Abredebeteiligungen der Beschwerdeführerinnen 
zugelassen zu haben. Denn soweit abgesehen einer 
Bezichtigung der Beschwerdeführerinnen durch einen 
Selbstanzeiger keine weiteren Beweismittel vorliegen, 
stehen sich zumindest die Sachverhaltsangaben der 
Beschwerdeführerinnen und die Sachverhaltsangaben 
des betreffenden Selbstanzeigers gegenüber.  

Dass die Vorinstanz unter den gegebenen Umständen 
angenommen hat, eine ergänzende Einvernahme der 
fraglichen Mitarbeiter würde voraussichtlich zu keinen 
wesentlichen neuen Erkenntnissen führen, sondern 
hauptsächlich eine Bekräftigung der bereits bekannten 
Haltung der Beschwerdeführerinnen beinhalten, er-
scheint nicht als willkürlich. Im Umstand, dass die Vo-
rinstanz den zusätzlichen Beweis nicht abgenommen 
hat, kann weder eine Überschreitung noch ein Miss-
brauch des der Vorinstanz bei diesem Entscheid zuzubil-
ligenden Ermessens erblickt werden.  

6.5.5 Zusammenfassend dringen die Beschwerdeführe-
rinnen auch mit der Rüge nicht durch, die Vorinstanz 
habe die Unschuldsvermutung und Art. 33 VwVG ver-
letzt, indem sie die angeblich für die Beschwerdeführe-
rinnen handelnden natürlichen Personen nicht befragt 
habe. Ebenso wenig hat die Vorinstanz mit diesem Vor-
gehen das rechtliche Gehör der Beschwerdeführerinnen 
verletzt. Nicht an dieser Stelle gilt es zu beantworten, ob 
die Vorinstanz die den Beschwerdeführerinnen vorge-
worfenen Abredebeteiligungen gestützt auf die vorlie-
genden Beweismittel rechtsgenüglich nachweisen kann 
(vgl. E. 8). Auch auf den Antrag der Beschwerdeführe-
rinnen, wonach das Bundesverwaltungsgericht "die an-
geblichen Täter" als Zeugen einvernehme solle (vgl. 
Replik, Rz. 5), ist hier nicht einzugehen.  

7. Rüge der Verletzung des Anspruchs auf ein ge-
setzmässiges Gericht  
7.1 Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  
Schliesslich machen die Beschwerdeführerinnen in for-
meller Hinsicht geltend, der Anspruch auf ein gesetz-
mässiges Gericht nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Zif-
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fer 1 EMRK sei verletzt (vgl. Beschwerde, Rz. 44; Rep-
lik, Rz. 8 ff.). Sie sehen eine Verletzung dieses An-
spruchs darin, dass die Zusammensetzung der Vo-
rinstanz an den drei Anhörungen nicht identisch gewe-
sen sei. Gewisse Vertreter der Behörde seien nicht wäh-
rend der gesamten Dauer der Anhörungen anwesend 
gewesen; und es sei nicht klar, wer beim Entscheid mit-
gewirkt habe und welche Rolle das Sekretariat bei der 
Entscheidfindung gehabt habe. An der Entscheidfindung 
seien verschiedene an den Anhörungen teilweise nicht 
anwesende Kommissionsmitglieder beteiligt gewesen. 
Die Beschwerdeführerinnen hätten aber einen Anspruch 
darauf, dass nur jene Kommissionsmitglieder an der 
Entscheidfindung mitwirken, welche auch an der Anhö-
rung dabei waren, an welcher dem Vertreter der Be-
schwerdeführerinnen mündliche Fragen gestellt worden 
seien.  

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sei der 
Anspruch auf ein gesetzmässiges Gericht unter ande-
rem verletzt, wenn die Zusammensetzung des Spruch-
körpers im Verlauf des Verfahrens ohne hinreichende 
sachdienliche Gründe geändert werde und dadurch Per-
sonen an der Urteilfindung teilnähmen, die nicht am 
ganzen Verfahren teilgenommen hätten. An die Gründe 
für eine Änderung der Zusammensetzung der Richter-
bank seien besonders nach einer mündlichen Hauptver-
handlung 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 Vo-
rinstanz für die Lektüre der Anhörungsprotokolle zur 
Verfügung gestanden hätten, aufgrund der für die Erstel-
lung und Bereinigung der Protokolle verbrauchten Zeit 
stark zu relativieren. Dass das Bundesverwaltungsge-
richt die Verletzung gewisser Verfahrensgarantien in 
zweiter Instanz aufgrund seiner vollen Kognition heilen 
könne, vermöge nicht alle Unstimmigkeiten im erstin-
stanzlichen Verfahren zu rechtfertigen.  

7.2 Vorbringen der Vorinstanz  
Die Vorinstanz weist darauf hin, dass sie kein Gericht im 
Sinne der EMRK sei und die EMRK-Konformität in kar-
tellverwaltungsrechtlichen Sanktionsverfahren erst durch 
das Verwaltungsgerichtsverfahren herbeigeführt werde. 
Eine Verletzung des Anspruchs auf ein gesetzmässiges 
Gericht liege aber ohnehin nicht vor. Denn die Vo-
rinstanz habe bei allen Anhörungen ebenso wie bei der 
Entscheidfindung die Vorgaben zur gesetzeskonformen 
Zusammensetzung eingehalten. Dass einige Kommissi-
onsmitglieder, welche nicht an allen Anhörungen anwe-
send waren, bei der Entscheidfindung teilgenommen 
hätten, sei unproblematisch. Dies zunächst deshalb, weil 
kein gesetzlicher Anspruch auf eine mündliche Anhö- 
rung durch die Vorinstanz bestehe, sondern die Anhö-
rung gemäss Art. 30 Abs. 2 KG grundsätzlich auch nur 
schriftlich durchgeführt werden könne. Auch fänden Be-
weiserhebungen wie etwa Partei- und Zeugeneinver-
nahmen häufig durch das Sekretariat statt, ohne dass 
die Vorinstanz daran beteiligt sei. Trotzdem dürfe die 
Vorinstanz die so erhobenen Beweismittel würdigen und 
verwenden. Zudem sehe Art. 17 Abs. 4 des Geschäfts-
reglements der Wettbewerbskommission vom 1. Juli 
1996 (SR 251.1, nachfolgend Geschäftsreglement) aus-
drücklich vor, dass Anhörungen auch von einer Delega-

tion der Vorinstanz vorgenommen werden könnten. Im 
Übrigen hätten sämtliche Kommissionsmitglieder über 
die Protokolle von allen durchgeführten Anhörungen 
verfügt und genügend Zeit für deren Studium gehabt. 
Auch die an einzelnen Anhörungen nicht anwesenden 
Kommissionsmitglieder seien in der Lage gewesen, sich 
ein Bild über die Ergebnisse der Anhörungen zu ma-
chen.  

7.3 Würdigung des Gerichts  
7.3.1 Das Bundesgericht hat im Entscheid in Sachen 
Publigroupe klargestellt, dass die Vorinstanz keine rich-
terliche Behörde ist und das Sanktionsverfahren vor der 
Vorinstanz die Anforderungen von Art. 6 EMRK und 
Art. 30 BV nicht erfüllt (vgl. BGE 139 I 72 E. 4.3). Ge-
stützt auf diesen Entscheid steht fest, dass es aus Sicht 
der EMRK keiner institutionellen Strukturänderung des 
schweizerischen Kartellverfahrens bedarf, sondern dass 
die Anforderungen von Art. 6 EMRK auch erst im Ver-
waltungsgerichtsverfahren erfüllt werden können. Die 
Beschwerdeführerinnen haben somit keinen Anspruch 
darauf, dass das im Kartellgesetz vorgesehene verwal-
tungsrechtliche, d.h. erstinstanzliche, Verfahren (Art. 18 
ff. KG) von einem Gericht durchgeführt wird.  

Bei dieser Sachlage kann sich im Verfahren vor der Vo-
rinstanz auch nicht die Frage stellen, ob der Anspruch 
auf ein gesetzmässiges Gericht nach Art. 30 Abs. 1 BV 
und Art. 6 Ziffer 1 EMRK im Rahmen der Anhörungen 
vor der Vorinstanz hätte verletzt werden können (vgl. in 
diesem Sinne auch das Urteil des BVGer B-362/2010 
vom 3. Dezember 2013 E. 3.4.2, Hors-Liste Medikamen-
te). Das von den Beschwerdeführerinnen angerufene 
Urteil des Bundesgerichts (6P.102/2005 vom 26. Juni 
2006) bezieht sich auf richterliche Behörden und ist für 
die vorliegende Fragestellung im Lichte der soeben ge-
schilderten Sachlage nicht einschlägig. Weitergehende 
Ausführungen erübrigen sich auch, soweit die Be-
schwerdeführerinnen institutionelle Mängel des vo-
rinstanzlichen Verwaltungsverfahrens beanstanden, 
etwa indem sie sich auf die angeblich unklare Rolle des 
Sekretariats bei der Entscheidfindung berufen.  

7.3.2 Gleichwohl ist zu prüfen, ob aufgrund der gerügten 
wechselnden Zusammensetzung der Vorinstanz wäh-
rend den Anhörungen und an der Entscheidberatung 
möglicherweise übriges Bundesrecht verletzt wurde.  

Dagegen spricht zunächst, dass die Vorinstanz - wie 
früher erwähnt (vgl. E. 6.4.3) - aufgrund der ausdrückli-
chen Kann-Vorschrift von Art. 30 Abs. 2 Satz 2 (1. Hälf-
te) KG nicht verpflichtet ist, in jedem Fall eine Anhörung 
durchzuführen. Führt sie eine Anhörung durch, geht es 
im Wesentlichen darum, dass die Vorinstanz offene Fra-
gen klären und sich ein unmittelbares Bild von den Par-
teien und vom Sachverhalt machen kann. Wie die Vo-
rinstanz zu Recht erwähnt, hielt Art. 17 Abs. 4 ihres Ge-
schäftsreglements (in der damals gültigen Fassung) 
ausdrücklich fest, dass die Verfahrensbeteiligten ausser 
von der "Kommission" auch von einer "Delegation" an-
gehört werden können. Das Bundesrecht schreibt bei 
Anhörungen der Vorinstanz somit nicht zwingend die 
Anwesenheit aller Kommissionsmitglieder vor. Hingegen 
erfordern die Vorgaben zur gesetzeskonformen Zusam-
mensetzung der Vorinstanz, dass mindestens die Hälfte 
der Kommissionsmitglieder anwesend sind, wovon min-



 2020/1 315 
 

 
 

destens die Hälfte unabhängige Sachverständige sein 
müssen (vgl. Art. 18 Abs. 2 KG, Art. 21 Abs. 1 KG und 
Art. 10 Abs. 1bis Geschäftsreglement). Davon geht auch 
die Vorinstanz aus. Eine Vorschrift, welche die Vo-
rinstanz dazu verpflichten würde, Anhörungen auch bei 
zeitlich aufwändigen und über mehrere Tage verteilten 
Befragungen wie im vorliegenden Fall stets in unverän-
derter Zusammensetzung durchzuführen, besteht nicht.  

Selbstredend muss die Vorinstanz auch bei der eigentli-
chen Entscheidberatung beschlussfähig im Sinne der 
vorstehend genannten Bestimmungen sein. Nehmen an 
einer solchen Beratungssitzung Kommissionsmitglieder 
teil, die an einer Anhörung nicht oder nur teilweise an-
wesend waren, kann der verfahrensabschliessende Ent-
scheid nicht als bundesrechtwidrig bezeichnet werden. 
Erforderlich ist allerdings, dass eine umfassende und 
objektive Information aller Kommissionsmitglieder über 
den Untersuchungsverlauf gewährleistet ist (vgl. in die-
sem Sinne [betreffend Zugang zur Stellungnahme einer 
Partei zum Verfügungsantrag des Sekretariats] bereits 
den Entscheid der REKO/WEF 99/FB-011 vom 21. Mai 
2001 E. 4.5, Schweizerischer Buchhändler- und Verle-
gerverband, veröffentlicht in: RPW 2001/2 S. 381 ff.). 
Hierzu gehört auch, dass sich die am Entscheid mitwir-
kenden Kommissionsmitglieder anhand den ihnen zur 
Verfügung gestellten Anhörungsprotokollen über den 
Verlauf der Anhörungen informieren können. Eine dar-
über hinausgehende bundesrechtliche Vorgabe, wonach 
nur jene Kommissionsmitglieder an der Entscheidfin-
dung mitwirken dürfen, welche an der Anhörung aller 
Verfügungsadressaten persönlich anwesend waren, ist 
nicht ersichtlich.  

7.3.3 Vorliegend ist der Vorinstanz zuzustimmen, dass 
die Voraussetzungen an die gesetzeskonforme Zusam-
mensetzung bzw. die Beschlussfähigkeit der Vorinstanz 
sowohl während den Anhörungen als auch der Ent-
scheidberatung gegeben waren. Hinweise dafür, dass 
eine umfassende und objektive Information der Kommis-
sionsmitglieder über den Untersuchungsverlauf vorlie-
gend nicht gewährleistet war, oder dass Kommissions-
mitglieder an der Entscheidfindung mitgewirkt haben, 
ohne sich auf geeignete Weise über die Anhörungen 
informiert zu haben, bestehen nicht. Somit wurde im 
Zusammenhang mit der wechselnden Zusammenset-
zung der Vorinstanz an den Anhörungen und der Ent-
scheidberatung kein Bundesrecht verletzt.  

Zwischenergebnis: keine Verletzung formeller Rech-
te  
Das Bundesverwaltungsgericht stellt nach dem bisher 
Gesagten fest, dass die Beschwerdeführerinnen - vor-
behaltlich der Ausführungen zum Legalitäts- und Be-
stimmtheitsgebot (vgl. E. 11.1) - mit ihren formellen Rü-
gen nicht durchzudringen vermögen.   

Materielle Rechtslage  
8. Feststellung rechtserheblicher Sachverhalt  
8.1 Beweisergebnis der angefochtenen Verfügung  
8.1.1 Die Vorinstanz gelangte in der angefochtenen Ver-
fügung zum Beweisergebnis, dass sich die Beschwerde-
führerinnen 2 und 3 in den Jahren 2006 bis 2009 - als 
jeweils handelnde Tochtergesellschaften der Beschwer-

deführerin 1 - wiederholt an unzulässigen Submissions-
absprachen beteiligt hätten. Der Vorwurf besteht jeweils 
darin, dass sich die angeblich abredebeteiligte Be-
schwerdeführerin entweder durch eine Schutznahme 
oder durch die Einreichung einer Stützofferte an der 
jeweiligen Ausschreibung beteiligt habe. In einem Fall 
wirft die Vorinstanz der Beschwerdeführerin 3 vor, sich 
an einem unzulässigen Informationsaustausch beteiligt 
zu haben (vgl. E. 8.7.9.1 [Fall 35]).  

Für die Beurteilung der Frage, welche Abredefälle den 
Beschwerdeführerinnen konkret angelastet werden, sind 
die Ausführungen der Vorinstanz im Abschnitt "A.6 Spe-
zifische Projekte" der Verfügung massgeblich (vgl. in 
diesem Sinne bereits E. 5.2.6.2, E. 5.3.4). Denn die Vo-
rinstanz hat in diesem Abschnitt der Verfügung die 
Submissionsprojekte beschrieben, in welchen sie "das 
Vorliegen einer unzulässigen Absprache als bewiesen 
erachtet", wobei sie am Schluss einer Einzelfallanalyse 
je das Ergebnis der Abklärungen zum jeweiligen Projekt 
zusammengefasst hat (vgl. Verfügung, Rz. 108, 117).  

8.1.2 In den Fällen der angeblichen Abredebeteiligung 
durch Schutznahme macht die Verfügung zusammen-
fassend geltend, die Beschwerdeführerinnen hätten mit 
anderen (tatsächlichen oder potentiellen) Ausschrei-
bungsteilnehmern einvernehmlich festgelegt, dass die 
Beschwerdeführerin 2 bzw. die Beschwerdeführerin 3 
den fraglichen Submissionsauftrag als sogenannte 
Schutznehmerin erhalten soll.  

Die Verfügung unterscheidet zwischen "erfolgreichen" 
und "nicht erfolgreichen" Schutznahmen (vgl. Verfügung, 
Rz. 6 und Fussnote 267):  

- Bei den "erfolgreichen" Schutznahmen hält es die 
Verfügung für bewiesen, dass die ausschreibende 
Stelle den Zuschlag für die Arbeitsausführung - wie 
von den Abredebeteiligten beabsichtigt - an die de-
signierte Schutznehmerin erteilt hat, sodass diese die 
Arbeiten im Sinne der Übereinkunft ausführen konnte 
und die Zuschlagsmanipulation aus der Sicht der Ab-
redebeteiligten somit geglückt ist.  

- Von "nicht erfolgreichen" Schutznahmen spricht die 
Verfügung demgegenüber dann, wenn die ausschrei-
bende Stelle letztlich nicht die von den Abredebetei-
ligten zuvor einvernehmlich ausgewählte Schutz-
nehmerin mit der Arbeitsausführung beauftragt hat, 
sondern dem Angebot eines anderen Ausschrei-
bungsteilnehmers den Vorzug gab. Bei dieser Sach-
lage führte die Zuschlagsmanipulation aus der Sicht 
der Abredebeteiligten somit nicht zum gewünschten 
Resultat.  

8.1.3 In den Fällen der angeblichen Abredebeteiligung 
durch Einreichung einer Stützofferte wirft die Verfügung 
den Beschwerdeführerinnen ebenfalls vor, sich mit an-
deren (tatsächlichen oder potentiellen) Ausschreibungs-
teilnehmern über die Steuerung des Zuschlags der frag-
lichen Ausschreibung verständigt zu haben.  

Die Verfügung sieht die Vereinbarung der Beteiligten 
hier darin, dass ein anderer Ausschreibungsteilnehmer 
als eine Beschwerdeführerin den Submissionsauftrag 
(als Schutznehmer) erhalten sollte. Die Verfügung hält 
es in den Fällen der Einreichung einer Stützofferte für 
erwiesen, dass die Beschwerdeführerin 2 bzw. die Be-
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schwerdeführerin 3 die Offerte des geschützten Aus-
schreibungsteilnehmers bewusst überboten und die 
eigene Offerte somit nur zum Schein eingereicht hat, um 
den Zuschlag zugunsten des geschützten Ausschrei-
bungsteilnehmers zu steuern.  

Vergleichbar zu den Schutznahmen unterscheidet die 
Verfügung zwischen "erfolgreichen" und "nicht erfolgrei-
chen" Stützofferten (vgl. Verfügung, Rz. 7 und Fussnote 
272):  

- Um eine "erfolgreiche" Stützofferte der Beschwerde-
führerin 2 bzw. der Beschwerdeführerin 3 handelt es 
sich nach der - auch vorliegend verwendeten - Ter-
minologie der Vorinstanz, wenn der Ausschreibungs-
teilnehmer, für welchen die fragliche Beschwerdefüh-
rerin die Stützofferte laut dem Beweisergebnis der 
Verfügung eingereicht hat, den Zuschlag aufgrund 
der vereinbarten Abstimmung des Offertverhaltens 
auch erhalten hat.  

- "Nicht erfolgreich" war eine Stützofferte dann, "wenn 
ein anderes als das geschützte Unternehmen den 
Auftrag erhalten hat" (vgl. Fussnote 272 der Verfü-
gung).  

8.1.4 In zeitlicher Hinsicht unterscheidet die angefochte-
ne Verfügung sodann zwischen Schutznahmen, welche 
laut Beweisergebnis der Verfügung in den Zeitraum ab 
dem 8. Juni 2006 bis zum 7. Juni 2009 fallen, und 
Schutznahmen, welche laut Verfügung bereits vor dem 
8. Juni 2006 erfolgten.  

Die erste Kategorie betrifft die dreijährige Periode vor 
der Untersuchungseröffnung am 8. Juni 2009. Die Ver-
fügung bezeichnet solche Schutznahmen entsprechend 
als Schutznahmen der "letzten drei Jahre" und zeitlich 
frühere als "weitere" Schutznahmen.  

8.1.5 Die Bedeutung dieser Unterscheidungen besteht 
namentlich darin, dass sie sich auf die Sanktionsbemes-
sung der Vorinstanz ausgewirkt haben. So hat die Ver-
fügung den Basisbetrag nach Art. 3 SVKG (zitiert im 
Sachverhalt unter A.d) einzig anhand der kumulierten 
Umsätze bestimmt, welche die Untersuchungsadressa-
ten mit den ihnen vorgeworfenen erfolgreichen Schutz-
nahmen der letzten drei Jahre vor der Untersuchungser-
öffnung am 8. Juni 2009 erzielt haben. Obwohl ein 
Schutznehmer auch mit einer "weiteren" Schutznahme - 
welche (falls bewiesen) also vor dem 8. Juni 2006 erfolg-
te - einen unmittelbaren Umsatz generierte, berücksich-
tigt die Sanktionsbemessung der Vorinstanz solche "wei-
teren" Schutznahmen nicht als Grundlage für den Basis-
betrag.  

Allerdings behandelt die Verfügung die vor dem 8. Juni 
2006 erfolgten (d.h. "weiteren") Schutznahmen als er-
schwerende Umstände nach Art. 5 SVKG. Als solche 
erschwerenden Umstände berücksichtigt die Verfügung 
neben den "weiteren" Schutznahmen zudem auch die 
als erwiesen erachteten (erfolgreichen wie nicht erfolg-
reichen) Stützofferten sowie die laut Vorinstanz bewie-
senen nicht erfolgreichen Schutznahmen (vgl. Verfü-
gung, Rz. 1108 ff.).  

Je nach der Anzahl solcher - als erschwerende Umstän-
de berücksichtigter - übriger Abredebeteiligungen erhob 
die Verfügung prozentuale Sanktionszuschläge: Liegen 

laut Verfügung drei bis zehn solche übrigen Abredebe-
teiligungen vor, wurden die Basisbeträge um 50 % er-
höht. Bei elf bis zwanzig übrigen Abredebeteiligungen 
erfolgte eine Erhöhung des Basisbetrags um 100 %, bei 
 

mehr als zwanzig übrigen Abredebeteiligungen eine 
Erhöhung um 200 % (vgl. Verfügung, Rz. 1113, 1126 
ff.).  

Den Basisbetrag der Beschwerdeführerinnen erhöhte 
die Verfügung im Sinne dieses abgestuften Systems um 
100 %. Dies in der Annahme, dass sich die Beschwerde-
führerinnen - abgesehen von den vorgeworfenen erfolg-
reichen Schutznahmen der letzten drei Jahre - zwischen 
elf und zwanzig Mal an übrigen Abreden beteiligt haben 
(vgl. Verfügung, Rz. 1127).  

8.1.6 Die als erwiesen erachteten erfolgreichen Schutz-
nahmen der letzten drei Jahre - anhand deren kumulier-
ten Umsätzen der Basisbetrag für die Sanktionsbemes-
sung berechnet wurde - hat die Vorinstanz für alle Ver-
fügungsadressaten in Tabelle 5 der Verfügung (vgl. 
Rz. 1097) sowie im Anhang "Detailberechnung der 
Sanktionen" in einer tabellarischen Übersicht aufgelistet.  

Die Beschwerdeführerinnen und die Vorinstanz scheinen 
sich darin einig zu sein, dass diese Aufstellung die den 
Beschwerdeführerinnen vor der Vorinstanz angelasteten 
erfolgreichen Schutznahmen der letzten drei Jahre kor-
rekt wiedergibt (d.h. Schutznahmen der Beschwerdefüh-
rerin 2 in den Fällen 15, 17, 40, 73 und 75 sowie 
Schutznahme der Beschwerdeführerin 3 im Fall 26).  

Die Durchsicht der Einzelfallanalysen im Abschnitt A.6 
der Verfügung zeigt jedoch, dass die Vorinstanz der 
Beschwerdeführerin 3 ausser der Schutznahme im Fall 
26 auch eine erfolgreiche Schutznahme im Fall 29 vor-
wirft (vgl. Verfügung, Rz. 346). Diese angebliche 
Schutznahme der Beschwerdeführerin 3 im Fall 29 da-
tiert laut Verfügung am (...). Sie wurde in Tabelle 5 und 
im Anhang "Detailberechnung der Sanktionen" der Ver-
fügung somit aufgrund eines (weiteren) Redaktionsver-
sehens irrtümlich nicht aufgeführt.  

In der Konsequenz hat die Vorinstanz den Umsatz der 
angeblichen Schutznahme der Beschwerdeführerin 3 im 
Fall 29 bei der Berechnung des der Beschwerdeführerin 
3 auferlegten Sanktionsbetrages entgegen dem selber 
angenommenen Beweisresultat nicht berücksichtigt. 
Ausführungen zu dieser Widersprüchlichkeit erübrigen 
sich jedoch, da die gerichtliche Prüfung der Beweislage 
zeigen wird, dass die angebliche Schutznahme der Be-
schwerdeführerin 3 im Fall 29 nicht rechtsgenüglich be-
wiesen ist (vgl. E. 8.7.7.2). Dieser Fall durfte daher oh-
nehin nicht zu einer Sanktionierung der Beschwerdefüh-
rerin 3 führen.  

8.1.7 Zahlreiche zusätzliche Fehler musste die Vo-
rinstanz einräumen, was die in Tabelle 7 der angefoch-
tenen Verfügung (vgl. Rz. 1123) aufgelisteten - als er-
schwerende Umstände nach Art. 5 SVKG berücksichtig-
ten - übrigen Abredebeteiligungen der Beschwerdeführe-
rinnen 2 und 3 betrifft:  

- Zunächst, dass sie die in der Tabelle 7 aufgelisteten 
Fälle 13, 30, 87 und 106 gemäss ihren Fallanalysen 
zu Unrecht als erschwerenden Umstand zu Lasten 
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der Beschwerdeführerin 2 berücksichtigt hat (vgl. 
Vernehmlassung, Rz. 412).  

Die Fälle 13, 30, 87 und 106 sind somit anerkannter-
massen irrtümlich in der Tabelle 7 aufgeführt und 
werden der Beschwerdeführerin 2 von der Vorinstanz 
entsprechend auch nicht angelastet. Vielmehr hat die 
Vorinstanz sinngemäss klargestellt, dass sie der Be-
schwerdeführerin 2 eine Beteiligung in diesen Fällen 
nicht nachzuweisen vermochte. Dies geht auch aus 
den am Schluss der jeweiligen Einzelfallprüfung auf-
geführten Beweisergebnissen hervor (vgl. Verfügung, 
Rz. 223 [Fall 13], Rz. 353 [Fall 30], Rz. 758 [Fall 87] 
und Rz. 862 [Fall 106]).  

- Wie bereits erwähnt (vgl. E. 5.2.6.1), weist die Vo-
rinstanz weiter darauf hin, dass sie die Fälle 48 und 
97 in der Tabelle 7 irrtümlich nicht aufgelistet hat, 
obwohl in der Verfügung in aller Klarheit zum Aus-
druck komme, dass der Beschwerdeführerin 2 bei 
diesen Fällen die Einreichung einer Stützofferte vor-
gehalten werde (vgl. Vernehmlassung, Rz. 67).  

Dem ist zuzustimmen (vgl. Verfügung, Rz. 481 [Fall 
48] und Rz. 840 [Fall 97]. Es ist somit davon auszu-
gehen, dass die Vorinstanz der Beschwerdeführerin 2 
abweichend von Tabelle 7 auch eine Abredebeteili-
gung in den Fällen 48 und 97 anlastet.  

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

Auch dies trifft zu (vgl. Verfügung, Rz. 758). Die Vo-
rinstanz wirft eine Abredebeteiligung im Fall 87 somit 
abweichend von Tabelle 7 der Beschwerdeführerin 3 
und nicht der Beschwerdeführerin 2 vor.  

- Weiter räumt die Vorinstanz ein, dass sie den Fall 69 
in der Tabelle 7 zu Unrecht (auch) als Abredebeteili-
gung der Beschwerdeführerin 3 aufgeführt hat. Fall 
69 sei nicht als erschwerender Umstand zu Lasten 
der Beschwerdeführerin 3 zu berücksichtigen (vgl. 
Vernehmlassung, Rz. 321).  

Damit übereinstimmend geht auch aus der Einzelfall-
analyse von Fall 69 hervor, dass die Vorinstanz eine 
Abredebeteiligung in diesem Fall zwar der Be-
schwerdeführerin 2 aber nicht der Beschwerdeführe-
rin 3 vorwirft (vgl. Verfügung, Rz. 600).  

Darüber hinaus stellt das Bundesverwaltungsgericht 
erstens fest, dass die Tabelle 7 Fall 80 irrtümlich nicht 
als Abredebeteiligung der Beschwerdeführerin 3 auflis-
tet. Das Analyseergebnis von Fall 80 (vgl. Verfügung, 
Rz. 708) hält jedoch eindeutig fest, dass die Vorinstanz 
eine Beteiligung (auch) der Beschwerdeführerin 3 an 
diesem Fall für erwiesen erachtet.  

Zweitens fällt auf, dass das Analyseergebnis von Fall 17 
(vgl. Verfügung, Rz. 266) - im Widerspruch zu Tabelle 7 
in Verfügung, Rz. 1123 - auch die Beschwerdeführerin 3 
als Einreicherin einer Stützofferte nennt. Diese Nennung 
der Beschwerdeführerin 3 erfolgte jedoch, obwohl sich 
die Vorinstanz in der vorstehenden Einzelfallanalyse mit 
einer allfälligen Beteiligung der Beschwerdeführerin 3 an 

Fall 17 überhaupt nicht befasst hat. Die Einzelfallanalyse 
von Fall 17 ist insofern missverständlich. Sie bringt nicht 
klar zum Ausdruck, dass die Vorinstanz der Beschwer-
deführerin 3 entgegen der Aufzählung in Tabelle 7 eine 
zusätzliche Abredebeteiligung im Fall 17 anlastet. Diese 
Unklarheit hat die Vorinstanz zu vertreten. Das Bundes-
verwaltungsgericht geht daher nachfolgend zu Gunsten 
der Beschwerdeführerin 3 davon aus, dass die Vo-
rinstanz der Beschwerdeführerin 3 entgegen dem wider-
sprüchlichen Wortlaut von Rz. 266 der Verfügung keine 
zusätzliche Abredebeteiligung im Fall 17 anlastet, son-
dern dass die Vorinstanz Fall 17 im Sinne ihrer fehlen-
den Ausführungen in der Einzelfallanalyse sowie im 
Sinne der Tabelle 7 bewusst nicht als erschwerenden 
Umstand zu Lasten der Beschwerdeführerin 3 berück-
sichtigt hat.  

8.1.8 All diese Fehler zeugen von einer deutlich unge-
nügenden Sorgfalt der Vorinstanz bei der Begründung 
des Entscheids. Insgesamt ergibt sich jedoch, dass der 
schwer verständlichen Verfügung das zu Lasten der 
Beschwerdeführerin 2 und 3 angenommene Beweiser-
gebnis - unter Miteinbezug der hierfür entscheidenden 
Ausführungen der Vorinstanz in den einzelnen Fallana-
lysen im Abschnitt "Spezifische Projekte" der Verfügung 
- eindeutig entnommen werden kann und sich eine 
Rückweisung der Angelegenheit an die Vorinstanz infol-
ge Gehörsverletzung wegen mangelhafter Begründung 
gerade noch nicht rechtfertigt (vgl. E. 5.3.3 ff.).  

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

Beschwerdeführerin 2:  

 
Tabelle 1: Der Beschwerdeführerin 2 laut Verfügung vorgewor-
fene Beteiligungen.  
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Beschwerdeführerin 3:  

 
Tabelle 2: Der Beschwerdeführerin 3 laut Verfügung vorgewor-
fene Beteiligungen. 

8.1.10 Im Übrigen geht die angefochtene Verfügung 
davon aus, dass sie den Adressatinnen der vorliegenden 
Untersuchung eine "explizite Vereinbarung mit festgeleg-
tem Rotationssystem wie im Fall Strassenbeläge Tessin" 
nicht nachweisen konnte (vgl. Verfügung, Rz. 959; mit 
Verweis auf RPW 2008/1 S. 95 f. Rz. 82). Eine "Rah-
menvereinbarung im Stil eines strikten Rotationskartells" 
liegt nach dem Beweisergebnis der Vorinstanz daher 
nicht vor (vgl. Verfügung, Rz. 964).  

8.1.11 Dies ändert aber nichts daran, dass die Vo-
rinstanz gleichwohl von einem gewissen verbindenden 
Element als Dach zwischen den einzelnen angeblich 
abgesprochenen Projekten ausgeht (vgl. dazu bereits im 
Sachverhalt unter A.s). So kommt die Verfügung zum 
Schluss, es liege "eine Rahmenvereinbarung darüber 
vor, dass sich die Abredepartner im Falle einer Einigung 
über die Zuteilung eines Zuschlags bezüglich eines kon-
kreten Projekts an ihre Vorgaben (d.h. höher zu offerie-
ren als der Geschützte) hielten" (vgl. Verfügung, 
Rz. 964). Unter den "öfters an Abreden teilnehmenden 
Untersuchungsadressatinnen" habe "Einigkeit darüber 
herrschen" müssen, "dass die Zusagen (d.h. Stützoffer-
ten) auch eingehalten wurden" (vgl. Verfügung, Rz. 964).  

Dabei bringt die Verfügung sinngemäss zum Ausdruck, 
dass die Bereitschaft eines Submissionsteilnehmers, die 
eigene Offerte in einem Einzelprojekt nur zum Schein 
einzureichen, um den Zuschlag zugunsten des ge-
schützten Unternehmens zu steuern, an eine Gegenleis-
tung geknüpft sein muss. Diese Gegenleistung für die 
Abgabe einer Stützofferte in einem Einzelprojekt sieht 
die Vorinstanz darin, dass in der Regel die abstrakte 
Aussicht bestanden haben dürfte, "in Zukunft bei noch 
nicht bestimmten Projekten auch von einem Schutz pro-
fitieren zu können" (vgl. Fussnote 165 der Verfügung). 
Um eine einzelne Schutznahme zu erhalten, habe ein 
Unternehmen mehrere Stützofferten einreichen müssen 
(vgl. Verfügung, Rz. 957).  

Weiter geht die Verfügung davon aus, dass sich die 
erwähnte Rahmenvereinbarung nur auf solche Tiefbau-
projekte im Kanton Aargau bezieht, "in welchen die Or-
ganisation aufgrund der Grösse bzw. der zu erwarten-
den Konkurrenz möglich war und unter diesen nur auf 
diese Projekte, für welche ein Unternehmen die Initiative 
für die Organisation eines Schutzes ergriff" (vgl. Verfü-
gung, Rz. 964). Die hohe Zahl an aufgedeckten Abreden 
sei nur unter dem Dach einer solchen Rahmenvereinba-
rung als verbindendes Element zwischen den einzelnen 

abgesprochenen Projekten überhaupt denkbar (vgl. Ver-
fügung, Rz. 964).  

8.1.12 Unbesehen davon behandelt die Verfügung die 
den Beschwerdeführerinnen vorgeworfenen Verhaltens-
weisen nicht als einen zusammenhängenden Wettbe-
werbsverstoss, sondern als - je einzeln nachgewiesene - 
Teilnahmen an Einzelsubmissionsabsprachen.  

Die Geschehensabläufe und Konstellationen, welche 
den einzelnen Vorwürfen zugrunde liegen, unterschei-
den sich denn auch grundlegend voneinander. Wie die 
gerichtliche Prüfung der Beweislage noch verdeutlichen 
wird, sind die tatsächlichen Gegebenheiten der jeweili-
gen Einzelfälle nicht vergleichbar (vgl. E. 8.7). Die an-
geblichen Kartellrechtsverstösse erfolgten insbesondere 
in wechselnder Zusammensetzung. Auch stand bei neu-
en Ausschreibungen jeweils grundsätzlich nicht bereits 
im Voraus fest, ob es überhaupt zu Kontakten unter 
Mitbewerbern kommen würde und welche Gesellschaf-
ten sich wie daran beteiligen würden. Ebenso geht die 
Analyse der Vorinstanz davon aus, dass nicht sämtliche 
Tief- bzw. Strassenbauprojekte im Kanton Aargau im 
untersuchten Zeitraum von Submissionsabsprachen 
betroffen waren. Die Vorinstanz hat auch nicht alle im 
Kanton Aargau während des betreffenden Zeitraums 
öffentlich oder privat ausgeschriebenen Tief- bzw. Stras-
senbauprojekte untersucht, sondern eine Auswahl ge-
troffen.  

Der Fokus der Vorinstanz auf die einzelnen untersuch-
ten Submissionsprojekte kommt sodann auch darin zum 
Ausdruck, dass die angefochtene Verfügung jedes ein-
zelne Submissionsprojekt als eigenen sachlich relevan-
ten Markt ansieht und insofern jede einzelne Submissi-
onsabsprache als Wettbewerbsverstoss auf einem "ei-
genständigen" relevanten Markt betrachtet (vgl. Verfü-
gung, Rz. 983, 986).  

Die Einzelfallbetrachtung der Vorinstanz hat sich na-
mentlich auch auf deren Sanktionsbemessung ausge-
wirkt. Dies zunächst dahingehend, als die Verfügung 
mangels Vorliegens eines Rotationskartells nicht auf den 
jeweiligen Gesamtumsatz der einzelnen Unternehmen 
im Strassen- und Tiefbaumarkt im Kanton Aargau ab-
stellt, sondern den Basisbetrag nach Art. 3 SVKG - wie 
erwähnt - anhand der kumulierten Umsätze bestimmt, 
welche die Untersuchungsadressaten mit den ihnen 
vorgeworfenen erfolgreichen Schutznahmen der letzten 
drei Jahre erzielt haben. Die Verfügung erachtet einen 
Basisbetrag in der Höhe von 7 % der mit diesen erfolg-
reichen Schutznahmen erzielten Umsätze als angemes-
sen (vgl. Verfügung, Rz. 1089, 1097, 1101 sowie Über-
sicht über die "Detailberechnung der Sanktionen" im 
Anhang der Verfügung). Alle übrigen angeblich erwiesen 
Abredebeteiligungen behandelt die Sanktionsbemes-
sung der Verfügung - wie ebenfalls bereits erwähnt - als 
erschwerende Umstände nach Art. 5 SVKG, wobei je 
nach der Anzahl solcher übriger Abredebeteiligungen 
prozentuale Sanktionszuschläge erhoben werden.  

8.1.13 Dass die Vorinstanz im Abschnitt "Spezifische 
Projekte" der Verfügung die Beweislage hinsichtlich je-
der angeblichen Teilnahme an einer Einzelsubmissions-
absprache separat geprüft hat, ist vor diesem Hinter-
grund nicht zu beanstanden. Auch das Bundesverwal-
tungsgericht kann grundsätzlich kein hinreichend klares 
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Muster erkennen, welches über das von der Vorinstanz 
angenommene Dach als verbindendes Element zwi-
schen den einzelnen angeblich abgesprochenen Projek-
ten hinausgeht. Eine eigentliche Gesamtabrede bzw. 
eine Rahmenabsprache im Sinne einer vorgängig ver-
einbarten Rotation kann auch nach der Einschätzung 
des Bundesverwaltungsgerichts grundsätzlich nicht 
nachgewiesen werden. Verhält es sich ausnahmsweise 
anders, beurteilt das Bundesverwaltungsgericht entspre-
chend zusammenhängende Einzelfälle nachfolgend 
gemeinsam (vgl. zum Beispiel E. 8.7.5.3).  

8.2 Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  
Die Beschwerdeführerinnen halten die ihnen zur Last 
gelegten Verstösse gegen das Kartellgesetz für nicht 
bewiesen. Sie bemängeln in verschiedener Hinsicht die 
Beweisführung und Beweiswürdigung der Vorinstanz 
(vgl. Beschwerde, Rz. 3 ff., 18, 88, 92, 97, 111). Dass im 
Kanton Aargau Abreden stattgefunden hätten, wie sie 
die Vorinstanz in der Verfügung beschreibt, sei den Be-
schwerdeführerinnen bekannt gewesen. Es sei jedoch 
die Geschäftspolitik der Unternehmensgruppe der Be-
schwerdeführerinnen gewesen, sich nicht an Submissi-
onsabsprachen zu beteiligen. Die Beteiligung an solchen 
Absprachen sei nie im Interesse der Unternehmens-
gruppe der Beschwerdeführerinnen 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, müsse das Beweismass grundsätzlich 
den strafrechtlichen Prinzipien genügen. Die Behörde 
müsse den Beweis führen, dass die Beschwerdeführe-
rinnen an einer unzulässigen Wettbewerbsabrede im 
Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG beteiligt gewe-
sen seien, wobei die Beweislosigkeit zulasten der Be-
hörde gehe. Die Frage der Beteiligung an einer Abrede 
stelle kein ökonomisches Tatbestandselement dar. Eine 
Reduktion des Beweismasses komme daher bei der 
Frage der Beteiligung an einer Abrede nicht in Frage. 
Der Umstand, dass die angefochtene Verfügung rund 
100 Fälle mit rund 30 beteiligten Unternehmen behand-
le, bedeute, dass die Vorinstanz in jedem Einzelfall ei-
nen rechtsgenüglichen Nachweis für die Abredebeteili-
gung der involvierten Unternehmen hätte erbringen 
müssen. Obwohl der mit der Einzelfallbetrachtung ver-
bundene Aufwand beachtlich sei, müsse die Behörde in 
jedem der untersuchten Fälle die Beteiligung an einer 
Wettbewerbsabrede jedem zu sanktionierenden Unter-
nehmen rechtsgenüglich nachweisen. Dieser Grundsatz 
gelte hinsichtlich den Beschwerdeführerinnen uneinge-
schränkt, weil diesen auch gemäss der Darstellung der 
Vorinstanz eine Beteiligung an einer Rahmenabrede 
nicht nachgewiesen worden sei. Eine Herabstufung des 
Beweismasses im Einzelfall mit Verweis auf eine Rah-
menabrede sei in Bezug auf die Beschwerdeführerinnen 
damit unzulässig. Vielmehr dürften in Bezug auf die Be-
schwerdeführerinnen hohe Anforderungen an den 
Nachweis einer Abredebeteiligung gestellt werden.  

Die Vorinstanz vermöge keinerlei verlässliche Beweise 
für die angebliche Beteiligung der Beschwerdeführerin-
nen an den Submissionsabsprachen vorzulegen. Die 
Beweiserhebung reduziere sich auf Bezichtigungen 

durch Konkurrenten und auf nicht eindeutige Indizien wie 
handgeschriebene Notizen, Agendaeinträge und Gekrit-
zel auf Offertunterlagen. Damit sei der rechtsgenügliche 
Nachweis für die Beteiligung der Beschwerdeführerinnen 
an einer Wettbewerbsabrede nicht erbracht. Die Be-
hauptung der Vorinstanz, sie habe im vorliegenden Fall 
das Beweismass des Vollbeweises angewandt, wobei 
sie bei nicht zu unterdrückenden Zweifeln jeweils zu-
gunsten der Parteien entschieden habe, treffe nicht zu. 
Es sei die Aufgabe des Bundesverwaltungsgerichts auf-
zuzeigen, welches Beweismass in kartellrechtlichen 
Sanktionsverfahren zur Anwendung komme und wel-
chen Anforderungen das Beweisverfahren und die Be-
weiswürdigung bei Submissionskartellen zu genügen 
habe.  

8.3 Vorbringen der Vorinstanz  
Die Vorinstanz trägt im Wesentlichen vor, zwischen ihr 
und den Beschwerdeführerinnen scheine Einigkeit über 
die geltenden Regeln der Beweiserhebung zu bestehen, 
insbesondere auch in Bezug auf das Beweismass (vgl. 
Verfügung, 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 Beschwerdeführerinnen, dass der Nachweis 
einer Vereinbarung bzw. Wettbewerbsabrede gestützt 
auf das Beweismass des Vollbeweises zu erbringen ist. 
Die Vorinstanz habe die Regeln der Beweiserhebung 
aber eingehalten und den der angefochtenen Verfügung 
zugrunde liegenden Sachverhalt nach diesen Regeln 
erstellt. Dies gelte namentlich hinsichtlich des Treffens 
von Wettbewerbsabreden.  

In gewissen Bereichen - wie jenen der erheblichen 
Wettbewerbsbeeinträchtigung und der Wettbewerbsbe-
seitigung - könne das Beweismass des Vollbeweises 
jedoch häufig naturgemäss nicht erbracht werden. So 
seien beim Nachweis der Auswirkungen von Abreden 
hypothetische Zustände - zum Beispiel die Frage, wie 
die Wettbewerbssituation auf dem fraglichen Markt ohne 
Absprache aussähe - einem strikten Beweis nicht zu-
gänglich. Die Wettbewerbsbehörden könnten sich dies-
bezüglich - wie bei der Marktabgrenzung (mit Verweis 
auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung in Sachen 
Publigroupe [BGE 139 I 72 E. 9.2.3.4]) - auf Hinweise 
aus Erfahrungssätzen, Marktanalysen, ökonomischen 
Annahmen und Modellen abstützen. Zudem gebe es 
Bereiche, in denen die Parteien die objektive Beweislast 
trügen; so zum Beispiel bei den Rechtfertigungsgründen 
gemäss Art. 5 Abs. 2 KG oder gestützt auf die Vermu-
tung gemäss Art. 5 Abs. 3 KG bei fehlendem Beweis der 
Nichtbeseitigung des wirksamen Wettbewerbs.  

8.4 Allgemeine Beweisregeln  
8.4.1 Verstösse gegen das Kartellgesetz sind gemäss 
dem auch im Kartellverfahren anwendbaren Untersu-
chungsgrundsatz grundsätzlich durch die Behörden zu 
untersuchen (Art. 39 KG i.V.m. Art. 12 VwVG). Diese 
haben den rechtserheblichen Sachverhalt aus eigener 
Initiative richtig und vollständig abzuklären. Dazu sind 
alle rechtserheblichen Aspekte zu ermitteln, sämtliche 
notwendigen Unterlagen zu beschaffen und die erforder-
lichen Beweise abzunehmen. Aufgrund dieser Pflicht zur 
richtigen und vollständigen Abklärung des rechtserhebli-
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chen Sachverhalts liegt die Beweisführungslast im kar-
tellrechtlichen Sanktionsverfahren bei den Wettbe-
werbsbehörden. Der Untersuchungsgrundsatz erfährt 
jedoch eine Einschränkung durch die in Art. 13 VwVG 
statuierte Mitwirkungspflicht der Parteien (vgl. zum Gan-
zen BGE 129 II 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. 185 
ff., Preispolitik Swisscom ADSL; B-8430/2010 vom 23. 
September 2014 E. 5.1.1, Baubeschläge Koch; B-
8399/2010 vom 23. September 2014 E. 4.1.1, Baube-
schläge Siegenia-Aubi; B-8404/2010 vom 23. Septem-
ber 2014 E. 3.2.4, Baubeschläge SFS unimarket; B-
463/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 5, Gebro).  

8.4.2 Erkenntnisquellen der amtlichen Sachverhaltser-
mittlung bilden (neben dem allgemeinen notorischen 
Wissen und dem eigenen Fachwissen der entscheiden-
den Behörde) die Beweismittel, welche die Behörde 
erhebt. Gemäss der - nicht abschliessenden - Aufzäh-
lung in Art. 12 VwVG gehören zu den Beweismitteln 
Auskünfte oder Zeugnis von Drittpersonen, Augenschei-
ne, Gutachten von Sachverständigen sowie auch Ur-
kunden und Auskünfte der Parteien (vgl. KIE-
NER/RÜTSCHE/KUHN, Öffentliches Verfahrensrecht, 
2. Aufl. 2015, Rz. 737 ff.; KRAUS-
KOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar VwVG, 
2. Aufl. 2016, Art. 12 N. 69 ff.; Urteil des BVGer C-
563/2011 vom 10. September 2014 E. 4.3). Im Kartell-
verwaltungsverfahren stellen zweifellos auch Auskünfte 
und Urkunden von Selbstanzeigern Beweismittel dar, 
welche als Erkenntnisquellen zur Sachverhaltsermittlung 
beizuziehen sind.  

8.4.3 Die erhobenen Beweismittel sind nach dem im 
Kartellverwaltungsverfahren ebenfalls anwendbaren 
Grundsatz der freien Beweiswürdigung von den Wett-
bewerbsbehörden frei, ohne Bindung an förmliche Be-
weisregeln, sowie umfassend und pflichtgemäss zu wür-
digen (vgl. Art. 39 KG i.V. m. Art. 19 VwVG und Art. 40 
Bundesgesetz vom 4. Dezember 1947 über den Bun-
deszivilprozess [BZP, SR 273]; BGE 137 II 266 E. 3.2; 
Urteil des BGer 2A.430/2006 vom 6. Februar 2007 
E. 10.4, Sammelrevers; Urteil des BVGer B-5685/2012 
vom 17. Dezember 2015 E. 4.5.2, Altimum, m.w.H.). 
Soweit eine Sanktion gemäss Art. 49a KG in Frage 
kommt, sind aufgrund des strafrechtsähnlichen Charak-
ters dieser Massnahme grundsätzlich die Garantien von 
Art. 6 und 7 EMRK sowie Art. 30 bzw. 32 der Bundes-
verfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101) zu beach-
ten. Sachverhaltsmässige Unklarheiten sind daher auf-
grund der Unschuldsvermutung nach Art. 6 Ziff. 2 EMRK 
bzw. Art. 32 Abs. 1 BV zu Gunsten der sanktionsbedroh-
ten Parteien zu werten (vgl. BGE 139 I 72 E. 2.2.2 und 
E. 8.3.1, Publigroupe). Nicht angehen kann es, dass die 
Ergebnisse einer Beweiserhebung nur dann in die Be-
weiswürdigung Eingang finden, wenn sie der Untermau-
erung der eigenen Auffassung dienen (vgl. Urteile des 
BVGer B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 7.3.46, 
Baubeschläge Koch und B-8399/2010 vom 23. Septem-
ber 2014 E. 6.3.41, Baubeschläge Siegenia-Aubi).  

8.4.4 Für die Prüfung der Beweislage entscheidend ist 
die Frage, welches Beweismass erfüllt sein muss, um 

einen rechtserheblichen Sachumstand als bewiesen 
erachten zu können.  

8.4.4.1 Als Regelbeweismass qualifiziert die Praxis 
grundsätzlich das Beweismass der vollen Überzeugung 
(certitude, certezza). In der kartellrechtlichen Praxis und 
in der Literatur wird hierfür verschiedentlich auch der 
Begriff "Vollbeweis" verwendet. Allerdings ist dieser Be-
griff nicht sachgerecht, weil er impliziert, dass den ande-
ren anerkannten Arten des Beweismasses keine ausrei-
chende 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. insbeson-
dere auf BGE 140 II 610 E. 4.1; BGE 132 III 715 E. 3.1; 
BGE 133 III 153, 163; BGE 130 III 321 E. 3.2; BGE 128 
III 271, 275; BERGER/NOGLER, Beweisrecht - die Last mit 
dem Beweis(en), recht 2012 S. 171; BILGER, a.a.O., 
S. 305; RHINOW ET AL., Öffentliches Prozessrecht, 
3. Aufl. 2014, Rz. 999). Aus diesem Grund wird im Fol-
genden auf den Begriff "Überzeugungsbeweis" abge-
stellt.  

Nach dem Regelbeweismass des Überzeugungsbewei-
ses gilt ein Beweis als erbracht, wenn ein Gericht oder 
eine Behörde nach objektiven Gesichtspunkten von der 
Richtigkeit einer Sachbehauptung überzeugt ist. Dabei 
wird allerdings keine absolute Gewissheit vorausgesetzt. 
Denn die Verwirklichung der Tatsache braucht nicht mit 
Sicherheit festzustehen, sondern es genügt, wenn das 
Gericht oder die Behörde am Vorliegen des rechtserheb-
lichen Sachumstands keine ernsthaften Zweifel mehr hat 
oder allenfalls verbleibende Zweifel als leicht erscheinen 
(vgl. BGE 130 III 321 E. 3.2; Urteil des BGer 
2A.500/2002 vom 24. März 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, Baubeschläge Siegenia-
Aubi und B-8430/2010 vom 23. September 2014 
E. 5.3.3, Baubeschläge Koch, je m.w.H.).  

Damit übereinstimmend besagt die Unschuldsvermutung 
bzw. der Grundsatz "in dubio pro reo" in seiner Ausprä-
gung als Beweiswürdigungsregel, dass sich der Straf-
richter nicht von der Existenz eines für den Angeklagten 
ungünstigen Sachverhalts überzeugt erklären darf, wenn 
bei objektiver Betrachtung Zweifel bestehen, ob sich der 
Sachverhalt so verwirklicht hat. Nach der höchstrichterli-
chen Rechtsprechung muss es sich hierbei um erhebli-
che und nicht zu unterdrückende Zweifel handeln, d.h. 
um solche, die sich nach der objektiven Sachlage auf-
drängen. Bei nur abstrakten und theoretischen Zweifeln 
wird die Unschuldsvermutung nicht verletzt. Denn solche 
Zweifel sind immer möglich und absolute Gewissheit 
kann - wie erwähnt - nicht verlangt werden (vgl. BGE 
124 IV 86 E. 2a; Urteile des BVGer B-5685/2012 vom 
17. Dezember 2015 E. 4.5.2, Altimum; B-8430/2010 vom 
23. September 2014 E. 7.4.4, Baubeschläge Koch; B-
8399/2010 vom 23. September 2014 E. 6.4.4, Baube-
schläge Siegenia-Aubi; BVGer B-8404/2010 vom 
23. September 2014 E. 5.3.10.16, Baubeschläge SFS 
unimarket).  

8.4.4.2 Als Ausnahme vom Regelbeweismass der vollen 
Überzeugung ist der Wahrscheinlichkeitsbeweis aner-
kannt, welcher auf das Beweismass der überwiegenden 
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Wahrscheinlichkeit abstellt ("la vraisemblance 
prépondérante", "la verosimiglianza preponderante"). 
Nach diesem Beweismass gilt ein Beweis als erbracht, 
wenn für die Richtigkeit der Sachbehauptung nach ob-
jektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Gründe 
sprechen, dass andere denkbare Möglichkeiten vernünf-
tigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen (vgl. BGE 
140 III 610 E. 4.1; BGE 132 III 715 E. 3.1).  

Ausnahmen vom Regelbeweismass liegt die Überlegung 
zu Grunde, dass die Rechtsdurchsetzung nicht an Be-
weisschwierigkeiten scheitern darf, die typischerweise 
bei bestimmten Sachverhalten auftreten. Eine überwie-
gende Wahrscheinlichkeit wird als ausreichend betrach-
tet, wo ein strikter Beweis nicht nur im Einzelfall, son-
dern der Natur der Sache nach nicht möglich oder nicht 
zumutbar ist und insofern eine "Beweisnot" besteht (vgl. 
BGE 132 III 715 E. 3.1; BGE 130 III 321 E. 3.2; BGE 128 
III 271 E. 2b/aa).  

8.4.4.3 Zur Frage, ob für Kartellverfahren der Überzeu-
gungsbeweis als Regelbeweismass zu gelten hat, oder 
ob (auch) auf die überwiegende 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. Sep-
tember 2015 Rz. 160 ff., Preispolitik Swisscom ADSL). 
Das Bundesgericht hat im Fall Publigroupe jedoch im 
Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal der Marktbeherr-
schung ausdrücklich festgestellt, dass die Anforderun-
gen an den Nachweis der hierbei bestehenden Zusam-
menhänge mit Blick auf die Zielsetzung des Kartellge-
setzes, volkswirtschaftlich oder sozial schädliche Aus-
wirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbe-
schränkungen zu verhindern und damit den Wettbewerb 
im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen 
Ordnung zu fördern, nicht übertrieben werden dürfen. 
Insbesondere sei nicht zu übersehen, dass die Analyse 
der Marktverhältnisse komplex und die Datenlage oft 
unvollständig und die Erhebung ergänzender Daten 
schwierig sei. In diesem Sinne erscheine eine strikte 
Beweisführung bei diesen Zusammenhängen kaum 
möglich. Eine gewisse Logik der wirtschaftlichen Analy-
se und Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit müssten aber 
überzeugend und nachvollziehbar erscheinen (vgl. BGE 
139 I 72 E. 8.3.2, vgl. auch E. 9.2.3.4 dieses Urteils). Für 
die konkrete Beurteilung wurde dann darauf abgestellt, 
dass nicht ersichtlich sei, die von der Wettbewerbskom-
mission angeführten und ausführlich begründeten öko-
nomischen Zusammenhänge seien nicht verlässlich (vgl. 
BGE 139 I 72 E. 8.3.3).  

8.4.4.4 Das Bundesgericht hat mithin klargestellt, dass 
bei komplexen wirtschaftlichen Sachverhalten mit multip-
len Wirkungszusammenhängen ein Nachweis auf 
Grundlage der Gewissheit nicht in ausreichender Weise 
herbeigeführt werden kann und demzufolge auch nicht 
erforderlich ist. Diese Einschätzung gilt nicht nur in Be-
zug auf die Feststellung der Marktbeherrschung, son-
dern letztlich für alle Tatbestandsmerkmale, soweit im 
Einzelfall entsprechende multiple Wirkungszusammen-
hänge bestehen.  

Demzufolge ist bei Vorliegen von multiplen Wirkungszu-
sammenhängen das Beweismass der überwiegenden 
Wahrscheinlichkeit ausreichend und nicht ein Überzeu-

gungsbeweis erforderlich (vgl. Urteil des BVGer B-
7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 162, Preispoli-
tik Swisscom ADSL; entsprechend auch die Urteile des 
BVGer B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 5.3.7, 
Baubeschläge Koch und B-8399/2010 vom 23. Septem-
ber 2014 E. 4.3.7, Baubeschläge Siegenia-Aubi [je 
m.w.H.], wonach im Zusammenhang mit wirtschaftlich 
komplexen Fragen im wettbewerbsrechtlichen Kontext 
keine überspannten Anforderungen an das Beweismass 
zu stellen sind bzw. die Komplexität wirtschaftlicher 
Sachverhalte, insbesondere die vielfache und ver-
schlungene Interdependenz wirtschaftlich relevanten 
Verhaltens, eine strikte Beweisführung vielmehr regel-
mässig ausschliesst).  

Die vorstehende Rechtsprechung bedeutet andererseits 
aber auch, dass im Kartellverfahren der ordentliche 
Überzeugungsbeweis zu erbringen ist, soweit für den 
Nachweis einer rechtserheblichen Tatsache keine öko-
nomische Analyse erforderlich ist, sondern es um "ge-
wöhnliche" Lebenssachverhalte ohne multiple Wirkungs-
zusammenhänge geht. Bei solchen Sachverhalten lässt 
der Nachweis auf Grundlage des Regelbeweismasses 
typischerweise keine besonderen Beweisschwierigkeiten 
erwarten, sodass sich eine Ausnahme vom Überzeu-
gungsbeweis 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 "gewöhnliche" Lebenssachverhalte ohne 
multiple Wirkungszusammenhänge handelt es sich na-
mentlich, wenn wie vorliegend umstritten ist, ob Teil-
nehmer einer Ausschreibung untereinander einvernehm-
lich festgelegt haben, wer den Submissionsauftrag erhal-
ten soll bzw. welche Ausschreibungsteilnehmer die Of-
ferte des geschützten Teilnehmers bewusst überbieten 
sollen, um den Zuschlag zugunsten des geschützten 
Ausschreibungsteilnehmers zu steuern. Wie die Be-
schwerdeführerinnen richtig betonen, erfordert die Beur-
teilung, ob sich die Beschwerdeführerinnen wie vorge-
worfen an der jeweiligen Ausschreibung beteiligt haben 
(d.h. ob sie vereinbarungsgemäss Schutz genommen, 
für einen anderen Ausschreibungsteilnehmer eine 
Stützofferte abgegeben oder an einem Informationsaus-
tausch teilgenommen haben), keine ökonomische Ana-
lyse. Somit ist hierfür der ordentliche Überzeugungsbe-
weis zu erbringen.  

Im Gegensatz dazu gestaltet sich die Beurteilung von 
möglichen Auswirkungen kartellrechtlicher Sachverhalte 
auf den Wettbewerb der Natur der Sache nach komple-
xer. Neben der objektiven Datenlage stehen hier wirt-
schaftliche Analysen und Hypothesen im Zentrum der 
Betrachtung. Auch das Vorliegen allfälliger Effizienz-
gründe (Art. 5 Abs. 2 KG) kann nur unter Berücksichti-
gung von wirtschaftlichen Überlegungen und Annahmen 
beurteilt werden.  

Ökonomische Erkenntnisse sind aber immer mit einer 
gewissen Unsicherheit behaftet (vgl. Entscheid der  
REKO/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006 E. 6.2, 
Schweizerischer Buchhändler- und Verlegerverband 
SBVV, Börsenverein des Deutschen Buchhandels e.V., 
veröffentlicht in: RPW 2006/3 S. 548 ff.; BILGER, a.a.O., 
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S. 305). Daher muss es genügen, dass die von Art. 5 
Abs. 1 KG geforderten Auswirkungen einer Abrede auf 
den Wettbewerb wie auch allfällige Effizienzgründe nach 
Art. 5 Abs. 2 KG mit überwiegender Wahrscheinlichkeit 
vorliegen (so - betreffend das Vorliegen von Effizienz-
gründen - ausdrücklich das Urteil des BGer 2A.430/2006 
vom 6. Februar 2007 E. 10.4, Sammelrevers).  

8.4.4.6 Ferner ist darauf hinzuweisen, dass das erforder-
liche Beweismass nicht nur direkt, sondern auch indirekt 
gestützt auf Indizien erbracht werden kann. Indizien sind 
Tatsachen, die einen Schluss auf eine andere, unmittel-
bar erhebliche Tatsache zulassen. Beim Indizienbeweis 
wird vermutet, dass eine nicht bewiesene Tatsache ge-
geben ist, weil sich diese Schlussfolgerung aus bewie-
senen Tatsachen (Indizien) nach der Lebenserfahrung 
aufdrängt. Der Indizienbeweis ist dem direkten Beweis 
gleichwertig, wobei ein Indiz, einzeln betrachtet, die 
Möglichkeit des Andersseins offen lässt, und daher auch 
den Zweifel enthält (vgl. Urteil des BGer 6B_332/2009 
vom 4. August 2009 E. 2.3, m.w.H.; Entscheid der  
REKO/WEF FB/2002-1 vom 22. Dezember 2004 E. 8.1, 
Betosan AG et al, veröffentlicht in: RPW 2005/1 S. 183 
ff.).  

Eine bundesrechtliche Regel, wonach Indizienbeweise 
nicht zulässig sind, besteht nicht (vgl. BGE 93 II 345 
E. 2, m.w.H.). Selbst im Strafprozessrecht ist es zuläs-
sig, aus der Gesamtheit der verschiedenen Indizien, 
welche je für sich allein betrachtet nur mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit auf eine bestimmte Tatsache 
oder Täterschaft hindeuten und insofern Zweifel offen 
lassen, auf den vollen rechtsgenügenden Beweis von 
Tat oder Täter zu schliessen (vgl. ROBERT HAU-
SER/ERHARD SCHWERI/KARL HARTMANN, Schweizerisches 
Strafprozessrecht, 6. Aufl. 2005, § 59 Rz. 14 f.). Gegen 
die Zulässigkeit eines Indizienbeweises auch im Bereich 
kartellrechtlicher Sanktionen nach Art. 49a KG ist daher 
nichts einzuwenden (vgl. in diesem Sinne auch die Urtei-
le des BVGer B-8430/2010 vom 23. September 2014 
E. 5.4.20, Baubeschläge Koch und B-8399/2010 vom 
23. September 2014 E. 4.4.20, Baubeschläge Siegenia-
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 für das Vorlie-
gen einer Tatsache trägt, der aus ihr Rechte ableitet 
(Art. 8 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. De-
zember 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.).  

Die objektive Beweislastverteilung mit Bezug auf die 
vorliegend gestützt auf Art. 49a KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 
i.V.m. Abs. 1 KG auferlegten Sanktionen ist differenziert 
zu betrachten. Was das Vorliegen von Wettbewerbsab-
reden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 3 KG 
betrifft, gilt Folgendes:  

Solche Wettbewerbsabreden bilden die Vermutungsba-
sis, gestützt auf welche sich die Wettbewerbsbehörden 
gegebenenfalls darauf berufen, dass der wirksame 
Wettbewerb vermutungsweise beseitigt wurde. Somit ist 

davon auszugehen, dass die Wettbewerbsbehörden 
nebst der Beweisführungslast auch die objektive Be-
weislast für den Nachweis des Vorliegens von Wettbe-
werbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 
Abs. 3 KG tragen. Damit trägt die Vorinstanz die objekti-
ve Beweislast, was die Beteiligung an den vorliegend 
strittigen Submissionsabsprachen anbelangt.  

8.5 Beweiswert der Selbstanzeigen  
Zwischen der Vorinstanz und den Beschwerdeführerin-
nen bestehen sodann Differenzen darüber, inwiefern 
sich die Auskünfte und Urkunden der Selbstanzeiger 
dazu eignen, den Nachweis für die den Beschwerdefüh-
rerinnen vorgeworfene Beteiligung an den jeweiligen 
Ausschreibungen zu erbringen. Die Beschwerdeführe-
rinnen bestreiten insbesondere die Glaubwürdigkeit der 
sie betreffenden Informationen der Unternehmensgrup-
pe Q._______ (vgl. dazu E. 8.5.6).  

8.5.1 Zunächst werfen die Beschwerdeführerinnen der 
Vorinstanz vor, diese habe ohne näheres Hinterfragen 
auf die Richtigkeit der Selbstanzeigen vertraut, obwohl 
die Beschwerdeführerinnen die Teilnahme an den an-
geblichen Abreden bestritten hätten (vgl. Beschwerde, 
Rz. 3, 7, 12, 16, 94, 118; Replik, Rz. 44, 52, 56; Eingabe 
Beschwerdeführerinnen vom 19. November 2014): Die 
Verfügung basiere einseitig auf den Angaben der 
Selbstanzeigen und auf Bestätigungen dieser Bezichti-
gungen anlässlich der Anhörungen durch Vertreter der 
entsprechenden Unternehmen. Bei einer sorgfältigen 
Beweiswürdigung dürfe nicht einfach auf die Richtigkeit 
der Bezichtigungen von Selbstanzeigern vertraut wer-
den. Die belastenden Aussagen von Selbstanzeigern 
seien vielmehr mit grosser Zurückhaltung zu würdigen. 
Pauschale Bezichtigungen ohne Schilderung der Hinter-
gründe zum Zustandekommen einer Wettbewerbsabre-
de seien nicht als hinreichender Beweis für eine Verur-
teilung zu akzeptieren. Die mit der Bonusregelung ver-
bundene Anreizwirkung könne rechtsstaatlich bedenkli-
che Folgen haben, sofern nicht gewährleistet sei, dass 
die Bezichtigungen der Selbstanzeiger kritisch überprüft 
werden.  

Vorliegend bestünden erhebliche Zweifel an der Richtig-
keit der in den Selbstanzeigen enthaltenen Anschuldi-
gungen. Die Selbstanzeigen enthielten in vielen Fällen 
keine näheren Angaben zum Zustandekommen der an-
geblichen Wettbewerbsabreden und insbesondere keine 
näheren Schilderungen darüber, in welcher Form sich 
die Beschwerdeführerinnen an den einzelnen Abspra-
chen beteiligt haben sollten. Oft würden die Selbstanzei-
gen ohne jegliche Darstellung von Hintergrundinformati-
onen einzig Namen auflisten. Auch habe die Vorinstanz 
die Gefahr von übermässigen Bezichtigungen in den 
Selbstanzeigen nicht erkannt. Es bestünden klare An-
haltspunkte dafür, dass die Selbstanzeiger die anderen 
Unternehmen im Zweifelsfalle auch ohne genaue Kennt-
nis über die Beteiligung des betreffenden Unternehmens 
an der Abrede mitangezeigt hätten. Zudem sei das Erin-
nerungsvermögen der Selbstanzeiger anzuzweifeln. Die 
Fälle lägen lange zurück, und die grosse Anzahl der 
Submissionen sowie die Anzahl der angeblich beteiligten 
Personen brächten es mit sich, dass die Selbstanzeigen 
fehlerhaft sein könnten.  
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Das Bundesverwaltungsgericht habe in den Urteilen vom 
23. September 2014 in Sachen Baubeschläge zu Recht 
klar festgehalten, dass auch bei Vorliegen von Selbstan-
zeigen der volle Beweis geführt werden müsse und dass 
die Vorinstanz den Kartellrechtsverstoss für jede Verfah-
renspartei hinsichtlich der Beteiligung einer Abrede und 
hinsichtlich der Auswirkungen auf den Wettbewerb indi-
viduell nachzuweisen habe. Diese Grundsätze habe die 
Vorinstanz vorliegend verletzt.  

8.5.2 Die Vorinstanz bestreitet, die Aussagen der 
Selbstanzeiger generell für glaubhaft erklärt bzw. unkri-
tisch gewürdigt zu haben (vgl. Verfügung, Rz. 90, 99, 
102, 105, 107; Vernehmlassung, Rz. 100, 102, 104): Es 
habe sich im Verlaufe der Untersuchung gezeigt, dass 
die Selbstanzeiger glaubwürdig und ihre Aussagen ver-
lässlich seien. Insgesamt hätten sich die Aussagen der 
Selbstanzeiger durch häufige Bestätigungen mit schriftli-
chen Beweismitteln sowie durch Aussagen anderer 
Selbstanzeiger als zuverlässig herausgestellt. Lediglich 
in Ausnahmefällen hätten sich Widersprüche mit Aussa-
gen von anderen Selbstanzeigern oder Dokumenten 
ergeben. Selbstanzeiger hätten ein handfestes Interesse 
daran, wahrheitsgemässe Aussagen zu machen. Denn 
ein Selbstanzeiger, welcher ein anderes Unternehmen 
wissentlich zu Unrecht beschuldige, gefährde die Aner-
kennung seiner Selbstanzeige und die Gewährung einer 
Sanktionsreduktion (m.H. auf Art. 8 Abs. 2 Bst. c SVKG). 
Soweit keine stichhaltigen abweichenden Hinweise vor-
lägen, könne auf die Aussagen der Selbstanzeiger ab-
gestellt werden.  

In den meisten Fällen stünden den Aussagen der 
Selbstanzeiger pauschale Bestreitungen der bezichtig-
ten Unternehmen gegenüber, teilweise gegen jegliche 
Evidenz. Ein lediglich pauschales Abstreiten einer Betei-
ligung, ohne widersprechende Fakten und Beweismittel 
zu nennen, genüge im Fall einer anderslautenden Aus-
sage eines Selbstanzeigers nicht, um den Beweis für die 
Abrede in Frage zu stellen. Auch die Nicht-Existenz von 
schriftlichen Dokumenten spreche nicht gegen die Ab-
sprachetätigkeit, denn Submissionsabsprachen fänden 
in der Regel ohne Erstellung schriftlicher Dokumente 
statt, bzw. würden allenfalls vorhandene Dokumente 
umgehend gelöscht. Abgesehen davon liessen die Ei-
genheiten von Bauprojekten durchaus eine spezifische 
Erinnerung über mehrere Jahre zu. Hinweise, dass die 
Selbstanzeiger die übrigen Parteien zu Unrecht bezich-
tigten, lägen keine vor. Die Vorinstanz sieht namentlich 
keinen Grund, an der Redlichkeit der Unternehmens-
gruppe Q._______ oder von G5._______ zu zweifeln 
(vgl. E. 8.5.6 und E. 8.6).  

8.5.3 Wie die Beschwerdeführerinnen richtig erwähnen, 
äusserte sich das Bundesverwaltungsgericht in den kar-
tellrechtlichen Urteilen vom 23. September 2014 in Sa-
chen Baubeschläge zu den Anforderungen an die Be-
weisführung beim Vorliegen von Selbstanzeigen (vgl. 
Urteile des BVGer B-8430/2010, Baubeschläge Koch; B-
8399/2010, Baubeschläge Siegenia-Aubi und B-
8404/2010, Baubeschläge SFS unimarket). Dem Bun-
desverwaltungsgericht stellten sich dabei die folgenden 
zwei Fragen:  

- erstens, ob beim Vorliegen einer Selbstanzeige in 
einem kartellrechtlichen Sanktionsverfahren die An-

forderungen an das Beweismass aus prozessökono-
mischen Gründen herabgesetzt werden dürfen (vgl. 
Baubeschläge Koch E. 5.4.2, Baubeschläge Siege-
nia-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. Baubeschläge Koch E. 5.4.3, Baubeschläge 
Siegenia-Aubi E. 4.4.3).  

8.5.4 Die erste Frage hat das Bundesverwaltungsgericht 
in den Urteilen vom 23. September 2014 in Sachen 
Baubeschläge verneint.  

8.5.4.1 So dürfen nach der Schlussfolgerung des Ge-
richts die Anforderungen an das Beweismass im Zu-
sammenhang mit belasteten Dritten bei Vorliegen einer 
Selbstanzeige auch im schweizerischen Kartellrecht 
weder von der Vorinstanz noch vom Bundesverwal-
tungsgericht aus prozessökonomischen Gründen herab-
gesetzt werden. Dem Untersuchungsgrundsatz sei auch 
im Falle einer Selbstanzeige in vollem Umfang Geltung 
und Nachachtung zu verschaffen. Die Vorinstanz sei 
folgerichtig verpflichtet, den Sachverhalt für jede einzel-
ne Verfahrenspartei separat zu erstellen und abzuklären. 
Entsprechend müsse die Vorinstanz den Kartellrechts-
verstoss jeder Verfahrenspartei einzeln zur Last legen. 
Die Vorinstanz habe mit anderen Worten namentlich die 
jeweilige Beteiligung an der Absprache individuell nach-
zuweisen (vgl. Baubeschläge Koch E. 5.4.35 und 
E. 7.4.1, Baubeschläge Siegenia-Aubi E. 4.4.35 und 
E. 6.4.1).  

8.5.4.2 Das Bundesverwaltungsgericht begründete dies 
unter anderem mit der Erkenntnis, dass sich weder im 
EU-Wettbewerbsrecht noch im deutschen Kartellrecht 
Anhaltspunkte für eine Einschränkung des Beweismas-
ses in Fällen von Selbstanzeigen aus prozessökonomi-
schen Gründen finden (vgl. Baubeschläge Koch 
E. 5.4.26, Baubeschläge Siegenia-Aubi E. 4.4.26). In 
keinem der Fälle der jüngsten Rechtsprechung der EU-
Gerichte sei das Beweismass herabgesetzt oder die 
volle Geltung des Untersuchungsgrundsatzes in Frage 
gestellt worden (vgl. Baubeschläge Koch E. 5.4.9 und 
E. 5.4.13, Baubeschläge Siegenia-Aubi E. 4.4.9 und 
E. 4.4.13). Auch gemäss der Selbstanzeigepraxis in 
Deutschland würden im Rahmen eines Kronzeugenan-
trags die gleichen Anforderungen an das Beweismass 
gelten wie in anderen Kartellrechtsverfahren ohne Hin-
weise durch einen Kronzeugenantrag (vgl. Baubeschlä-
ge Koch E. 5.4.14 ff., insbesondere E. 5.4.17; Baube-
schläge Siegenia-Aubi E. 4.4.14, insbesondere 
E. 4.4.17).  

8.5.4.3 Diese - das Beweismass betreffenden – Grund-
sätze gelten ohne Weiteres auch für die nachfolgende 
Beurteilung der Beweislage. Denn ob in einem kartell-
rechtlichen Verwaltungsverfahren keine, eine oder meh-
rere Selbstanzeigen vorliegt bzw. vorliegen, kann keinen 
Einfluss darauf haben, welches Beweismass für den 
Nachweis eines rechtserheblichen Sachumstandes er-
forderlich ist. Ebenso wenig wirkt sich das Vorliegen von 
Selbstanzeigen darauf aus, wer die objektive Beweislast 
und damit die Folgen der Beweislosigkeit trägt. Die dar-
gestellten allgemeinen Beweisregeln (vgl. E. 8.4) sind zu 
beachten, auch wenn Selbstanzeigen vorliegen. Dies gilt 
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insbesondere mit Bezug auf die vorstehenden Ausfüh-
rungen zum Beweismass und zur Beweislastfrage (vgl. 
insbesondere E. 8.4.4, E. 8.4.4.4, E. 8.4.4.5 und 
E. 8.4.5).  

8.5.4.4 Demnach haben die Wettbewerbsbehörden na-
mentlich unabhängig vom Vorliegen von Selbstanzeigen 
den Überzeugungsbeweis dafür zu erbringen, dass und 
welche Teilnehmer einer Ausschreibung untereinander 
einvernehmlich festgelegt haben, wer den Submissions-
auftrag erhalten soll bzw. welche Ausschreibungsteil-
nehmer die Offerte des geschützten Teilnehmers be-
wusst überbieten sollen, um den Zuschlag zugunsten 
des geschützten Ausschreibungsteilnehmers zu steuern. 
Was die Beschwerdeführerinnen betrifft, ist es somit 
ebenfalls unbesehen vom Vorliegen von Selbstanzeigen 
an der Vorinstanz, den Beschwerdeführerinnen mit dem 
Regelbeweismass des Überzeugungsbeweises individu-
ell nachzuweisen, dass sich diese in der vorgeworfenen 
Form an den jeweiligen Ausschreibungen beteiligt haben 
(d.h. Schutznahme, Abgabe einer Stützofferte oder Teil-
nahme an einem Informationsaustausch).  

8.5.4.5 Abgesehen davon bedeutet der Umstand, dass 
die Vorinstanz den Beschwerdeführerinnen grundsätz-
lich eine Beteiligung an "einzelnen Projekten" vorwirft 
und gemäss dem vorinstanzlichen Beweisergebnis kein 
eigentliches Rotationskartell vorliegt (vgl. E. 8.1.10) 
nicht, dass die jeweiligen Einzelprojekte im Rahmen der 
Beweiswürdigung nur isoliert betrachtet werden dürfen. 
Denn es liegt auf der Hand, dass die von der Vorinstanz 
geltend gemachten Manipulationen der Einzelprojekte 
ohne Weiteres auch ohne "explizite Vereinbarung mit 
festgelegtem Rotationssystem wie im Fall Strassenbelä-
ge Tessin" in einem grösseren Zusammenhang zuei-
nander stehen können, d.h. nur unter dem Dach einer 
weniger umfassenden Rahmenvereinbarung überhaupt 
denkbar sind (vgl. in diesem Sinne auch die Darstellung 
der Vorinstanz in E. 8.1.11).  

Der Vorinstanz ist insbesondere zuzustimmen, dass die 
Bereitschaft eines Submissionsteilnehmers, die eigene 
Offerte in einem Einzelprojekt nur zum Schein einzu-
reichen, um den Zuschlag zugunsten des geschützten 
Unternehmens zu steuern, in Verbindung zu einer Ge-
genleistung stehen muss. Die entsprechende Gegenleis-
tung für die Abgabe einer Stützofferte in einem Einzel-
projekt kann dabei durchaus in der Aussicht bestehen, 
"in Zukunft bei noch nicht bestimmten Projekten auch 
von einem Schutz profitieren zu können", wenn die Ab-
gabe einer Stützofferte nicht unmittelbar abgegolten wird 
(vgl. Fussnote 165 der Verfügung).  

8.5.5 Im Zentrum des vorliegenden Beschwerdeverfah-
rens steht aber vor allem auch, welcher Beweiswert 
Auskünften und Urkunden von Selbstanzeigern zuge-
messen werden darf.  

8.5.5.1 Auch zu dieser Thematik hat das Bundesverwal-
tungsgericht in den Urteilen in Sachen Baubeschläge 
Stellung genommen, stellte sich doch dort wie erwähnt 
(vgl. E. 8.5.3) zweitens die Frage, welcher Beweiswert 
Aussagen in Selbstanzeigen zukommt, die Dritt-
Unternehmen belasten und von diesen Dritten bestritten 
werden. Das Bundesverwaltungsgericht kam diesbezüg-
lich zum Ergebnis, die Beschuldigungen eines Selbstan-
zeigers würden für sich allein nicht als massgebender 

oder gar als hinreichender Beweis für einen Wettbe-
werbsverstoss genügen, wenn die belasteten Dritt-
Unternehmen die Beschuldigungen bestreiten. Die Be-
hauptungen des Selbstanzeigers seien vielmehr stets 
durch weitere Beweismittel zu ergänzen und zu unter-
mauern. Auch bei einer Selbstanzeige seien umfassen-
de Sachverhaltsabklärungen und Beweiserhebungen 
durchzuführen (vgl. Baubeschläge Koch E. 5.4.34 und 
E  7.4.1, Baubeschläge Siegenia-Aubi E. 4.4.34 und 
E. 6.4.1).  

8.5.5.2 Zur Begründung berief sich das Bundesverwal-
tungsgericht unter anderem auf die Praxis der EU-
Kommission und die Rechtsprechung der EU-Gerichte, 
wonach weitere unterstützende Beweismittel erforderlich 
sind, um die Zuwiderhandlung nachzuweisen, wenn 
andere Kartellanten der Aussage des ersten Unterneh-
mens widersprechen (vgl. Baubeschläge Koch E. 5.4.6, 
Baubeschläge Siegenia-Aubi E. 4.4.6, je m.w.H.). Die 
Frage des Beweiswerts des Kronzeugenantrags sei in 
der jüngsten Rechtsprechung der EU-Gerichte letztlich 
aber offen gelassen worden (vgl. Baubeschläge Koch 
E. 5.4.9, Baubeschläge Siegenia-Aubi E. 4.4.9, je 
m.w.H.).  

Auch argumentierte das Bundesverwaltungsgericht wie-
derum rechtsvergleichend mit der Selbstanzeigepraxis in 
Deutschland, wonach Aussagen, die im Rahmen von 
Anträgen auf Bussgelderlass oder auf eine Reduktion 
von Geldbussen erfolgen, unter dem Vorbehalt generel-
ler Bedenken stehen. Das Bundeskartellamt habe in 
seiner Bekanntmachung von 2000 angeführt, dass die 
Aussage eines Kartellmitglieds, das als Folge seiner 
Zusammenarbeit eine erhebliche Reduktion erwartet, 
"mit Vorsicht zu würdigen" sei und "grundsätzlich von 
anderen Beweisen gestützt werden" müsse, bevor sie 
als Grundlage für den Nachweis eines Kartells und die 
Gewichtung der Tatbeiträge der Mitglieder dienen kön-
ne. Stets vorsichtig zu würdigen seien nach der Selbst-
anzeigepraxis in Deutschland aber auch die Aussagen 
der anderen Kartellteilnehmer im Hinblick auf das koope-
rierende Unternehmen (vgl. Baubeschläge Koch 
E. 5.4.16, Baubeschläge Siegenia-Aubi E. 4.4.16 [je 
m.w.H., insbesondere auf die Richtlinien des Bundeskar-
tellamtes für die Festsetzung von Geldbussen vom 
17. April 2000, Bekanntmachung Nr. 68/2000]).  

8.5.5.3 Auch diesen Ausführungen (d.h. E. 8.5.5.1 f.) ist 
bei der nachfolgenden Beurteilung der Beweislage 
grundsätzlich Beachtung zu schenken. Demnach durften 
die Wettbewerbsbehörden auch in der vorliegenden 
Untersuchung zum einen nicht einfach unkritisch auf die 
Richtigkeit der Angaben in den Selbstanzeigen vertrau-
en. Zum anderen darf aber auch nicht unbesehen von 
der Richtigkeit der Angaben der nicht kooperierenden 
Unternehmen ausgegangen werden. Vielmehr waren 
auch vorliegend eine vorsichtige Würdigung sowohl der 
Aussagen der Selbstanzeiger als auch der Aussagen 
der nicht kooperierenden Unternehmen sowie gegebe-
nenfalls weitere Sachverhaltsabklärungen und Beweis-
erhebungen angezeigt.  

8.5.5.4 Unbesehen der genannten Ausführungen des 
Bundesverwaltungsgerichts in den Urteilen in Sachen 
Baubeschläge bleibt für die nachfolgende Prüfung der 
Beweislage die konkrete Beurteilung der den Beschwer-
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deführerinnen angelasteten Einzelfälle massgeblich. So 
wird im konkreten Einzelfall in freier Beweiswürdigung zu 
beurteilen sein, ob das verlangte Beweismass für die zu 
beweisende Tatsache aufgrund der vorliegenden Be-
weismittel insgesamt erfüllt ist.  

Dabei gilt es zu beachten, dass es sich bei den Aussa-
gen der Selbstanzeiger wie bei den Aussagen der nicht 
kooperierenden Unternehmen um Parteiauskünfte im 
Sinne von Art. 12 Bst. b VwVG handelt, die nachfolgend 
frei auf ihre Glaubhaftigkeit hin zu würdigen sind (vgl. 
KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar 
VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 12 N. 111 ff., m.w.H.). Zudem 
stellen auch Urkunden von Selbstanzeigern wie von 
nicht kooperierenden Unternehmen dem Grundsatz der 
freien Beweiswürdigung unterliegende Beweismittel dar 
(vgl. E. 8.4.2 f.). Es ginge daher nicht an, für die nach-
folgende Beurteilung der Beweislage eigentliche Beweis-
regeln aufzustellen. Vielmehr gilt es die vorliegenden 
Beweismittel im Einzelfall frei anhand der konkreten 
Umstände zu prüfen und zu bewerten, ohne sich dabei 
von einer schematischen Betrachtungsweise leiten zu 
lassen (vgl. BGE 133 I 33 E. 2.1).  

Angesichts der gegensätzlichen Parteistandpunkte (vgl. 
E. 8.5.1 f.) - und auch mit Blick auf die rechtsgleiche 
Beurteilung der diversen Einzelfälle - ist es aber immer-
hin angezeigt, dass sich das Bundesverwaltungsgericht 
im Folgenden vorab allgemein zu möglichen Auswirkun-
gen der Bonusregelung auf das Aussageverhalten sowie 
auch dazu äussert, welche grundlegenden Beweislagen 
voneinander abzugrenzen sind. Die nachfolgenden Aus-
führungen werden das Bundesverwaltungsgericht aber 
nicht davon abhalten, die Überzeugungskraft der vorlie-
genden Beweismittel bei der Beurteilung der Beweislage 
der Einzelfälle (vgl. E. 8.7) von Fall zu Fall anhand der 
konkreten Umstände zu prüfen und in jeder Hinsicht frei 
zu bewerten.  

8.5.5.5 Was die Frage von Auswirkungen der Bonusre-
gelung auf das Aussageverhalten betrifft, ist zunächst 
festzuhalten, dass Selbstanzeiger wie nicht kooperie-
rende Unternehmen der Umstand verbindet, dass sie 
(anders als Zeugen) nicht zur wahrheitsgemässen Aus-
sage angehalten werden können. 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 
können weder Selbstanzeiger noch nicht kooperierende 
Unternehmen einen Anreiz für sich beanspruchen, bei 
ihren Auskünften die Wahrheit zu sagen.  

Die Interessenlage der Selbstanzeiger und der nicht 
kooperierenden Unternehmen unterscheidet sich aller-
dings dahingehend grundlegend, als Selbstanzeiger 
überzeugend und auf die vorgeschriebene Weise mit 
den Wettbewerbsbehörden kooperieren müssen, um die 
Voraussetzungen für den angestrebten vollständigen 
oder teilweisen Sanktionserlass zu erfüllen (vgl. insbe-
sondere Art. 8 Abs. 2 Bst. c und Art. 12 Abs. 1 SVKG).  

Zu einer ausreichenden Kooperation zählt auch, dass 
Selbstanzeiger den Wettbewerbsbehörden nach bestem 
Wissen zutreffende Informationen zur angezeigten Be-
teiligung an einer Wettbewerbsbeschränkung liefern. 
Dabei muss eine Selbstanzeige ausdrücklich auch die 
nötigen Informationen zu den Unternehmen enthalten, 

welche am angezeigten möglichen Wettbewerbsverstoss 
beteiligt sind (vgl. Art. 9 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 
SVKG).  

Selbstanzeiger, welche falsche Angaben machen, riskie-
ren im Unterschied zu Zeugen zwar keine Freiheits- oder 
Geldstrafe wegen falschen Zeugnisses nach Massgabe 
des Strafgesetzbuches aber doch einschneidende Kon-
sequenzen. Dies im Sinne eines Bonusverlusts und so-
mit der potentiellen Auferlegung einer nicht reduzierten 
Verwaltungssanktion im Betrag von bis zu 10 Prozent 
des in den letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz 
erzielten Umsatzes nach Art. 49a Abs. 1 KG. Die Inte-
ressenlage von Selbstanzeigern ist insofern durchaus 
vergleichbar mit jener von in Pflicht genommenen und 
somit der Strafdrohung von Art. 307 StGB unterstehen-
den Zeugen.  

Im Gegensatz dazu haben Unternehmen, welche nicht 
mit den Wettbewerbsbehörden kooperieren, im Fall von 
falschen, unvollständigen oder auch nur geschönten 
Angaben zum eigenen Verhalten bzw. zu den weiteren 
beteiligten Unternehmen keine derartigen Nachteile zu 
befürchten.  

8.5.5.6 Aussagen von Zeugen kommt aufgrund der 
Pflicht zur wahrheitsgetreuen Aussage bzw. der Straf-
drohung von Art. 307 StGB bei der Beweiswürdigung in 
der Regel ein grösseres 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 bestätigte das Bundesgericht ausdrücklich die 
Prämisse, dass die Glaubwürdigkeit vereidigter, unter 
Zeugenpflicht stehender und auf die Folgen falscher 
Zeugenaussagen hingewiesener Polizeibeamter nicht 
leichthin in Frage gestellt werden darf, lasse diese Prä-
misse doch Raum für eine individuelle Beurteilung der 
Glaubwürdigkeit bzw. Glaubhaftigkeit von Belastungs-
zeugen, ohne dass der Aussage eines Polizeibeamten a 
priori ein höherer Beweiswert zuerkannt würde, und sei 
eine Beurteilung des Tatvorwurfs in freier Würdigung der 
Beweise möglich (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 
Sachverständige in Pflicht genommen wurden, "nicht 
den prozessualen Rang von Gutachten und Zeugenaus-
sage", sondern "nur denjenigen der Aussage einer Aus-
kunftsperson" haben können).  

Die vergleichbare Interessenlage von Selbstanzeigern 
und in Pflicht genommenen Zeugen legt - in Verbindung 
mit der beschriebenen unterschiedlichen Interessenlage 
nicht kooperierender Unternehmen und der erwähnten 
bundesgerichtlichen Rechtsprechung - durchaus nahe, 
dass auch die Glaubwürdigkeit von Selbstanzeigern 
nicht leichthin in Frage gestellt werden darf. Entschei-
dend ist jedoch auch hier, dass umstrittene Sachverhalte 
anhand der konkreten Umstände in freier Würdigung 
sämtlicher Beweise beurteilt werden. Dies setzt voraus, 
dass sowohl die Glaubwürdigkeit der Auskunft eines 
Selbstanzeigers als auch die Überzeugungskraft von 
anderen Beweismitteln im Einzelfall individuell geprüft 
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werden und dabei weder der Auskunft eines Selbstan-
zeigers noch einem anderen Beweismittel a priori ein 
höherer Beweiswert zuerkannt wird.  

8.5.5.7 Weiter ist darauf hinzuweisen, dass Kartellanten 
im Sinne der Zielsetzung der Bonusregelung damit 
rechnen müssen, dass ein oder mehrere Kartellmitglie-
der aus dem Kartell aussteigen, das Kartell aufdecken 
und von der Bonusregelung profitieren (vgl. Baube-
schläge Koch E. 5.4.24, Baubeschläge Siegenia-Aubi 
E. 4.4.24; DANIEL ZIMMERLI, Zur Dogmatik des Sankti-
onssystems und der "Bonusregelung" im Kartellrecht, 
2007, S. 241, m.w.H.). Das fraglos egoistische Interesse 
eines einzelnen Selbstanzeigers, als einziger von einem 
Sanktionserlass oder zumindest von einer möglichst 
hohen Reduktion der Sanktion zu profitieren, vermag für 
sich keinen begründeten Verdacht auf falsche Angaben 
bzw. falsche Beschuldigungen gegenüber Dritten her-
vorzurufen. Vielmehr ist dieses egoistische Interesse 
gerade gewollter Bestandteil des gesetzlich vorgesehe-
nen Anreizsystems, mit welchem Kartelle von innen 
heraus destabilisiert und wirksamer Wettbewerb wieder 
herbeigeführt werden sollen (vgl. hierzu ausführlich DA-
NIEL ZIMMERLI, a.a.O., S. 240 ff.). Auch insofern dürfen 
an sich glaubwürdige Informationen von Selbstanzeigern 
über weitere Kartellmitglieder grundsätzlich nicht leicht-
fertig als unzutreffend eingestuft werden, falls ein Dritt-
Unternehmen die entsprechenden Informationen auf 
seine Mitbeteiligung bestreitet.  

8.5.5.8 Mit ihrer Argumentation, die Vorinstanz habe die 
Gefahr von übermässigen Bezichtigungen in den 
Selbstanzeigen verkannt bzw. es bestünden klare An-
haltspunkte für falsche Beschuldigungen gegenüber 
Dritten (vgl. E. 8.5.1) bezweifeln die Beschwerdeführe-
rinnen im Übrigen sinngemäss auch, dass die Vo-
rinstanz die Kooperation der Selbstanzeiger zu Recht als 
ausreichend qualifiziert hat und die rechtlichen Voraus-
setzungen für einen gänzlichen oder teilweisen Verzicht 
auf eine Sanktion bejahen durfte (vgl. Art. 49a Abs. 2 KG 
i.V.m. Art. 8 ff. SVKG).  

Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfah-
rens bildet im Sinne des in E. 2 Ausgeführten jedoch 
(primär) die Belastung der Beschwerdeführerinnen 1 und 
2 bzw. der Beschwerdeführerinnen 1 und 3 mit einer - 
gestützt auf Art. 49a KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c 
i.V.m. Abs. 1 KG ausgesprochenen - Sanktion unter 
solidarischer Haftbarkeit.  

Die Höhe der den Selbstanzeigern auferlegten Sanktio-
nen ist ebenso wenig Teil des Streitgegenstandes wie 
die Beurteilung des gänzlichen Verzichts auf eine Sank-
tion im Fall von G5._______. Ob die Vorinstanz die Vo-
raussetzungen für die gewährte gänzliche Sanktionsbe-
freiung sowie für die entsprechenden teilweisen Verzich-
te auf eine Sanktion zu Recht bejaht hat, steht im vorlie-
genden Beschwerdeverfahren daher nicht zur gerichtli-
chen Beurteilung.  

8.5.5.9 Für die nachfolgende konkrete Beurteilung der 
den Beschwerdeführerinnen angelasteten Einzelfälle 
sind im Hinblick auf die rechtsgleiche Rechtsanwendung 
bei vergleichbaren Konstellationen die folgenden grund-
legenden Beweislagen voneinander abzugrenzen:  

a) Isolierte Information nur eines einzigen Selbstanzei-
gers  

Ist trotz den in der vorliegenden Untersuchung vorlie-
genden mehreren Selbstanzeigen nur eine isolierte (und 
bestrittene) Information eines einzigen Selbstanzeigers 
über die angebliche Mitbeteiligung einer Beschwerdefüh-
rerin an einer möglichen Wettbewerbsbeschränkung 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 unter-
mauern, stehen sich die Aussage des Selbstanzeigers 
und die Aussage der Beschwerdeführerin gegenüber.  

In dieser Situation dürfte letztlich häufig unklar bleiben, 
ob sich die fragliche Beschwerdeführerin tatsächlich am 
betreffenden Unterfangen mitbeteiligt hat. Dass ein 
Selbstanzeiger den Wettbewerbsbehörden im Rahmen 
der zugesicherten Kooperation nach bestem Wissen 
zutreffende Informationen liefern muss, vermag daran 
grundsätzlich nichts zu ändern. Es gilt aber auch die 
Glaubwürdigkeit und Überzeugungskraft einer isolierten 
und bestrittenen Auskunft eines einzigen Selbstanzei-
gers im Einzelfall anhand der konkreten Umstände zu 
prüfen und frei zu bewerten. Allein massgebend ist die 
freie richterliche Beurteilung der im konkreten Einzelfall 
vorliegenden Situation unter Beachtung des Grundsat-
zes der freien Beweiswürdigung.  

b) Information eines einzigen Selbstanzeigers sowie 
ein oder mehrere weitere aussagekräftige Beweismittel  

Anders präsentiert sich die Beweislage zunächst, falls 
eine Beschwerdeführerin zwar nur von einem einzigen 
Selbstanzeiger der angeblichen Mitbeteiligung an einer 
Submissionsabsprache beschuldigt wird, diese (bestrit-
tene) Anschuldigung aber zumindest durch ein weiteres 
aussagekräftiges Beweismittel im Sinne von Art. 12 
VwVG untermauert wird. Als Beweismittel zur Unter-
mauerung der Angaben eines Selbstanzeigers kommen 
insbesondere sämtliche verwertbaren Urkunden der 
kartellrechtlichen Untersuchung in Betracht (Art. 12 
Bst. a VwVG). Dazu zählen neben den von den Wettbe-
werbsbehörden anlässlich der Hausdurchsuchungen 
beschlagnahmten oder auf andere Weise eingeforderten 
Urkunden auch die von den Selbstanzeigern im Rahmen 
ihrer Kooperation unaufgefordert eingereichten Beilagen.  

Welche Bedeutung einem Aktenstück für den Nachweis 
der strittigen Mitbeteiligung der fraglichen Beschwerde-
führerin zukommt, ist im Rahmen der freien Beweiswür-
digung zu beurteilen. Je nach der konkreten Aussage-
kraft eines zusätzlich zur isolierten Aussage eines ein-
zelnen Selbstanzeigers vorliegenden Beweismittels kön-
nen aber durchaus auch bei dieser Beweislage keine 
ernsthaften Zweifel mehr an der angezeigten Mitbeteili-
gung der fraglichen Beschwerdeführerin verbleiben.  

c) Übereinstimmende und unabhängige Information 
von zumindest zwei Selbstanzeigern  

Weiter liegt eine grundlegende Beweislage dann vor, 
wenn sich zeigt, dass eine Beschwerdeführerin nicht nur 
von einem einzelnen, sondern zumindest von zwei (oder 
weiteren) Selbstanzeigern übereinstimmend und unab-
hängig voneinander beschuldigt wird, sich an einer 
Submissionsabsprache in der Form der Schutznahme 
oder der Abgabe einer Stützofferte mitbeteiligt zu haben.  



 2020/1 327 
 

 
 

Um eine unabhängige Information handelt es sich dann, 
wenn ein Selbstanzeiger im Zeitpunkt, in welchem er die 
entsprechenden Angaben macht, keine Kenntnis über 
den Inhalt von allenfalls bereits vorliegenden Selbstan-
zeigen weiterer kooperierender Unternehmen hatte. 
Davon dürfte regelmässig auszugehen sein, da die 
Wettbewerbsbehörden der Vertraulichkeit von Selbstan-
zeigen zum Schutz dieses Instituts eine grosse Bedeu-
tung zumessen und Akteneinsicht in Selbstanzeigen und 
die damit eingereichten Beilagen in der Regel erst im 
Zusammenhang mit dem Versand des Antrags des Sek-
retariats an die Untersuchungsadressaten zur Stellung-
nahme erfolgt (vgl. dazu Ziff. 47 ff. des Merkblatts des 
Sekretariats vom 8. September 2014 zur Bonusrege-
lung, insbesondere Ziff. 49, publiziert im BBl 2015 3346 
ff.). Anders kann es sich etwa verhalten, falls mehrere 
Gesellschaften, welche derselben Unternehmensgruppe 
angehören, je eine separate Selbstanzeige einreichen. 
In solchen separaten Selbstanzeigen eines grösseren 
Unternehmens gelieferte Informationen erfolgten jedoch 
auch nur dann nicht unabhängig, falls die einzelnen an-
zeigenden Gesellschaften die Inhalte ihrer Selbstanzei-
gen unternehmensintern aufeinander abgestimmt haben, 
worauf beispielsweise die Beauftragung einer gemein-
samen Rechtsvertretung hinweist.  

d) Übereinstimmende und unabhängige Information 
von zumindest zwei Selbstanzeigern sowie ein oder 
mehrere weitere aussagekräftige Beweismittel  

Schliesslich kann die Ausgangslage für die nachfolgen-
de Beurteilung der Beweislage darin bestehen, dass die 
angebliche Mitbeteiligung einer Beschwerdeführerin an 
einer Submissionsabsprache zusätzlich zur überein-
stimmenden und unabhängigen Beschuldigung durch 
zumindest zwei Selbstanzeiger auch noch durch ein 
oder mehrere weitere aussagekräftige Beweismittel im 
Sinne von Art. 12 VwVG untermauert wird.  

8.5.6 Wie erwähnt bestreiten die Beschwerdeführerinnen 
spezifisch die Glaubwürdigkeit der sie betreffenden In-
formationen der Selbstanzeiger G15._______, 
G16._______ und G17._______, welche der Unterneh-
mensgruppe Q._______ angehören (vgl. zur Einrei-
chung der Selbstanzeigen im Sachverhalt unter A.d). Es 
stellt sich daher die Frage, ob sich die Auskünfte der 
Unternehmensgruppe Q._______ möglicherweise von 
vornherein als nicht glaubwürdig erweisen.  

8.5.6.1 Die Beschwerdeführerinnen begründen ihren 
Standpunkt damit, dass das Verhältnis der Unterneh-
mensgruppe Q._______ zur Unternehmensgruppe der 
Beschwerdeführerinnen sehr schlecht sei (vgl. Be-
schwerde, Rz. 8, 94; Replik, Rz. 64). Die Vorinstanz 
habe die fraglichen Bezichtigungen pauschal als glaub-
würdig erachtet, obwohl die Beschwerdeführerinnen 
aufgezeigt hätten, dass diese Selbstanzeiger den Be-
schwerdeführerinnen gegenüber schlecht gesinnt seien 
und deren Bezichtigungen möglicherweise strategische 
Gründe haben könnten. Auch sei es höchst unwahr-
scheinlich, dass die Beschwerdeführerinnen ausgerech-
net mit der ihr nicht gut gesinnten Unternehmensgruppe 
Q._______ eng kooperiert hätten. Insbesondere sei 
unerklärlich, weshalb die Unternehmensgruppe der Be-
schwerdeführerinnen gerade diese Gesellschaften nach 
der Verschlechterung der Beziehungen noch mit Stützof-

ferten im (...) geschützt haben solle. Unglaubwürdig 
erscheine auch, dass sich die Selbstanzeiger 
G15._______, G16._______ und G17._______ trotz 
zwischenzeitlicher Teilnahme an vielen Submissionen 
angeblich detailliert an mehrere Jahre zurückliegende 
Ereignisse erinnern würden. Es frage sich, ob es nicht 
wahrscheinlicher sei, dass diese Selbstanzeiger im 
Nachhinein versucht hätten, aus den Listen des Bau-
meisterverbandes zu den einzelnen Ausschreibungen 
jeweils einen Fall zu konstruieren, um möglicherweise 
aus strategischen Gründen Konkurrenten zu belasten 
und die eigene Position durch die Selbstanzeigen zu 
verbessern.  

Hintergrund des schlechten Verhältnisses zwischen den 
beiden Unternehmensgruppen bilde (...).  

Der (...) habe bei der Unternehmensgruppe Q._______ 
zu stark negativen Reaktionen gegenüber der Unter-
nehmensgruppe der Beschwerdeführerinnen geführt. 
Durch (...). Es sei auch (...). Zudem sei ein grosser Kon-
kurrent in das Marktgebiet von G15._______ eingebro-
chen. Das Klima zwischen den beiden Unternehmens-
gruppen habe sich massiv verschlechtert. G15._______ 
habe ihren Standpunkt (...) sogar mit juristischen Schrit-
ten zum Ausdruck gebracht. Dies, indem G15._______ 
einen Rechtsanwalt damit beauftragt habe, juristisch 
gegen (...) vorzugehen. Auch deuteten die Äusserungen 
von V._______ in einer E-Mail an (...) darauf hin, dass 
für G15._______ durchaus eine Veranlassung für Retor-
sionsmassnahmen gegen die Beschwerdeführerinnen 
bestanden habe (vgl. [...]).  

8.5.6.2 Die Vorinstanz sieht keinen Grund, an der Red-
lichkeit der Unternehmensgruppe Q._______ zu zwei-
feln, sondern hält deren Angaben trotz des von den Be-
schwerdeführerinnen beschriebenen schlechten Ver-
hältnisses zwischen den beiden Unternehmensgruppen 
für glaubwürdig. Da die Beschwerdeführerinnen die 
Glaubwürdigkeit der Selbstanzeigen der Unternehmens-
gruppe Q._______ mit der im Wesentlichen gleichen 
Argumentation bereits im vorinstanzlichen Verfahren in 
Frage gestellt haben (vgl. [...]), äusserte sich die Vo-
rinstanz zu den entsprechenden Vorbehalten bereits in 
der Verfügung (vgl. Verfügung, Rz. 96 ff.).  

Unter anderem geht die Vorinstanz in der Verfügung 
davon aus, dass entgegen der Interpretation der Be-
schwerdeführerinnen keine systematische Beschuldi-
gung der Beschwerdeführerinnen durch die fraglichen 
Selbstanzeigen zu erkennen sei. Insbesondere hätten 
G15._______ und G16._______ in ihren Selbstanzeigen 
neben den Beschwerdeführerinnen 2 und 3 auch diverse 
andere Unternehmen beschuldigt. Nicht nachvollziehbar 
seien die Ausführungen der Beschwerdeführerinnen, 
wonach der Schluss nahe liege, die Unternehmensgrup-
pe Q._______ habe sich bei ihrer dritten Selbstanzeige 
(vgl. [...]) dazu entschieden, systematisch Ausschrei-
bungen zu benennen, an welchen die Unternehmens-
gruppe der Beschwerdeführerinnen gemäss SBV-Liste 
beteiligt war (vgl. [...], identisch auch Beschwerde, 
Rz. 102). Auch habe die Unternehmensgruppe 
Q._______ weit mehr eigene Absprachebeteiligungen 
gemeldet, als ihr aufgrund der Birchmeier-Liste hätten 
nachgewiesen werden können. Weiter erscheine es 
entgegen den Beschwerdeführerinnen nicht als abwegig, 
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sich auch mit einem unliebsamen Konkurrenten abzu-
sprechen, wenn der Nutzen stimme. Zudem gelte es zu 
beachten, dass jedes Bauobjekt seine Eigenheiten ha-
ben dürfte, welche durchaus eine spezifische Erinnerung 
über mehrere Jahre zuliessen. Dass sich (...) an die von 
ihnen angezeigten Fälle erinnern können, sei daher 
ebenfalls nicht abwegig. Schliesslich begründet die Vo-
rinstanz ihre Einschätzung in der Verfügung auch damit, 
dass die Aussagen der befragten Vertreter der Unter-
nehmensgruppe Q._______ an den Anhörungen vor der 
Vorinstanz "überzeugend, in keiner Weise vorgespielt 
und auch nicht widersprüchlich" gewirkt hätten."  

Im vorliegenden Beschwerdeverfahren hält die Vo-
rinstanz an diesem Standpunkt sinngemäss fest (vgl. 
Vernehmlassung, Rz. 119 ff.). Insbesondere kann die 
Vorinstanz nicht erkennen, wie gestützt auf die von den 
Beschwerdeführerinnen herangezogenen Aussagen von 
V._______ während den Anhörungen bzw. in der E-Mail 
(...) ein genereller Zweifel an der Glaubhaftigkeit der 
Aussage von V._______ entstehen soll. Zudem gebe 
V._______ das schlechte Verhältnis zur Unternehmens-
gruppe der Beschwerdeführerinnen ja auch explizit zu.  

8.5.6.3 Es liegt auf der Hand, dass die Vorinstanz auf-
grund des unstrittig angespannten Verhältnisses zwi-
schen den Beschwerdeführerinnen und der Unterneh-
mensgruppe Q._______ gerade auch die Informationen 
dieses Selbstanzeigers besonders vorsichtig würdigen 
musste und nicht einfach unkritisch von deren Richtigkeit 
ausgehen durfte. Die aus (...) hervorgegangenen Span-
nungen mit der Unternehmensgruppe Q._______ kön-
nen jedoch nicht dazu führen, dass den vorliegenden 
Auskünften der Unternehmensgruppe Q._______ von 
vornherein jede Glaubwürdigkeit abzusprechen wäre. 
Denn genauso kritisch wie die Auskünfte der Unterneh-
mensgruppe Q._______ sind aufgrund der beschriebe-
nen Interessenlagen (vgl. E. 8.5.5.5 f.) auch die Ausfüh-
rungen der Beschwerdeführerinnen zu hinterfragen, 
soweit diese der Unternehmensgruppe Q._______ vor-
halten, die Beschwerdeführerinnen aufgrund des über-
schatteten Verhältnisses mit falschen Auskünften ge-
genüber den Wettbewerbsbehörden schädigen zu wol-
len.  

Angesichts der teilweise lange zurückliegenden Aus-
schreibungen und der grossen Anzahl der Ausschrei-
bungen, an welchen die Unternehmensgruppe 
Q._______ zwischenzeitlich teilgenommen haben dürfte, 
sind die von den Beschwerdeführerinnen mit Bezug auf 
das Erinnerungsvermögen geäusserten Zweifel zwar 
nicht von der Hand zu weisen. Grundsätzlich scheinen 
diese wie andere geäusserte Zweifel allerdings dort un-
begründet, wo ausser der Unternehmensgruppe 
Q._______ auch ein oder mehrere andere Selbstanzei-
ger den Wettbewerbsbehörden glaubwürdig, überein-
stimmend und unabhängig voneinander mitteilen, dass 
sich die fragliche Beschwerdeführerin in der vorgeworfe-
nen Form am Konsens, den Zuschlag der fraglichen 
Ausschreibung zu steuern, ebenfalls mitbeteiligt hat. 
Solche übereinstimmenden Hinweise zum Namen und 
zur Art der Mitbeteiligung einer Beschwerdeführerin sind 
die wesentlichen Kerninformationen und können als 
solche durchaus auch ohne detailliertere Angaben etwa 
zur Art der Kontaktaufnahme oder dem Ablauf der Ver-

handlungen zentrale Elemente der Beweisführung dar-
stellen.  

Soweit die Beschwerdeführerinnen im Übrigen mit dem 
generellen eigennützigen Interesse der Unternehmens-
gruppe Q._______ argumentieren, die eigene Position 
durch die Selbstanzeige zu verbessern, gilt es zu beach-
ten, dass das Interesse, sich gegenüber Konkurrenten 
eine wirtschaftlich vorteilhafte Position zu verschaffen, 
jeden konkurrierenden Marktteilnehmer auszeichnet. 
Aufgrund des blossen egoistischen Interesses, von ei-
nem Sanktionserlass oder einer möglichst hohen Reduk-
tion der Sanktion zu profitieren, kann der Unterneh-
mensgruppe Q._______ daher nicht unterstellt werden, 
sie habe die zugesicherte Kooperationsbereitschaft 
durch die Meldung konstruierter Fälle zu Lasten der 
Beschwerdeführerinnen missbraucht (vgl. ähnlich bereits 
E. 8.5.5.7).  

8.5.6.4 Bei einer vorsichtigen Würdigung der gelieferten 
Informationen verlieren die angeblichen Falschbeschul-
digungen der Unternehmensgruppe Q._______ letztlich 
ohnehin ihre theoretisch denkbare Bedeutung für eine 
mögliche Fehleinschätzung der die Beschwerdeführerin-
nen betreffenden Sachverhalte. So stehen sich die Aus-
sage der Unternehmensgruppe Q._______ und die ge-
genteilige Darstellung der Beschwerdeführerinnen ge-
genüber, falls die Vorinstanz das fragliche Beweisergeb-
nis einzig auf die isolierte Information der Unterneh-
mensgruppe Q._______ zu stützen vermag. Eine ver-
lässliche Einschätzung des Wahrheitsgehalts der einen 
oder anderen Seite dürfte in dieser Situation kaum mög-
lich sein. Die Beurteilung hat jedoch im konkreten Ein-
zelfall anhand der konkreten Umstände und unter Be-
achtung des Grundsatzes der freien Beweiswürdigung 
zu erfolgen.  

Werden die Auskünfte der Unternehmensgruppe 
Q._______ durch ein oder mehrere weitere aussagekräf-
tige Beweismittel bzw. durch übereinstimmende und 
unabhängige Informationen von anderen Selbstanzei-
gern untermauert, sind die entsprechenden Auskünfte 
der Unternehmensgruppe Q._______ ohne Weiteres 
trotz des angespannten Verhältnisses mit den Be-
schwerdeführerinnen dazu geeignet, als zusätzliche 
Erkenntnisquelle in Verbindung mit den weiteren vorlie-
genden Auskünften bzw. Beweismitteln gegebenenfalls 
den rechtsgenüglichen Überzeugungsbeweis für die 
einer Beschwerdeführerin vorgeworfene Mitbeteiligung 
zu erbringen. Wiederum bleibt dabei stets die individuel-
le und freie richterliche Beurteilung der konkret vorlie-
genden Beweismittel im jeweiligen Einzelfall allein mas-
sgebend.  

Einschränkend gilt es bei der Würdigung der Auskünfte 
der Unternehmensgruppe Q._______ zu beachten, dass 
es sich bei G15._______, G16._______ und 
G17._______ um konzernmässig verbundene Gesell-
schaften der Unternehmensgruppe Q._______ handelt, 
welche sich im vorinstanzlichen Verfahren auch gemein-
sam von denselben Rechtsanwälten vertreten liessen 
(vgl. [...]). Da G15._______, G16._______ und 
G17._______ ihre Angaben gegenüber den Wettbe-
werbsbehörden somit über ihre Rechtsvertreter mitei-
nander koordiniert haben, erscheinen deren Hinweise 
nicht als voneinander unabhängig. Allfällige überein-
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stimmende Beschuldigungen der Beschwerdeführerin-
nen durch die Gruppengesellschaften G15._______, 
G16._______ und/oder G17._______ können daher nur 
als unabhängige Information eines einzelnen Selbstan-
zeigers und nicht als unabhängige Informationen von 
zwei oder gar drei Selbstanzeigern im Sinne der in 
E. 8.5.5.9 beschriebenen Beweislage c) gewertet wer-
den.  

8.6 Beweiswert der Birchmeier-Liste  
Schliesslich fragt sich, welcher Beweiswert der Birch-
meier-Liste (vgl. [...]) beim Nachweis der den Beschwer-
deführerinnen vorgeworfenen Abredebeteiligungen zu-
kommt. Bei der Birchmeier-Liste handelt es sich um ein 
neunseitiges, von der Selbstanzeigerin Birchmeier 
stammendes Dokument in Form einer handschriftlich 
ausgefüllten Tabelle. Diese enthält Angaben zu 186 
Submissionsprojekten, wobei die fünf Spalten der Tabel-
le die folgenden Überschriften tragen: "Bauherr", 
"Bauobjekt", "Summe", "Mitbewerber" und "Datum".  

8.6.1 Die Vorinstanz gelangte in der Verfügung unter 
Berücksichtigung der mündlichen Äusserungen von 
D._______ an der Anhörung vom 24. Oktober 2011 zum 
Schluss, dass dieser in der Birchmeier-Liste jeweils die-
jenigen Projekte eintrug, in welchen Birchmeier zu Guns-
ten eines Mitbewerbers eine Stützofferte eingereicht hat. 
Der Zweck der Birchmeier-Liste bestand laut der Vo-
rinstanz gestützt auf die Ausführungen von D._______ 
darin, die Übersicht über die von Birchmeier gewährten 
Stützofferten zu behalten. Die Vorinstanz bezeichnet die 
Birchmeier-Liste daher auch als Liste, mit welcher 
Birchmeier "über die von ihr geschützten Projekte Buch 
geführt hatte" (vgl. Verfügung, Rz. 942).  

Jede Zeile der Liste entspreche einem Projekt, wobei in 
der Spalte "Summe" jeweils die Offertsumme von Birch-
meier und in der Spalte "Mitbewerber" der geschützte 
Mitbewerber aufgeführt sei (vgl. Verfügung, Rz. 71). Die 
eingetragenen Offertsummen würden in der Regel nicht 
exakt den Zahlen der nachfolgend eingereichten Offer-
ten von Birchmeier entsprechen, weil die entsprechen-
den Listeneinträge "auf den überschlagsmässigen Ab-
machungen der Abredeteilnehmer" basierten (vgl. Ver-
fügung, Rz. 73). Auch sei die Birchmeier-Liste nicht da-
rauf ausgelegt gewesen, die Zuschlagserteilung eines 
Projekts zu erfassen bzw. den Erfolg einer Absprache 
festzuhalten. So habe D._______ während der Anhö-
rung mehrmals erwähnt, dass er jeweils nicht überprüft 
habe, ob der Schutz bis zum Schluss geklappt habe (mit 
Verweis auf [...]). Bei nicht erfolgreichen Absprachen sei 
die Liste nicht nachträglich korrigiert worden. Daher 
könne in den Fällen, in welchen das in der Spalte "Mit-
bewerber" eingetragene Baugeschäft den Auftrag 
schliesslich nicht erhalten habe (d.h. die Stützofferte 
nicht erfolgreich war), nicht von einem Fehler der Birch-
meier-Liste gesprochen werden (vgl. Verfügung, Rz. 84 
f.).  

Die Birchmeier-Liste beweise das Vorliegen einer Abre-
de, sofern keine abweichenden stichhaltigen Sachver-
haltselemente vorlägen (vgl. Verfügung, Rz. 87). Als 
glaubwürdiges Beweismittel gebe die Liste einerseits 
Aufschluss darüber, dass Birchmeier bei den eingetra-
genen Projekten zugunsten des jeweils eingetragenen 
Unternehmens eine Stützofferte eingereicht hat (vgl. 

Verfügung, Rz. 87). Andererseits zeige die Birchmeier-
Liste aber auch, "dass ein Unternehmen in einem be-
stimmten Projekt von Birchmeier geschützt wurde" (vgl. 
Vernehmlassung, Rz. 117). Einschränkend weist die 
Vorinstanz gegenüber dem Bundesverwaltungsgericht 
darauf hin, dass die Birchmeier-Liste - mit Ausnahme 
der Stützofferten von Birchmeier selbst - nicht als hinrei-
chender Beweis für die Einreichung von Stützofferten 
(durch andere Mitbewerber) dienen könne. Dies, weil die 
Birchmeier-Liste als einzigen Unternehmensnamen den-
jenigen des geschützten Mitbewerbers enthalte (vgl. 
Vernehmlassung, Rz. 117).  

Die Vorinstanz wertet die Birchmeier-Liste als ein "wich-
tiges und besonders verlässliches Beweismittel", wel-
chem "volle Beweiskraft" zukomme (vgl. Verfügung, 
Rz. 72, Rz. 107 und [ähnlich] Rz. 942). Bei der Birch-
meier-Liste handle es sich um ein objektives Beweismit-
tel, welches als solches besser als "subjektive Personal-
beweise" vor Verfälschungen geschützt und entspre-
chend grundsätzlich als eher verlässlich einzustufen sei. 
Dies auch, weil die Birchmeier-Liste nicht erst nach der 
Untersuchungseröffnung erstellt worden, sondern bereits 
während der Absprachetätigkeit entstanden sei (vgl. 
Verfügung, Rz. 72; Vernehmlassung, Rz. 90). 
D._______ habe den Eintrag in die Liste gemäss eige-
nen Aussagen nämlich immer unmittelbar nach einer 
Absprachesitzung, d.h. in den folgenden 24 bis 48 Stun-
den, und in der Regel vor der Zuschlagserteilung vorge-
nommen (vgl. Verfügung, Rz. 72, m.H. auf [...]). Da die 
Birchmeier-Liste bereits während der Dauer der Abspra-
chetätigkeit entstanden sei, vermöge sie die auf Erinne-
rungen basierenden Aussagen massgeblich zu stützen 
(vgl. Verfügung, Rz. 942).  

Dass D._______ möglicherweise gewisse Stützofferten 
nicht in die Liste eingetragen habe, sage nichts über die 
eingetragenen Projekte aus (vgl. Verfügung, Rz. 86). 
Eine Veranlassung zur Annahme, dass D._______ auch 
nicht abgesprochene Projekte in der Liste eingetragen 
haben könnte, sieht die Vorinstanz nicht. Sie bewertet 
die Antwort (von) D._______ auf die entsprechende 
Frage, wie auch dessen Auftritt und Aussagen an der 
Anhörung vom 24. Oktober 2011, vielmehr als glaub-
würdig (vgl. Verfügung, Rz. 86 und Rz. 92). Die Vorbrin-
gen der Beschwerdeführerinnen zum Beweiswert der 
Birchmeier-Liste weist die Vorinstanz zurück.  

8.6.2 Die Beschwerdeführerinnen machen hinsichtlich 
des Beweiswerts der Birchmeier-Liste geltend, dass 
diese Fehler enthalten und kein Indiz für Stützofferten 
(der Beschwerdeführerinnen) sein könne. 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 Einrei-
chung einer Stützofferte beteiligt habe, sei der Birchmei-
er-Liste nicht zu entnehmen. Wie die Vorinstanz richtig 
festhalte, vermöge die Birchmeier-Liste nur Schutznah-
men zu beweisen. Der Grossteil der den Beschwerde-
führerinnen zur Last gelegten Abreden betreffe aber 
Stützofferten. Bei diesen Stützofferten vermöge die 
Birchmeier-Liste die angeblichen Abredebeteiligungen 
der Beschwerdeführerinnen gerade nicht zu beweisen 
(vgl. Beschwerde, Rz. 94, S. 31; Replik, Rz. 49, 62).  



 2020/1 330 
 

 
 

8.6.3 Aus dem anlässlich der Hausdurchsuchung bei 
Birchmeier verfassten Durchsuchungs- und Beschlag-
nahmungsprotokoll (vgl. [...]) geht hervor, dass 
D._______die Birchmeier-Liste dem Durchsu-
chungsteam während der laufenden Hausdurchsuchung 
vom 9. Juni 2009 übergeben hat, dies unmittelbar vor 
Beginn der Durchsuchung seines Büros. Die Birchmeier-
Liste war Bestandteil eines roten Ordners (vgl. [...]), der 
sich im Büro von D._______ befunden hatte.  

Da die Birchmeier-Liste im Zeitpunkt ihrer Aushändigung 
anlässlich der Hausdurchsuchung bereits bestanden hat, 
kann ausgeschlossen werden, dass sie erst für die Ko-
operation Birchmeiers mit den Wettbewerbsbehörden 
erstellt wurde. Darüber hinaus legen die vorliegenden 
Umstände aber auch nahe, dass die Einträge in die 
Birchmeier-Liste grundsätzlich fortlaufend während den 
fraglichen Ausschreibungen gemacht worden sind. An-
haltspunkte, welche diese vorinstanzliche Darstellung 
nachvollziehbar in Frage stellen würden, sind nicht er-
sichtlich. Die Führung der Birchmeier-Liste in zeitlicher 
Nähe zum Geschehen spricht fraglos gegen Fehler bzw. 
Falschangaben aufgrund von Erinnerungslücken des 
Verfassers.  

8.6.4 
8.6.4.1 Bei der Beurteilung des Beweiswerts der Birch-
meier-Liste gilt es andererseits aber zu beachten, dass 
die Birchmeier-Liste als für sich stehendes Dokument 
nicht selbsterklärend ist. Denn was die Spaltenbezeich-
nungen und Einträge in der nicht weiter gekennzeichne-
ten Birchmeier-Liste bedeuten und aus welcher Motivati-
on die Birchmeier-Liste geführt wurde, lässt sich dieser 
Urkunde selber nicht eindeutig entnehmen.  

So könnte die Birchmeier-Liste für sich allein betrachtet 
statt als Liste, mit welcher D._______Buch über mit 
Stützofferten geschützte Projekte führte, durchaus auch 
als blosse Marktbeobachtungsliste ohne Absprachehin-
tergrund interpretiert werden (vgl. in diesem Sinne die 
Einwände verschiedener Untersuchungsadressaten; 
erwähnt in Verfügung, Rz. 80 sowie auch in Rz. 214 der 
Verfügung der Vorinstanz vom 22. April 2013 in der pa-
rallel geführten Untersuchung betreffend allfällige Wett-
bewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton 
Zürich).  

In einer solchen Marktbeobachtungsliste könnte 
D._______grundsätzlich zu reinen Marktbeobachtungs-
zwecken eingetragen haben, welche Mitbewerber bei 
Ausschreibungen jeweils den Zuschlag erhielten und zu 
welchem Preis. Eine Aussage über die tatsächliche Be-
deutung der Birchmeier-Liste setzt daher eine korrekte 
Interpretation dieses Dokuments voraus.  

8.6.4.2 Die Vorinstanz begründet ihr Verständnis der 
Birchmeier-Liste als Liste, mit welcher die Selbstanzei-
gerin Birchmeier "über die von ihr geschützten Projekte 
Buch geführt hatte", um die Übersicht über die gewähr-
ten Stützofferten zu behalten, im Wesentlichen mit den 
klärenden Auskünften Birchmeiers an der Anhörung zum 
Zweck und Entstehungszeitpunkt der Birchmeier-Liste 
(vgl. Verfügung, Rz. 80; [...]).  

8.6.4.3 Diese Schlussfolgerung ist angesichts der vorlie-
genden Erklärungen des Verfassers der Birchmeier-Liste 
anlässlich der Anhörung im Ergebnis überzeugend. Dies 

auch, da Birchmeier den Inhalt und Zweck der Birchmei-
er-Liste bereits in einem früheren Untersuchungsstadium 
- im Rahmen der Beantwortung des Fragebogens des 
Sekretariats - verdeutlicht hat.  

So hatte Birchmeier den Wettbewerbsbehörden am 
9. November 2010 zusammen mit dem ausgefüllten 
Fragebogen eine elektronisch aufbereitete Tabelle ein-
gereicht (vgl. [...]; Verfügung, Rz. 71). Diese nachge-
reichte Tabelle trägt ergänzend zur Birchmeier-Liste eine 
Überschrift, nämlich den Titel "Schutzerteilung von 
Birchmeier an Mitbewerber". Damit übereinstimmend 
bestätigte Birchmeier im Rahmen der Beantwortung des 
Fragebogens ausdrücklich, dass in der Birchmeier-Liste 
"beinahe alle Objekte enthalten" seien, für die Birchmei-
er, "ihren Mitbewerbern einen Schutz zugestanden hat" 
(vgl. [...]).  

Die nachgereichte Tabelle enthält ähnlich wie die Birch-
meier-Liste Einträge zu insgesamt 177 Submissionspro-
jekten, dies in den Spalten "Bauherr", "Bauobjekt", 
"Summe CHF", "Zuschlag an" und "Eingabe Datum". 
Laut Birchmeier handelt es sich bei ihr um eine "Ab-
schrift der handschriftlichen Liste". Es seien "lediglich 
geringfügige Ergänzungen und Präzisierungen eingefügt 
und die Liste nach Datum sortiert sowie ein paar wenige 
weitere Objekte aufgeführt worden" (vgl. [...]).  

Zusätzlich liess Birchmeier den Wettbewerbsbehörden 
mit dem ausgefüllten Fragebogen eine weitere Tabelle 
zukommen, welche mit dem Titel "Zuschlag an Birch-
meier" überschrieben ist. Entsprechend dieser Über-
schrift und gemäss der Erläuterung in der Eingabe 
Birchmeiers vom 9. November 2010 enthält diese Tabel-
le die Submissionsprojekte, für die Birchmeier laut eige-
ner Darstellung selber "einen Schutz erhielt" (vgl. [...]; 
Verfügung, Rz. 74, 1153). Birchmeier begründete die 
Nachreichung dieser weiteren Tabelle im Wesentlichen 
damit, dass die bereits vorliegende Birchmeier-Liste 
"vorwiegend" Objekte enthalte, für welche Birchmeier 
ihren Mitbewerbern einen Schutz zugestanden habe. 
Hingegen seien die Objekte, für die Birchmeier einen 
Schutz erhalten habe, auf der Birchmeier-Liste "nur lü-
ckenhaft" aufgeführt (vgl. [...]).  

Im Übrigen scheidet eine Interpretation der Birchmeier-
Liste als reine Marktbeobachtungsliste vernünftigerweise 
aber auch deshalb aus, weil Birchmeier gemäss den 
vorliegenden Erklärungen zur Birchmeier-Liste in sämtli-
chen darin aufgelisteten Submissionsprojekten die eige-
ne Mitbeteiligung an einer Zuschlagsmanipulation durch 
die Einreichung einer Stützofferte einräumt. Dass Birch-
meier all dies ohne realen Hintergrund eingestehen wür-
de, ist nicht einzusehen. Namentlich kann im erhofften 
Sanktionserlass keine Motivation für unzutreffende 
Selbstbelastungen erblickt werden. Solche wären aber 
vor allem auch mit dem Vorwurf verbunden, Birchmeier 
würde sämtliche in der Birchmeier-Liste genannten Mit-
bewerber zu Unrecht beschuldigen, als Schutznehmer 
an der fraglichen 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 Übersicht über die von 
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Birchmeier gewährten Stützofferten zu behalten, wobei 
in der Spalte "Mitbewerber" der Birchmeier-Liste ent-
sprechend grundsätzlich die von Birchmeier durch eine 
Stützofferte geschützten Mitbewerber eingetragen wur-
den.  

Präzisierend ist darauf hinzuweisen, dass in der Spalte 
"Mitbewerber" der Birchmeier-Liste mehrfach auch der 
Name Birchmeier aufgeführt ist. Weil Birchmeier für sich 
selber keine Stützofferten eingereicht haben kann, dürfte 
es sich bei diesen Fällen im Sinne der erwähnten Erläu-
terungen Birchmeiers um eigene Schutznahmen Birch-
meiers handeln. Wie Birchmeier selber andeutet, diente 
die Birchmeier-Liste somit über die beschriebene 
Schlussfolgerung der Vorinstanz hinaus teilweise auch 
der Erfassung von Submissionsprojekten, in welchen 
Birchmeier für sich selbst Schutznahmen organisierte 
(vgl. ähnlich immerhin auch Verfügung, Rz. 74).  

8.6.5 Soweit die Birchmeier-Liste andere Submissions-
teilnehmer 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 Stützofferte 
zu schützen. Die Birchmeier-Liste enthält damit nicht nur 
das Eingeständnis der eigenen Mitbeteiligung Birchmei-
ers durch Einreichung einer Stützofferte, sondern belas-
tet auch die in der Liste genannten Mitbewerber, beim 
fraglichen Submissionsprojekt Schutz genommen zu 
haben.  

Dagegen lässt sich der Birchmeier-Liste keine direkte 
Aussage dahingehend entnehmen, dass in einem Sub-
missionsprojekt neben Birchmeier weitere Mitbewerber 
Stützofferten abgegeben haben, und von wem allfällige 
weitere Stützofferten stammen.  

Die Birchmeier-Liste erweist sich insofern einzig in den 
Fällen als aussagekräftiges Beweismittel, in welchen es 
um die vorgeworfene Mitbeteiligung eines in der Birch-
meier-Liste namentlich erwähnten Mitbewerbers durch 
Schutznahmen geht. Hingegen eignet sich die Birchmei-
er-Liste grundsätzlich nicht zur Untermauerung der vo-
rinstanzlichen Vorwürfe, die Beschwerdeführerinnen 
hätten sich durch die Abgabe von Stützofferten an Sub-
missionsprojekten beteiligt. Dies scheint auch die Vo-
rinstanz einzuräumen (vgl. E. 8.6.1).  

8.6.6     
8.6.6.1 Die Vorinstanz schreibt der Birchmeier-Liste eine 
hohe Genauigkeit und Verlässlichkeit zu und geht von 
deren "vollen Beweiskraft" aus (vgl. Verfügung, Rz. 107, 
942). Unabhängig davon, was die Vorinstanz unter "vol-
ler Beweiskraft" genau versteht, ist festzuhalten, dass es 
sich bei der Birchmeier-Liste in den Fällen vorgeworfe-
ner Schutznahmen nach dem Ausgeführten um ein 
durchaus aussagekräftiges Beweismittel handelt. Dies 
bedeutet aber nicht, dass die Angaben der Birchmeier-
Liste in Verbindung mit den entsprechenden Parteiaus-
künften Birchmeiers ohne Weiteres als so verlässlich 
und genau bezeichnet werden dürfen, dass der Über-
zeugungsbeweis für die Schutznahme eines auf der 
Liste genannten Mitbewerbers allein gestützt auf diese 
Informationen in jedem Fall rechtsgenüglich erbracht 
werden könnte.  

Zwar scheint es grundsätzlich denkbar, dass einer Ur-
kunde wie der Birchmeier-Liste in Verbindung mit über-
zeugenden Erläuterungen des betreffenden Selbstan-
zeigers ein so hoher Beweiswert zugemessen werden 
kann, dass das für den Nachweis eines rechtserhebli-
chen Sachumstands erforderliche Beweismass allein 
gestützt auf diese Angaben erreicht wird. Misst die Vo-
rinstanz einer Urkunde wie der Birchmeier-Liste aber 
eine so hohe Bedeutung bzw. Aussagekraft zu, hat sie 
dies im Rahmen ihrer Beweiswürdigung überzeugend 
aufzuzeigen (vgl. in diesem Sinne auch die Ausführun-
gen in E. 8.5.5.9 zur grundlegenden Beweislage b).  

8.6.6.2 Vorliegend hätte dies vorausgesetzt, dass sich 
die Vorinstanz zur Begründung der von ihr behaupteten 
hohen Verlässlichkeit und Genauigkeit der Birchmeier-
Liste nicht auf die blosse Würdigung der Erläuterungen 
Birchmeiers zum Zweck und Entstehungszeitpunkt der 
Birchmeier-Liste beschränkt. Stattdessen wäre zu erwar-
ten gewesen, dass die Vorinstanz die behauptete hohe 
Verlässlichkeit der Birchmeier-Liste zusätzlich anhand 
einer nachvollziehbaren Auswertung der weiteren Daten, 
welche zu den Submissionsprojekten der Birchmeier-
Liste vorliegen, aufzeigt und stichhaltig mit entsprechen-
den Aktenverweisen dokumentiert. Aufschlussreich für 
die Nachvollziehbarkeit der Einschätzung der Birchmei-
er-Liste als besonders verlässliches Beweismittel durch 
die Vorinstanz wäre namentlich ein übersichtlicher Ver-
gleich sämtlicher in der Spalte "Summe" eingetragener 
Beträge mit den Offertsummen Birchmeiers und den 
Zuschlagsbeträgen gemäss den Offertöffnungsprotokol-
len gewesen.  

Eine nachvollziehbare Auswertung der objektiven Daten-
lage mit Bezug auf die 186 in der Birchmeier-Liste ge-
nannten Submissionsprojekte fehlt vorliegend jedoch. 
Stattdessen beschränkt sich die Auseinandersetzung 
der Vorinstanz mit möglichen Fehlern der Birchmeier-
Liste im Wesentlichen auf eine pauschale Argumentati-
on. So werde dem Einwand nicht gefolgt, dass Birch-
meier aus Versehen Projekte eingetragen habe, die mit 
der Absprachetätigkeit nichts zu tun hatten (vgl. Verfü-
gung, Rz. 82). Auch geht die Vorinstanz davon aus, 
dass sich mögliche Verschreibungsfehler Birchmeiers 
"aufgrund der Einträge in den übrigen Spalten bzw. all-
fälliger weiterer Dokumente wie Offertöffnungsprotokol-
len klar als Fehler identifizieren lassen" würden (vgl. 
Verfügung, Rz. 82).  

Unter diesen Umständen hat die Vorinstanz die von ihr 
in Anspruch genommene hohe Verlässlichkeit der 
Birchmeier-Liste nur ungenügend aufgezeigt. Mögliche 
Fehler der Birchmeier-Liste können somit vernünftiger-
weise nicht ausgeschlossen werden.  

8.6.6.3 Dies zeigt sich im Übrigen auch in der eigenen 
Fallauswahl der Vorinstanz, hat diese die weit überwie-
gende Anzahl der in der Birchmeier-Liste aufgeführten 
Schutznahmen doch anerkanntermassen nicht aufgegrif-
fen bzw. sanktioniert (vgl. in diesem Sinne Rz. 100 der 
Verfügung der Vorinstanz vom 22. April 2013 in der pa-
rallel geführten Untersuchung betreffend allfällige Wett-
bewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton 
Zürich). Auch der Beschwerdeführerin 2 und der Be-
schwerdeführerin 3 wirft die Vorinstanz entgegen ihrer 
eigenen angeblich hohen Einschätzung der Verlässlich-
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keit der Birchmeier-Liste die Fälle, in welchen die Birch-
meier-Liste diese Beschwerdeführerinnen als Schutz-
nehmer nennt, nur unvollständig vor.  

Nach welchen Kriterien die Vorinstanz die den Verfü-
gungsadressaten vorgeworfenen Schutznahmen aus der 
Birchmeier-Liste ausgewählt hat, ist nicht nachvollzieh-
bar. Dass sie diverse aus ihrer Sicht grundsätzlich er-
stellte Kartellrechtsverstösse "aus verfahrensökonomi-
schen Gründen" nicht weiterverfolgt habe, vermag nur 
sehr beschränkt zu überzeugen (vgl. Verfügung, Rz. 66, 
87). Diese widersprüchliche Vorgehensweise lässt zwar 
nicht darauf schliessen, dass die Vorinstanz die Anga-
ben der Birchmeier-Liste in den "nicht näher betrachte-
ten Fällen" für unzutreffend gehalten hat. Doch macht 
das Vorgehen der Vorinstanz deutlich, dass auch sie 
den Angaben in der Birchmeier-Liste und den entspre-
chenden Parteiauskünften Birchmeiers nicht durchwegs 
einen Beweiswert zuschreibt, der für sich allein für den 
rechtsgenüglichen Nachweis einer Schutznahme genü-
gen würde.  

8.6.7 Insgesamt verbleiben unter diesen Umständen 
gewisse Vorbehalte, den Angaben der Birchmeier-Liste 
und den entsprechenden Parteiauskünften Birchmeiers 
bei der Beurteilung der den Beschwerdeführerinnen 
vorgeworfenen (und in der Birchmeier-Liste aufgeführ-
ten) Schutznahmen für sich allein ein allzu hohes Ge-
wicht beizumessen. Aufgrund der geltenden Unschulds-
vermutung ist es daher angezeigt davon auszugehen, 
dass der rechtsgenügliche Überzeugungsbeweis für die 
Schutznahme einer in der Birchmeier-Liste genannten 
Beschwerdeführerin zusätzlich zu dieser Nennung und 
der entsprechenden Parteiauskunft Birchmeiers zumin-
dest ein weiteres einschlägiges Beweismittel erfordert. 
Dies etwa in Form einer übereinstimmenden und unab-
hängigen Information eines anderen Selbstanzeigers. 
Massgeblich bleibt jedoch die nachfolgende Beurteilung 
im Einzelfall.  

8.7 Beweislage der Einzelfälle  
8.7.1 Beweisthema  
8.7.1.1 Gemäss dem Beweisergebnis der angefochte-
nen Verfügung (vgl. E. 8.1) wirft die Vorinstanz den Be-
schwerdeführerinnen 2 und 3 wie ausgeführt vor, sich an 
den Ausschreibungen, welche in den vorstehenden Ta-
bellen 1 und 2 (vgl. E. 8.1.9) aufgelistet sind, durch eine 
Schutznahme, die Einreichung einer Stützofferte oder im 
Rahmen eines Informationsaustauschs beteiligt zu ha-
ben. Die nachfolgende Beurteilung der Beweislage be-
schränkt sich auf die in diesen Tabellen aufgeführten 
Fallnummern.  

8.7.1.2 Bei jedem vorgeworfenen Einzelfall stellt sich die 
Frage, ob die Vorinstanz gestützt auf die vorliegenden 
Beweismittel unter Berücksichtigung der vorstehenden 
Ausführungen insgesamt rechtsgenüglich - d.h. mit dem 
Beweismass des Überzeugungsbeweises (vgl. 
E. 8.4.4.5, E. 8.5.4.4) - nachzuweisen vermag, dass sich 
die betroffene Beschwerdeführerin an der jeweiligen 
Ausschreibung auf die ihr vorgeworfene Weise beteiligt 
hat (d.h. dass sie vereinbarungsgemäss Schutz ge-
nommen, für einen anderen Ausschreibungsteilnehmer 
eine Stützofferte abgegeben oder an einem Informati-
onsaustausch mitgewirkt hat).  

8.7.1.3 Nicht Gegenstand der nachfolgenden Beurtei-
lung der Beweislage ist die rechtliche Würdigung, ob im 
Fall von rechtsgenüglich erstellten Beteiligungsvorwür-
fen auch Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 
Abs. 1 KG bzw. horizontale Abreden im Sinne von Art. 5 
Abs. 3 Bst. a und c KG vorliegen (vgl. dazu E. 9 und 
E. 10.2). Ebenso wenig wird an dieser Stelle beurteilt, ob 
sich entsprechende Wettbewerbsabreden im Ergebnis 
als unzulässig im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG erweisen 
(vgl. dazu E. 10.3 ff.). Somit geht es nachfolgend insbe-
sondere nicht um die Beurteilung der vorinstanzlichen 
Analyse der Wettbewerbsverhältnisse bzw. die Frage, 
wie sich allfällige Wettbewerbsabreden tatsächlich auf 
den Wettbewerb im relevanten Markt ausgewirkt haben.  

8.7.2 Umfang der gerügten fehlerhaften Sachver-
haltsfeststellung  
Die Beschwerdeführerinnen weisen sämtliche der Be-
schwerdeführerin 2 und der Beschwerdeführerin 3 in der 
Verfügung vorgeworfenen Beteiligungen an einer Mani-
pulation des Vergabeverfahrens als nicht rechtsgenüg-
lich erwiesen zurück. Mit der zulässigerweise gerügten 
(vgl. Art. 49 Bst. b VwVG) fehlerhaften Sachverhaltsfest-
stellung gilt es sich im Folgenden "Punkt für Punkt" aus-
einanderzusetzen (vgl. BGE 139 I 72 E. 4.5).  

8.7.3 Erfolgreiche Schutznahmen der Beschwerde-
führerin 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 Vo-
rinstanz die Beschwerdeführerin 2 (vgl. Beschwerde, 
Rz. 167). Diese reichte laut den vorliegenden Angaben 
die preisgünstigste Offerte ein. Weitere Offerenten wa-
ren G1._______, G2._______ und G3._______ (vgl. 
Verfügung, Rz. 236).  

b) Vorliegende Beweismittel  

Gemäss der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe 
Q._______ hat E._______ von der Beschwerdeführerin 
2 bei G1._______ (G._______) telefonisch angefragt, ob 
G1._______ bei den Arbeiten zurückstehen würde, da 
(...). Die Unternehmensgruppe der Beschwerdeführerin-
nen sei (...) (vgl. [...]).  

Anlässlich der Anhörung vom 31. Oktober 2011 bestätig-
te G._______, (...), auf Nachfrage des Präsidenten der 
Vorinstanz, dass G1._______ im Fall 15 im Nachgang 
zu einem Telefongespräch mit der Beschwerdeführerin 2 
höher als diese offeriert habe (vgl. [...]).  

c) Vorbringen der Vorinstanz  

Die Vorinstanz ist der Auffassung, es sei bewiesen, dass 
es im Fall 15 zu einer Vereinbarung zwischen der Be-
schwerdeführerin 2 (Schutznahme) und G1._______ 
(Stützofferte) gekommen sei. G1._______ habe glaub-
würdig dargelegt, dass die Beschwerdeführerin 2 im Fall 
15 einen Schutz organisiert habe. Die Aussagen von 
G._______ anlässlich der Anhörung vom 31. Oktober 
2011 seien glaubwürdig. Es lägen keine Anzeichen dafür 
vor, dass G._______ seine Anschuldigung frei erfunden 
habe. Hingegen herrschten Zweifel an der Ernsthaf-
tigkeit der internen Abklärungen bei den Beschwerdefüh-
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rerinnen, zumal diese auch mit keinerlei Unterlagen do-
kumentiert würden.  

G._______ habe den Anruf von E._______ und die hin-
ter der Abrede stehende (...) Motivation beschrieben. 
Entgegen der Einschätzung der Beschwerdeführerinnen 
könne diese Motivation sehr wohl ein nachvollziehbarer 
Antrieb für eine Abrede darstellen. Zudem ergebe sich 
aus (...) (vgl. [...]), dass sich auch (...) mit ca. Fr (...).- 
und (...) mit über Fr. (...) beteiligt hätten. Die Beschwer-
deführerinnen hätten daher kein Interesse (...).  

d) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Die Beschwerdeführerinnen bestreiten, im Fall 15 
Schutz genommen zu haben. Basis der Anschuldigung 
bilde einzig und allein die Aussage eines Selbstanzei-
gers, was als Beweis nicht genüge. Die von G1._______ 
gegen die Beschwerdeführerin 2 in der Selbstanzeige 
erhobene Anschuldigung wie auch die Bestätigung 
durch G._______ an der Anhörung seien unglaubwürdig.  

Angesichts des bereits zum hier interessierenden Zeit-
punkt gespannten Verhältnisses zwischen den Be-
schwerdeführerinnen und (...) sei es wenig wahrschein-
lich, dass G1._______ bereit gewesen wäre, eine 
Stützofferte zugunsten der Beschwerdeführerin 2 einzu-
reichen. Denn das Zurückstehen bei einem Projekt und 
das Hoffen, später bei einem anderen Projekt selber 
einen Schutz zu erhalten, setzten ein gewisses Vertrau-
en zwischen den Unternehmen voraus. Zwischen zwei 
verfeindeten Unternehmen fehle dieses Grundvertrauen, 
später selber berücksichtigt zu werden, aber regelmäs-
sig. Zudem habe E._______ eine Beteiligung an einer 
Abrede anlässlich einer internen Befragung bestritten. 
Indem die Vorinstanz den angeblich an der Abrede be-
teiligten E._______ nicht befragt habe, habe sie den 
Untersuchungsgrundsatz verletzt. Ohne Befragung von 
E._______ sei es für die Vorinstanz letztlich aber un-
möglich, die Glaubwürdigkeit von dessen Aussagen zu 
beurteilen.  

Im Übrigen sei nicht einzusehen, weshalb die Unter-
nehmensgruppe der Beschwerdeführerinnen überhaupt 
ein Interesse (...). (...). Da (...), habe die Beschwerdefüh-
rerin 2 selbst ein Interesse (...). Abgesehen davon hand-
le es sich bei näherem Hinsehen nicht um einen kartell-
rechtlich relevanten Fall, sondern um einen konzernin-
ternen Vorgang innerhalb der Unternehmensgruppe der 
Beschwerdeführerinnen.  

e) Würdigung des Gerichts  

Als Beweismittel für eine Schutznahme seitens der Be-
schwerdeführerin 2 im Fall 15 liegt einzig die Auskunft 
der (...) Selbstanzeigerin G1._______ vor. Dass (...) die 
schriftliche Information der Selbstanzeige anlässlich der 
Anhörung vom 31. Oktober 2011 mündlich bestätigt hat, 
ändert nichts am Umstand, dass sich die Beweiswürdi-
gung der Vorinstanz nur auf die isolierte und von den 
Beschwerdeführerinnen bestrittene Information eines 
einzigen Selbstanzeigers stützt (vgl. grundlegende Be-
weislage a unter E. 8.5.5.9).  

Auch die wirtschaftlichen Besonderheiten - die sich aus 
dem Umstand ergeben, dass (...) - vermögen die angeb-
liche Schutznahme der Beschwerdeführerin 2 im Fall 15 
nicht stichhaltig zu klären. Zwar darf angenommen wer-

den, dass (...). Es liegt insbesondere nahe, dass (...). 
Dennoch erscheint es erheblich unsicher, ob die Be-
schwerdeführerin 2 für sich im Fall 15 tatsächlich einen 
Schutz organisiert hat. So geht denn insbesondere auch 
die Vorinstanz selbst davon aus, dass sie ein Zurückste-
hen auch der beiden anderen Submissionsteilnehmer 
(d.h. G2._______ und G3._______) zu Gunsten der 
Beschwerdeführerin 2 nicht aufzeigen konnte (vgl. in 
diesem Sinne das Prüfungsergebnis gemäss Verfügung, 
Rz. 241 sowie auch Tabelle 7 in Verfügung, Rz. 1123, 
wonach die Vorinstanz weder G2._______ noch 
G3._______ vorwirft, zugunsten der Beschwerdeführerin 
2 eine Stützofferte abgegeben zu haben). Hinsichtlich 
des verbleibenden Vorwurfs, die Beschwerdeführerin 2 
habe für sich einen Schutz zumindest durch eine über-
höhte Offerte von G1._______ organisiert, stehen sich 
die Aussage der Beschwerdeführerinnen und die Aus-
sage der Selbstanzeigerin G1._______ gegenüber. Be-
weiserhebungen, durch welche der rechtserhebliche 
Sachverhalt nachträglich noch in einem befriedigenden 
Ausmass aufgeklärt werden könnte, sind nicht ersicht-
lich. Da zudem das Verhältnis zwischen den beiden 
Unternehmensgruppen bereits zu jenem Zeitpunkt prob-
lematisch war, kann nach Ansicht des Bundesverwal-
tungsgerichts gestützt auf die vorliegende Beweislage 
nicht mit der erforderlichen Überzeugung darauf ge-
schlossen werden, dass die Beschwerdeführerin 2 für 
diese Ausschreibung tatsächlich eine eigene Schutz-
nahme für sich organisiert hat (vgl. zur Glaubwürdigkeit 
der Auskünfte der Unternehmensgruppe Q._______ 
E. 8.5.6).  

Insgesamt verbleiben dem Bundesverwaltungsgericht 
aufgrund der gegebenen Beweislage erhebliche und 
nicht zu unterdrückende Zweifel, dass sich die Be-
schwerdeführerin 2 im Fall 15 an einer Zuschlagsmani-
pulation durch eine Schutznahme beteiligt hat.  

Damit kann der Beschwerdeführerin 2 im Zusammen-
hang mit Fall 15 die angebliche Schutznahme nicht 
rechtsgenüglich nachgewiesen werden. Fall 15 hat im 
Folgenden daher unberücksichtigt zu bleiben.  

8.7.3.2 Fall 17: (...)  
a) Basisangaben zur Ausschreibung  

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) (...) in (...) aus. Den 
Zuschlag erhielt nach unbestrittenen Angaben der Vo-
rinstanz eine ARGE bestehend aus der Beschwerdefüh-
rerin 2 und G1._______ (vgl. Beschwerde, Rz. 181). 
Diese reichte nach den vorliegenden Angaben die preis-
günstigste Offerte ein.  

Die angefochtene Verfügung nennt als weitere Offeren-
ten, welche im Fall 17 je eine Offerte mit einer höheren 
Offertsumme als jene der Zuschlagsempfängerin einge-
reicht hätten, G4._______, G2._______, G3._______, 
G5._______, G6._______ und G7._______ (vgl. dazu 
die in Verfügung, Rz. 250 aufgelisteten Offertsummen). 
Unklare Angaben macht die Verfügung, ob sich neben 
diesen Offerenten weitere Gesellschaften durch die Ein-
reichung einer Offerte um die Ausführung der (...) be-
worben haben. Die Vorinstanz scheint dies anzuneh-
men. Darauf deutet deren Einzelfallanalyse von Fall 17, 
hat die Vorinstanz in ihrer tabellarischen Auflistung der 
Ausschreibungsbeteiligten in der Spalte "Offerenten" 
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doch vier weitere Gesellschaften mit dem Vermerk "Of-
fen" bzw. "keine Unterlagen" aufgelistet (vgl. Verfügung, 
Rz. 250). Allerdings beschränkt sich die Einzelfallanaly-
se der Vorinstanz von Fall 17 diesbezüglich auf diese 
stichwortartigen Vermerke.  

b) Vorliegende Beweismittel  

Die von (...) ausgeschriebene (...) ist in der Birchmeier-
Liste aufgeführt. In der Spalte "Mitbewerber" der Birch-
meier-Liste werden die Beschwerdeführerin 2 sowie 
auch G1._______ namentlich erwähnt (vgl. [...]).  

Gemäss der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe 
Q._______ haben sich G1._______ und die Beschwer-
deführerin 2 im Hinblick auf die Ausschreibung zu einer 
ARGE zusammengeschlossen. Die Federführung habe 
bei der Beschwerdeführerin 2 (E._______) gelegen. Es 
sei vorgesehen gewesen, dass die Arbeiten innerhalb 
der ARGE (...) von der Beschwerdeführerin 2 und 
G1._______ ausgeführt würden. Die ARGE habe vor der 
Submission das Gespräch mit den anderen Anbietern 
gesucht. Diese seien bereit gewesen, höher zu offerie-
ren als die ARGE. Als an der Zuschlagsmanipulation 
Beteiligte nennt die Selbstanzeige der Unternehmens-
gruppe Q._______ insgesamt (...) Gesellschaften na-
mentlich. Letztlich hätten nach der Erinnerung von 
G1._______ ca. (...) Anbieter offeriert (vgl. [...]).  

Im Sinne einer Ergänzung dieser Auskünfte zu Fall 17 
teilte die Unternehmensgruppe Q._______ den Wettbe-
werbsbehörden mit Eingabe vom (...) namens und im 
Auftrag der Gruppengesellschaft G10._______ mit, dass 
die Beschwerdeführerin 2 und G1._______ auch 
W._______ angefragt hätten, ob sich G10._______ für 
das Objekt interessiere und ob G10._______ zu Guns-
ten der ARGE höher offerieren würde. Weil das Objekt 
(...), habe G10._______ auf eine Offerte verzichtet (vgl. 
[...]).  

Als Beilage zu ihren Auskünften reichte die Unterneh-
mensgruppe Q._______ verschiedene im Zusammen-
hang mit der Ausschreibung im Fall 17 gemachte Hand-
notizen ein (vgl. [...]). Diese Handnotizen enthalten mit 
Bezug auf folgende Gesellschaften den Vermerk "gut": 
G22._______, G23._______, G3._______, G2._______, 
G15._______ und G24._______. Zudem bezeichnen die 
Handnotizen die Gesellschaften G7._______ und 
G10._______ als "erledigt". N._______ wird als "bereit" 
vermerkt ([...]). Weiter sind an der gleichen Stelle der 
Notiz die Worte "(G9._______) (G42._______) noch-
mals" handschriftlich notiert. Zudem enthält ein am (...) 
datiertes und mit "(...)" überschriebenes Blatt Notizen zu 
verschiedenen im Vorfeld der Ausschreibung geführten 
Telefongesprächen. Bezüglich G4._______ heisst es auf 
diesem Blatt etwa "kein 100 % Interesse". Weiter habe 
D._______"1 Woche Ferien", wobei die Abwesenheits-
dauer und der Name des in dieser Zeit zuständigen 
Stellvertreters festgehalten sind. Wie aus den Notizen 
weiter hervorgeht, bespreche sich dieser Stellvertreter 
mit D._______, wobei "er meint es sollte möglich sein!" 
Zu G6._______ findet sich die Bemerkung "Hr. (...) be-
spricht sich mit (...) Gesprächsbereit" ([...]).  

Als Beilage zu ihren Auskünften zu Fall 17 reichte die 
Unternehmensgruppe Q._______ den Wettbewerbsbe-
hörden zudem die Offerte der ARGE ein. Diese (...) Of-

ferte trägt die Firmenstempel sowohl der Beschwerde-
führerin 2 als auch von G1._______. Als Kontaktperson 
nennt die Offerte E._______, d.h. den zuständigen Mit-
arbeiter der Beschwerdeführerin 2 (vgl. [...]).  

An der Anhörung vom 24. Oktober 2011 äusserte sich 
V._______ für die Unternehmensgruppe Q._______ zu 
Fall 17. Auf die Frage, ob es realistisch sei, dass eine 
Absprache nur einen Partner der ARGE betreffe, sagte 
er aus, dies würde ihn erstaunen. Es könne sein, aus 
irgendeinem Grund. Aber eigentlich könne er sich das 
nicht vorstellen. Plausibel sei ihm das nicht (vgl. [...]).  

An der Anhörung vom 31. Oktober 2011 bestätigte (...), 
G._______, dass sich G1._______ und die Beschwerde-
führerin 2 für das Projekt 17 zusammengetan und eine 
unechte ARGE gebildet hätten. Vorgängig hätten sich 
G1._______ und die Beschwerdeführerin 2 die Telefona-
te aufgeteilt. Ein Teil der Absprachen sei über 
G1._______, ein Teil über die Beschwerdeführerin 2 
gelaufen (vgl. [...]).  

Zu den vorstehend erwähnten Handnotizen (vgl. [...]) 
sagte G._______ an der Anhörung vom 31. Oktober 
2011 namens G1._______ aus, dass darauf die Firmen 
seien, die von der Beschwerdeführerin 2 und 
G1._______ angefragt worden seien. "(G22._______) 
gut" bedeute etwa, dass diese einverstanden sei mit 
einem Schutz. Weiter bestätigte G._______, diese Noti-
zen selbst geschrieben zu haben. Aber natürlich hätten 
die Beschwerdeführerin 2 und G1._______ miteinander 
telefoniert. Wenn eine Firma einverstanden gewesen 
sei, hätten sie einander orientiert. Betreffend die am (...) 
datierte Notiz bestätigte G._______ weiter, dass er mit 
den darin aufgeführten 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 möglich 
sein." Projekt 17 sei (...). Daher sei es (...). Organisiert in 
der ARGE mit der Beschwerdeführerin 2 seien sie (...).  

Weiter erteilte auch G4._______ den Wettbewerbsbe-
hörden die Auskunft, dass die vorliegende Ausschrei-
bung von einer Abrede betroffen war. Dies im Rahmen 
der gleichzeitigen Zusicherung der vollen und uneinge-
schränkten Kooperation. Nähere Angaben zu Fall 17 
machte G4._______ dabei nicht (vgl. [...]).  

Darüber hinaus haben G2._______ und G3._______ die 
Einreichung einer Stützofferte im Fall 17 implizit einge-
standen (vgl. [...]).  

c) Vorbringen der Vorinstanz  

Die Vorinstanz ist der Auffassung, aufgrund der vorlie-
genden Beweismittel sei rechtsgenüglich nachgewiesen, 
dass es im Fall 17 zu einer Steuerung des Zuschlags zu 
Gunsten der ARGE bestehend aus G1._______ und der 
Beschwerdeführerin 2 gekommen ist. Die folgenden 
Gesellschaften hätten Stützofferten zu Gunsten der 
Schutznahme von G1._______ und der Beschwerdefüh-
rerin 2 eingegeben: G4._______, G3._______, 
G2._______, G15._______, G5._______, G6._______ 
und G11._______ (vgl. Verfügung, Rz. 266). Dass die 
Beschwerdeführerin 2 über die Absprachen beim vorlie-
genden Projekt informiert gewesen sei und sich auch 
aktiv daran beteiligt habe, gehe aus den präzisierenden 
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Erläuterungen von G._______ klar hervor. Auch würden 
die vorliegenden Handnotizen viele Details über die ge-
tätigten Telefonanrufe liefern. Der Vermerk 
"(G9._______), (G42._______) nochmals zurückrufen" 
auf der Handnotiz untermauere, dass ein Teil der Tele-
fonate durch die Beschwerdeführerin 2 getätigt wurde 
(vgl. Verfügung, Rz. 262). Die Beweislage sei im vorlie-
genden Fall erdrückend und die Beschwerdeführerin 2 
habe offensichtlich gewusst, dass (...) Gegenstand einer 
Submissionsabsprache waren.  

d) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Die Beschwerdeführerinnen machen demgegenüber 
geltend, aufgrund der vorliegenden Beweislage sei eine 
Schutznahme der Beschwerdeführerin 2 im Fall 17 nicht 
bewiesen. Im Rahmen der eigenen Nachforschungen 
habe die Beschwerdeführerin 2 keine Anhaltspunkte für 
eine aktive Beteiligung an einer allfälligen Wettbewerbs-
abrede ausmachen können. Der angeblich involvierte 
Mitarbeiter, E._______, habe glaubhaft bestritten, 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 Beschwer-
deführerin 2 (...), sei äusserst unglaubwürdig. In die vor-
liegende handschriftliche Unternehmensliste mit den 
Vermerken "gut", "erledigt" oder "bereit" lasse sich kein 
Bezug zu einer allfälligen Absprache hineininterpretie-
ren. Ebenso gut könne es sich um eine abstrakte Ein-
schätzung der Offerten der angeführten Unternehmen 
handeln.  

Entgegen der Unterstellung der Vorinstanz sei auch der 
Sinn des handschriftlichen Vermerks "(G9._______), 
(G42._______) nochmals zurückrufen" nicht klar ver-
ständlich. Diese Aussage belege einzig, dass 
G._______ von sich aus Absprachen mit anderen Un-
ternehmen getroffen und versucht habe, auch die Be-
schwerdeführerin 2 einzubeziehen. Dass ein Anruf der 
Beschwerdeführerin 2 an G9._______ stattgefunden 
habe, sei keineswegs erwiesen. Tatsache sei aber, dass 
für G9._______ dieser Fall nicht gerechnet worden sei, 
und dass G9._______ trotz Kooperation mit der Vo-
rinstanz bei diesem Fall keine Selbstbezichtigung abge-
geben habe (sondern lediglich den Hinweis, dass zu 
diesem Fall keine Unterlagen vorhanden seien).  

Eine Beteiligung der Beschwerdeführerin 2 könne auch 
aufgrund der Aussagen von G._______ an der Anhö-
rung nicht als erstellt gelten. Dessen Aussagen bezüg-
lich der angeblichen Beteiligung der Beschwerdeführerin 
2 seien unglaubwürdig. G._______ sei diesbezüglich 
sehr vage geblieben und den entscheidenden Fragen 
ausgewichen. Die Behauptungen der Unternehmens-
gruppe Q._______ seien auch unglaubwürdig, da 
D._______anlässlich der Befragung (...). Zudem berufen 
sich die Beschwerdeführerinnen auch in diesem Fall auf 
ihre offizielle Geschäftspolitik, sich nicht an Abreden zu 
beteiligen.  

Angesicht der vorliegenden Umstände sei davon auszu-
gehen, dass eine allfällige Absprache alleine durch 
G1._______ und ohne Wissen der Beschwerdeführerin 
2 getroffen worden sei. Die eingereichten Notizen von 

G1._______ würden einzig aufzeigen, dass G1._______ 
versucht habe, eine Abrede zu organisieren. Konkrete 
Hinweise darauf, dass sich die Beschwerdeführerin 2 an 
der Organisation der Abrede beteiligt habe, würden feh-
len. Indem die Vorinstanz auf eine Befragung des (...), 
E._______, und von G9._______ verzichtet habe, habe 
sie den Untersuchungsgrundsatz verletzt.  

e) Würdigung des Gerichts  

Die Einreichung einer Stützofferte zugunsten der Be-
schwerdeführerin 2 und G1._______ durch G5._______ 
ist auf der Birchmeier-Liste verzeichnet (vgl. [...]). Wie 
bereits erwähnt, ist im entsprechenden Eintrag auf der 
Birchmeier-Liste nicht bloss G1._______ eingetragen, 
sondern auch die Beschwerdeführerin 2; dies entgegen 
der ursprünglichen Annahme der Beschwerdeführerin-
nen (vgl. Beschwerde, Rz. 185). Die Birchmeier-Liste 
stellt entgegen der Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
auch mit Bezug auf den Nachweis der vorliegend stritti-
gen Schutznahme der Beschwerdeführerin 2 im Fall 17 
ein durchaus aussagekräftiges Beweismittel dar. Wie 
früher ausgeführt, bestand der Zweck der Birchmeier-
Liste aus Sicht (von) G5._______ darin, die Übersicht 
über die von G5._______ gewährten Stützofferten zu 
behalten, wobei in der Spalte "Mitbewerber" der Birch-
meier-Liste grundsätzlich die von G5._______ durch 
eine Stützofferte geschützten Mitbewerber eingetragen 
wurden (vgl. E. 8.6.4.4). Da diese Einträge darüber Auf-
schluss geben, welche Gesellschaften sich G5._______ 
aufgrund gewährter Schutznahmen verpflichtet gemacht 
hat, darf davon ausgegangen werden, dass die gleich-
zeitige namentliche Erwähnung von G1._______ sowie 
der Beschwerdeführerin 2 bezüglich des vorliegenden 
Bauprojekts durchaus bewusst gesetzt worden ist. Ne-
ben dem eigenen Eingeständnis (von) G5._______, sich 
im Fall 17 durch Einreichung einer Stützofferte an einer 
Zuschlagsmanipulation mitbeteiligt zu haben, belastet 
der fragliche Listeneintrag somit neben G1._______ 
auch die Beschwerdeführerin 2 damit, Schutz genom-
men zu haben (vgl. auch E. 8.6.5).  

Da die Vorinstanz die von ihr in Anspruch genommene 
hohe Verlässlichkeit der Birchmeier-Liste wie früher 
ausgeführt nur ungenügend aufgezeigt hat und mögliche 
Fehler somit vernünftigerweise nicht ausgeschlossen 
werden können, erfordert der rechtsgenügliche Über-
zeugungsbeweis für die Schutznahme einer in der 
Birchmeier-Liste genannten Gesellschaft zusätzlich zu 
dieser Nennung und der entsprechenden Parteiauskunft 
(von) G5._______ zumindest ein weiteres einschlägiges 
Beweismittel (vgl. E. 8.6.6.1 ff., E. 8.6.7).  

Im vorliegenden Fall zeigt sich, dass die Belastung der 
Beschwerdeführerin 2 durch den Eintrag in der Birch-
meier-Liste durch verschiedene weitere Beweismittel 
untermauert wird, sodass der Überzeugungsbeweis für 
die der Beschwerdeführerin 2 angelastete Schutznahme 
im Fall 17 insgesamt rechtsgenüglich erbracht ist:  

So bilden ergänzend zur Birchmeier-Liste auch die er-
wähnten Auskünfte der Unternehmensgruppe 
Q._______ Bestandteil des Beweisergebnisses. Wie 
erwähnt, soll die Beschwerdeführerin 2 nach diesen 
Auskünften nicht nur über die Organisation der von 
G1._______ eingestandenen Schutznahme im Bild ge-
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wesen sein, sondern ebenfalls ihren Teil zum Zustande-
kommen der Schutznahme beigetragen haben.  

Weiter handelt es sich bei den erwähnten handschriftli-
chen Notizen von G._______ zunächst um eine unver-
kennbare Bestätigung dafür, dass es tatsächlich zu einer 
Schutznahme zumindest von G1._______ gekommen 
ist. Darüber hinaus gewinnt die Interpretation der in den 
Notizen enthaltenen Passage "(G9._______) 
(G42._______) nochmals" zentrale Bedeutung. Im 
Quervergleich zu den anderen Einträgen, bei welchen 
andere Unternehmen als "gut" beurteilt wurden, muss 
diese Passage dahingehend ausgelegt werden, dass es 
im Hinblick auf G9._______ noch weiterer Bemühung 
bedurfte, um sie zur Abgabe einer Stützofferte zu bewe-
gen, und dass die Beschwerdeführerin 2 die entspre-
chenden Bemühungen auf sich nehmen sollte. Kohärent 
erscheint damit die namens G10._______ von der Un-
ternehmensgruppe Q._______ nachgereichte Auskunft, 
dass sowohl G1._______ als auch die Beschwerdefüh-
rerin 2 mit W._______ bezüglich einer Schutznahme 
Kontakt aufgenommen hätten. Dies ist ein weiterer be-
lastender Hinweis für die Beteiligung auch der Be-
schwerdeführerin 2 bei dieser Zuschlagsmanipulation.  

G._______ hat die Bezichtigung seitens G1._______ 
anlässlich der genannten Anhörung vom 31. Oktober 
2011 bekanntlich wiederholt. Seine vorstehend be-
schriebenen Erläuterungen zu den von ihm verfassten 
Handnotizen wie auch die Bestätigung, dass beide AR-
GE-Partner über die Organisation der Schutznahme 
orientiert gewesen seien und man arbeitsteilig vorge-
gangen sei, wirken schlüssig. Dies gilt auch für die Aus-
sage von V._______ anlässlich seiner Befragung vom 
24. Oktober 2011, dass er sich eine Absprache nur mit 
einem Partner der ARGE eigentlich nicht vorstellen kön-
ne.  

Demgegenüber steht die mehrfach geäusserte Behaup-
tung der Beschwerdeführerinnen, an einer Abrede nicht 
beteiligt gewesen zu sein. Wohlgemerkt hat aber 
A._______ (Beschwerdeführerin 2) anlässlich der Anhö-
rung vom 24. Oktober 2011 auf die Frage nach einer 
Schutznahme in diesem Fall lediglich ausgesagt, er 
müsse dabei bleiben, dass Absprachen verboten gewe-
sen seien. (...) können denn auch ohne Weiteres trotz 
dieses grundsätzlichen Verbots der offiziell kommuni-
zierten Geschäftspolitik Schutznahmen organisiert oder 
Stützofferten zu Gunsten anderer Gesellschaften abge-
geben haben. Im vorliegenden Fall wirken die Thesen, 
welche die Beschwerdeführerinnen gegen die in jeder 
Hinsicht naheliegende Interpretation der vorliegenden 
Handnotizen, gegen die mündlichen Erläuterungen von 
G._______ sowie gegen die übrigen vorliegenden Hin-
weise auf die Schutznahme der ARGE und Mitbeteili-
gung auch der Beschwerdeführerin 2 im Fall 17 aufstellt, 
konstruiert und unrealistisch. Unter Würdigung der vor-
liegenden Aktenlage lässt sich die Behauptung der Be-
schwerdeführerinnen, dass vorliegend ihre ARGE-
Partnerin G1._______ ohne ihr Wissen eine Schutz-
nahme für die ARGE organisiert habe, nicht aufrecht 
halten.  

Namentlich kann daraus, dass G9._______ die Abgabe 
einer Stützofferte gemäss dem Beweisergebnis der Ver-
fügung nicht nachgewiesen werden konnte, unter den 

gegebenen Umständen vernünftigerweise nicht abgelei-
tet werden, dass die Beschwerdeführerin 2 keine 
Schutznahme für sich mitorganisiert hat. An dem im 
Übrigen schlüssigen Gesamtbild der verschiedenen 
Beweismittel ändern auch die Ausführungen der Be-
schwerdeführerinnen nichts, wonach die Beschwerde-
führerin 2 entgegen der Darstellung von G1._______ 
(...).(...).(...).  

Schliesslich trifft es nicht zu, dass G._______ an der 
Anhörung bestätigt hat, die Federführung bei der Ab-
sprache habe bei G1._______ gelegen. G._______ 
brachte vielmehr zum Ausdruck, dass G1._______ 
höchstens mit einem Partner genügend verhandlungs-
stark war, um diese (...) Absprache zu bewerkstelligen. 
Die von G5._______ generell geäusserte Regel, wonach 
die Organisation einer Schutznahme bei einer grossen 
Zahl von Beteiligten sehr schwierig sei, vermag nichts 
daran zu ändern, dass im vorliegenden Einzelfall ge-
stützt auf die vorliegende Beweislage darauf geschlos-
sen werden muss, dass dies mit den vereinten Kräften 
von G1._______ und der Beschwerdeführerin 2 gelun-
gen ist.  

Demnach erweist sich die Schutznahme durch die Be-
schwerdeführerin 2 im vorliegenden Fall als bewiesen. 
Aufgrund des stimmigen Gesamtbildes der vorliegenden 
Beweismittel hat das Bundesverwaltungsgericht keine 
Zweifel daran, dass die Beschwerdeführerin 2 von der 
Organisation der Schutznahme im Fall 17 nicht nur ge-
wusst hat, sondern auch selbst bei der Planung dieser 
Zuschlagsmanipulation mitgewirkt hat. Eine Befragung 
von E._______ macht angesichts des klaren Beweiser-
gebnisses, das insgesamt keinen Zweifel an der Schutz-
nahme durch die Beschwerdeführerin 2 offen lässt, kei-
nen Sinn. Es ist demnach erstellt, dass die Beschwerde-
führerin 2 vorliegend mit ihrer ARGE-Partnerin eine 
Schutznahme zu eigenen Gunsten organisiert hat.  

8.7.3.3 Fall 40: (...)  
8.7.3.4 Fall 73: (...)  
8.7.3.5 Fall 75: (...)  
8.7.4 Weitere Schutznahme der Beschwerdeführerin 
2 (vor 8. Juni 2006)  
8.7.4.1 Fall 21: (...)  
8.7.5 Erfolgreiche Stützofferten der Beschwerdefüh-
rerin 2  
8.7.5.1 Fall 2: (...)  
a) Basisangaben zur Ausschreibung  

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) aus. Den Zuschlag 
erhielt nach unbestritten gebliebenen Angaben der Vo-
rinstanz G11._______, dies als Anbieterin mit dem tiefs-
ten Preis. Weitere Offerenten waren gemäss dem in 
diesem Fall vorliegenden Offertöffnungsprotokoll die 
Beschwerdeführerin 2, G9._______, G12._______, 
G8._______ und G13._______ (vgl. [...] sowie die in 
Verfügung, Rz. 137 aufgelisteten Offertsummen).  

b) Vorliegende Beweismittel  

Die Unternehmensgruppe Q._______ legte in ihrer 
Selbstanzeige offen, dass ihre Gruppengesellschaft 
G8._______ bei diesem Projekt für G11._______ eine 
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Stützofferte abgegeben hat. Gemäss den Angaben die-
ser 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 für Fr. (...). G8._______ solle 
für rund Fr. (...) und ohne Pauschale offerieren. 
G8._______ habe darauf für Fr. (...) offeriert. Als an der 
Zuschlagsmanipulation Beteiligte nennt die Selbstanzei-
ge der Unternehmensgruppe Q._______ neben 
G11._______ und ihrer Gruppengesellschaft 
G8._______ weiter die Beschwerdeführerin 2 sowie 
G9._______, G13._______ und G12._______ (vgl. [...]).  

Als Beilagen zu diesen Auskünften reichte die Unter-
nehmensgruppe Q._______ das Deckblatt der Offerte 
von G8._______ mit handschriftlichen Notizen sowie das 
Offertöffnungsprotokoll ein (vgl. [...]). Auf dem erwähnten 
Deckblatt ist neben dem Betrag von Fr. (...) mit (...) auch 
die telefonisch vereinbarte minimale Offertsumme von 
G8._______ handschriftlich vermerkt (vgl. [...]). Das 
vorliegende Offertöffnungsprotokoll bestätigt, dass 
G8._______ bei dieser Ausschreibung wie angegeben 
eine Offerte in der Höhe von Fr. (...) einreichte (vgl. [...]).  

Weiter legte auch G9._______ in ihrer Selbstanzeige die 
Abgabe einer Stützofferte für G11._______ offen. Konk-
ret weist G9._______ darauf hin, im Zusammenhang mit 
der vorliegenden Submission scheine es gemäss inter-
nen Abklärungen "zu Gesprächen unter Wettbewerbern" 
gekommen zu sein. An diesen "Gesprächen über die 
Angebotseingaben" seien nach gegenwärtigem Kennt-
nisstand nebst G9._______ und G11._______ auch 
G12._______, G8._______ und die Beschwerdeführerin 
2 beteiligt gewesen. Gemäss Kenntnis von G9._______ 
sollte gemäss den Gesprächen G11._______ den Zu-
schlag erhalten. Ob die Gespräche telefonisch stattge-
funden hätten, oder ob es zu einem Treffen unter den 
Unternehmen gekommen sei, sei für G9._______ nicht 
mehr nachvollziehbar (vgl. [...]).  

Als Beilage zu diesen Auskünften reichte G9._______ 
einen Auszug aus dem System des Baumeisterverban-
des sowie das Offertöffnungsprotokoll ein. Einschrän-
kend wies G9._______ darauf hin, dass "relevante Do-
kumente" nicht hätten gefunden werden können (vgl. 
[...]).  

c) Vorbringen der Vorinstanz  

Die Vorinstanz erachtet es gestützt auf die vorliegenden 
Beweismittel als bewiesen, dass es im Fall 2 zu einer 
Vereinbarung über die Steuerung des Zuschlags zwi-
schen G11._______ (Schutz) und G8._______, 
G9._______, der Beschwerdeführerin 2 sowie 
G12._______ (Stützofferten) gekommen ist (vgl. Verfü-
gung, Rz. 146). Die Vereinbarungen zwischen 
G11._______ und der Beschwerdeführerin 2 und 
G12._______ würden sowohl von G9._______ wie auch 
von G8._______ bestätigt. Die Aussagen der Selbstan-
zeiger G8._______ und G9._______ seien glaubwürdig 
und könnten durch das generelle Bestreiten seitens der 
Beschwerdeführerin 2 nicht widerlegt werden.  

Die Beschwerdeführerin 2 werde von zwei Konkurrenten 
unabhängig voneinander als an der Zuschlagsmanipula-
tion Beteiligte genannt. Dass diese Gesellschaften nicht 

direkten Kontakt zur Beschwerdeführerin 2 gehabt ha-
ben mögen, ändere nichts an ihrer Aussage, wonach sie 
gewusst hätten, dass auch die Beschwerdeführerin 2 
eine Stützofferte einreichen werde. Entgegen dem, was 
die Beschwerdeführerinnen suggerierten, gehe es hier 
nicht um bloss zufällig Mitbekommenes bzw. um unzu-
verlässige Informationen, die man bloss irgendwo gehört 
habe oder gehört haben wolle. Die Information, ob auch 
ein anderes Unternehmen oder gar alle anderen an der 
Submission Beteiligten eine Stützofferte einreichen wür-
den, könne grundsätzlich als wichtige Information bewer-
tet werden. Es sei nicht erstaunlich, dass sich ein Kalku-
lator an derartige Informationen erinnern könne. Wenn 
sich ein Unternehmen auf seine Erinnerung daran beru-
fe, welche anderen Unternehmen mit ins Boot geholt 
worden seien, könne auf diese Erinnerungen abgestellt 
werden. Dies vor allem auch, wenn es wie vorliegend 
zwei verschiedene Unternehmen seien. Die überein-
stimmenden Aussagen von G8._______ und 
G9._______ würden deshalb den Beweis dafür erbrin-
gen, dass auch die Beschwerdeführerin 2 eine Stützof-
ferte eingereicht habe (vgl. Vernehmlassung, Rz. 156 
ff.).  

d) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Die Beschwerdeführerin 2 bestreitet, eine Stützofferte 
eingereicht zu haben. Ein rechtsgenüglicher Beweis 
hierfür fehle. Die Selbstanzeigen von G9._______ und 
G8._______ seien sehr vage und enthielten insbesonde-
re bezüglich der Beschwerdeführerin 2 keine konkreten 
Angaben.  

So sei es gemäss der Selbstanzeige von G9._______ 
nicht mehr klar, auf welchem Weg die Gespräche statt-
gefunden hätten. Zudem laute die Aussage von 
G9._______ gar so, dass es zu einer Absprache bloss 
gekommen zu sein scheine. Aus der Selbstanzeige von 
G8._______ ergebe sich lediglich, dass offenbar mehre-
re Telefongespräche zwischen G8._______ und 
G11._______ stattgefunden hätten und G11._______ 
angeblich mit allen Anbietern gesprochen habe. Es gebe 
keine Hinweise, dass G9._______ oder G8._______ 
bezüglich einer Abrede direkt mit der Beschwerdeführe-
rin 2 Kontakt gehabt hätten. Allein aus dem Umstand, 
dass G8._______ in der interessierenden Angelegenheit 
von G11._______ kontaktiert worden sei, dürfe nicht 
gefolgert werden, dass auch die Beschwerdeführerin 2 
entsprechend angegangen worden sei (und schon gar 
nicht, dass sich die Beschwerdeführerin 2 an der Ab-
sprache beteiligt habe). Auch würden die Selbstanzei-
gen keine Mitarbeiter der Beschwerdeführerin 2 nennen, 
welche an den Telefongesprächen beteiligt gewesen 
wären. Interne Untersuchungen bei der Beschwerdefüh-
rerin 2 oder eine sinnvolle Befragung an der Anhörung 
der Beschwerdeführerin 2 seien deshalb nicht möglich 
gewesen.  

Möglicherweise schlössen G9._______ und G8._______ 
aus dem blossen Umstand, dass der Name der Be-
schwerdeführerin 2 in der Datenbank des Baumeister-
verbands aufgeführt sei, auf ihre Mitbeteiligung. Der 
vorinstanzliche Vorwurf, die Beschwerdeführerin 2 be-
streite die Bezichtigungen in pauschaler Weise, treffe 
nicht zu. Denn die Beschwerdeführerin 2 habe darauf 
hingewiesen, dass die Selbstanzeigen keine genügen-
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den Anhaltspunkte für eine Beteiligung der Beschwerde-
führerin 2 an den angeblichen Telefongesprächen böten.  

Es handle sich um einen "Hörensagen-Fall". Die Be-
weiskraft einer auf Hörensagen basierenden Aussage 
sei von vornherein als geringer einzuschätzen. In dieser 
Hinsicht sei darauf hinzuweisen, dass die vorliegend 
interessierenden Ereignisse zum Zeitpunkt der Erstel-
lung der Selbstanzeigen bereits (...) zurückgelegen sei-
en und das Erinnerungsvermögen daher verblasst ge-
wesen sei. Der Mitarbeiter von G8._______ werde wohl 
kaum mit Sicherheit beurteilen können, ob der entspre-
chende Mitarbeiter von G11._______ tatsächlich von 
allen anderen Mitanbietern gesprochen habe und ob er 
dabei auch an die Beschwerdeführerin 2 gedacht habe. 
Aber selbst wenn G11._______ gegenüber G8._______ 
tatsächlich von allen Mitanbietern gesprochen haben 
sollte, könne nicht einfach auf die Beteiligung der Be-
schwerdeführerin 2 geschlossen werden. Denn es sei 
möglich, dass G11._______ gegenüber G8._______ 
"bloss aus taktischen Gründen erwähnt haben" könnte, 
"dass alle anderen Mitanbieter zurückstehen würden, 
damit auch G8._______ zurücksteht" (vgl. Replik, 
Rz. 75).  

Schliesslich argumentieren die Beschwerdeführerinnen 
mit einem Entscheid des Bundesgerichts, in welchem 
dieses entschieden habe, dass die entscheidende Be-
hörde bei strafrechtlichen Verfahren, bei denen eine 
Verurteilung gestützt auf Aussagen über Drittwissen 
erfolgen solle, abklären müsse, wie die aussagende 
Person zu diesem Wissen gekommen sei (m.H. auf Ur-
teil des BGer 1P.274/2000 vom 7. Juli 2000 E. 2 c cc). 
Die Vorinstanz habe daher die entsprechenden Perso-
nen von G8._______ und G9._______ einvernehmen 
und die genauen Umstände des Telefongesprächs ab-
klären müssen, und inwiefern sich daraus eine Beteili-
gung der Beschwerdeführerin 2 ergibt. Weiter hätte sich 
die Vorinstanz nach Ansicht der Beschwerdeführerinnen 
erkundigen müssen, welcher Mitarbeiter der Beschwer-
deführerin 2 an den angeblichen Gesprächen mit 
G11._______ beteiligt war, wobei die Vorinstanz diese 
Person hätte befragen müssen. Indem die Vorinstanz 
dies unterlassen und eine Beteiligung der Beschwerde-
führerin 2 einzig aufgrund der vorliegenden Auskünfte 
angenommen habe, habe die Vorinstanz den Untersu-
chungsgrundsatz und die Unschuldsvermutung verletzt 
(vgl. Beschwerde, Rz. 131 ff., Replik, Rz. 74 ff.).  

e) Würdigung des Gerichts  

Aus der vorstehenden Beschreibung der vorliegenden 
Beweismittel geht hervor, dass die Beschwerdeführerin 
2 von zwei Selbstanzeigern übereinstimmend beschul-
digt wird, sich an der eingestandenen Zuschlagsmanipu-
lation im vorliegenden Fall mitbeteiligt zu haben. Dies, 
indem die Beschwerdeführerin 2 wie die beiden Selbst-
anzeiger eine Stützofferte für die Schutznehmerin 
G11._______ abgegeben habe. Dass es sich hierbei um 
voneinander unabhängige Informationen handelt, blieb 
unstrittig und ist auch nicht anzuzweifeln (vgl. grundle-
gende Beweislage c unter E. 8.5.5.9).  

Die Auskünfte von G8._______ und G9._______ zu 
diesem Fall sind durchaus schlüssig. Auch sind die vor-
liegenden Auskünfte hinreichend detailliert, was die an-
gegebene Mitbeteiligung der Beschwerdeführerin 2 be-

trifft. So beinhalten beide Selbstanzeigen die überein-
stimmende und klare Auskunft, dass G8._______ wie 
G9._______ Kenntnis von der durch die Beschwerdefüh-
rerin 2 zugesagten Stützofferte hatten. Die etwas vage 
Formulierung in der Selbstanzeige von G9._______, es 
"scheine" im Zusammenhang mit der vorliegenden Aus-
schreibung zu Gesprächen unter Wettbewerbern ge-
kommen zu sein, entspricht der von G9._______ für alle 
aufgedeckten Einzelfälle gewählten Standardformulie-
rung (vgl. [...]). Diese Wortwahl vermag aber nichts da-
ran zu ändern, dass auch G9._______ die Vorinstanz 
letztlich darüber informiert hat, dass sich auch die Be-
schwerdeführerin 2 an der Zuschlagsmanipulation zu 
Gunsten von G11._______ beteiligt hat. Anders können 
die Informationen von G9._______, wonach sich auch 
die Beschwerdeführerin 2 an den "Gesprächen über 
Angebotseingaben" beteiligt habe, wobei gemäss diesen 
Gesprächen G11._______ den Zuschlag habe erhalten 
sollen, vernünftigerweise nicht verstanden werden. Die 
Beschwerdeführerinnen können daher aus der entspre-
chenden Formulierung nichts zu ihren Gunsten ableiten.  

Das Bundesverwaltungsgericht hat unter Würdigung der 
gegebenen Umstände keine Zweifel daran, dass die 
Schutznehmerin G11._______ die beiden Stützofferen-
ten G8._______ und G9._______ im Rahmen der Orga-
nisation der Schutznahme darüber ins Bild gesetzt hat, 
dass sich auch die Beschwerdeführerin 2 bereits zur 
Abgabe einer Stützofferte bereit erklärt 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 Beschwerdeführerinnen gegen die 
vorinstanzliche Beweiswürdigung erwecken insgesamt 
einen wenig stichhaltigen Eindruck. So besteht entgegen 
den Beschwerdeführerinnen keine Veranlassung dafür, 
das Erinnerungsvermögen von G8._______ und 
G9._______ anzuzweifeln. Wie die Vorinstanz korrekt 
erwähnt, stellt es für potentielle Stützofferenten grund-
sätzlich eine wichtige Information dar, ob und welche 
anderen Anbieter dem designierten Zuschlagsempfän-
ger bereits die Abgabe einer Stützofferte zugesagt ha-
ben. Ebenso ist die Tragweite der Information evident, 
dass die schutzsuchende Gesellschaft entsprechende 
Zusagen bereits von allen anderen Anbietern erwirkt hat. 
Im Übrigen ist die Behauptung der Beschwerdeführerin-
nen, die vorliegend interessierenden Ereignisse seien 
zum Zeitpunkt der Erstellung der Selbstanzeigen bereits 
(...) zurückgelegen, unzutreffend. Denn die (...) Selbst-
anzeige durch G8._______ vom (...) (vgl. [...]) ist nur (...) 
als die Eingabefrist der vorliegenden Ausschreibung 
vom (...). Auch vor diesem Hintergrund besteht kein 
Grund, an der Verlässlichkeit der vorliegenden überein-
stimmenden Auskünfte zu zweifeln.  

Daran vermag auch der Umstand nichts zu ändern, dass 
beim Aufarbeiten der Sachverhalte und beim Erstellen 
der Selbstanzeigen auch Quellen wie das Offertöff-
nungsprotokoll und der Eintrag im System des Baumeis-
terverbandes eine gewisse Rolle gespielt haben können. 
Ernsthafte Zweifel an der Wahrheit der übereinstimmen-
den und unabhängigen Information der zwei Selbstan-
zeiger ergeben sich daraus keine. Die grundsätzlich 
zurückhaltenden Informationen der Selbstanzeiger über 



 2020/1 339 
 

 
 

weitere beteiligte Gesellschaften legen vielmehr nahe, 
dass die beiden Selbstanzeiger weitere Mitbeteiligte 
nicht leichtfertig, sondern nur bei tatsächlich vorhande-
nen Kenntnissen über die Vorgänge angegeben haben.  

Weiter ist auch durchaus schlüssig, dass weder 
G9._______ noch G8._______ Details wie die bei der 
Beschwerdeführerin 2 beteiligte Person angegeben ha-
ben. Denn es darf angenommen werden, dass grund-
sätzlich nur G11._______ als "Schaltstelle" zwischen 
den Beteiligten direkten Kontakt mit den übrigen Stützof-
ferenten gehabt hat. Schliesslich besteht keinerlei 
grundsätzliches Verbot "Hörensagen-Fälle" allein ge-
stützt auf die vorliegende Beweislage zu verwerten, wie 
die Beschwerdeführerinnen unter Berufung auf das Ur-
teil des Bundesgerichts 1P.274/2000 vom 7. Juli 2000 
E. 2. c) cc) behaupten. Anders als im genannten Urteil 
ist vorliegend sowohl klar, woher das Wissen um die 
Beteiligung auch der Beschwerdeführerin 2 herrührt. 
Ferner wird vorliegend der entsprechende Vorwurf gleich 
von zwei voneinander unabhängigen Seiten erhoben.  

Die Überzeugung, dass sich die Beschwerdeführerin 2 
wie vorgeworfen an der vorliegenden Ausschreibung 
mitbeteiligt hat, kann ohne Weiteres durch die vorliegen-
de übereinstimmende und unabhängige Auflistung der 
Beschwerdeführerin 2 in einer zweiten Selbstanzeige mit 
ihrem Namen und der Beteiligungsform begründet wer-
den. Damit und in Verbindung mit den Eingeständnissen 
der beiden Selbstanzeiger über die eigene Teilnahme an 
einer Übereinkunft, den Zuschlag der Ausschreibung 
gemeinsam zu steuern, ist der rechtserhebliche Sa-
chumstand - d.h. die Mitbeteiligung der Beschwerdefüh-
rerin 2 durch Abgabe einer Stützofferte - vorliegend hin-
reichend belegt. Nähere Angaben zum eigentlichen Zu-
standekommen der Übereinkunft, den Zuschlag gemein-
sam zu steuern, sind vorliegend zur Erfüllung des Über-
zeugungsbeweises nicht notwendig.  

Insgesamt hat das Bundesverwaltungsgericht aufgrund 
der vorliegenden Beweismittel keine Zweifel daran, dass 
die Beschwerdeführerin 2 im Fall 2 für die Schutznehme-
rin G11._______ eine Stützofferte eingereicht hat. Ge-
stützt auf die Auskünfte von G9._______ und 
G8._______ ist die der Beschwerdeführerin 2 vorgewor-
fene Abgabe einer Stützofferte für G11._______ hinrei-
chend belegt.  

Dass die Vorinstanz beim vorliegenden Beweisergebnis 
darauf verzichtet hat, die für G8._______, G9._______ 
und die Beschwerdeführerin 2 handelnden Personen zu 
befragen, ist nicht zu beanstanden. Darin kann weder 
eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes noch 
der Unschuldsvermutung erblickt werden. Die Auffas-
sung der Beschwerdeführerinnen, eine rechtsgenügliche 
Beweisführung in kartellrechtlichen Sanktionsverfahren 
bzw. die Unschuldsvermutung setzten in jedem Fall 
zwingend auch eine Befragung der unmittelbar handeln-
den Angestellten voraus, geht fehl (vgl. dazu die Ausfüh-
rungen unter E. 6.5.3 ff.). Die Rüge der Beschwerdefüh-
rerinnen, die Vorinstanz habe die Unschuldsvermutung 
verletzt, indem sie die angeblich für die Beschwerdefüh-
rerinnen handelnden natürlichen Personen nicht befragt 
habe, ist wie dargelegt unbegründet (vgl. E. 6.5.5). Die 
Abnahme weiterer Beweise erweist sich angesichts des 
beschriebenen Beweisergebnisses auch im vorliegen-

den Beschwerdeverfahren als nicht erforderlich. Der 
Antrag der Beschwerdeführerinnen, wonach das Bun-
desverwaltungsgericht "die angeblichen Täter" als Zeu-
gen einvernehme solle (vgl. Replik, Rz. 5), ist daher 
abzuweisen.  

Zusammenfassend ist es somit rechtsgenüglich erstellt, 
dass die Beschwerdeführerin 2 im Fall 2 eine Stützoffer-
te abgegeben hat.  

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 gemäss dem vorliegenden 
Offertöffnungsprotokoll G1._______ und die Beschwer-
deführerin 2 (vgl. [...] sowie die in Verfügung, Rz. 196 
aufgelisteten Offertsummen).  

b) Vorliegende Beweismittel  

Gemäss der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe 
Q._______ hat G._______ von G1._______ E._______ 
von der Beschwerdeführerin 2 kontaktiert und gefragt, 
ob die Beschwerdeführerin 2 bei diesen Arbeiten höher 
rechne als G8._______. Die Beschwerdeführerin 2 habe 
dies zugesagt. G8._______ habe tiefer offeriert und den 
Zuschlag erhalten. Ausgeführt habe die Arbeiten 
G1._______ als (...) (vgl. [...]).  

Als Beilage zu diesen Auskünften reichte die Unterneh-
mensgruppe Q._______ das bereits erwähnte Offertöff-
nungsprotokoll ein (vgl. [...]). An den Anhörungen vom 
17., 24. und 31. Oktober 2011 erfolgte keine spezifische 
Befragung zu Fall 9 (vgl. [...]).  

c) Vorbringen der Vorinstanz  

Die Vorinstanz hält es für bewiesen, dass es im Fall 9 zu 
einer Vereinbarung über die Steuerung des Zuschlags 
zwischen G8._______ (Schutznahme) und der Be-
schwerdeführerin 2 (Stützofferte) gekommen sei (vgl. 
Verfügung, Rz. 200).  

Zur Begründung beruft sich die Vorinstanz auf die ein-
gestandene Schutznahme von G8._______ und verweist 
allgemein auf die Beweiskraft, welche sie der Selbstan-
zeige der Unternehmensgruppe Q._______ zuschreibt. 
G._______ von G1._______ sei bei seiner Befragung zu 
verschiedenen Projekten an der Anhörung vom 31. Ok-
tober 2011 glaubwürdig gewesen. Die Beschwerdeführe-
rin 2 habe auf Fragen an G._______ verzichtet und auch 
keine konkreten Hinweise vorgebracht, welche die Aus-
sagen von G._______ in Frage stellen würden. Auch 
V._______ von G8._______ habe ausführlich und 
glaubwürdig erklärt, wie das Unternehmen die Aufarbei-
tung der Absprachetätigkeit vorgenommen habe. Zu 
keinem Zeitpunkt sei der Verdacht aufgekommen, dass 
G8._______ die Beschwerdeführerin 2 gezielt und zu 
Unrecht der Einreichung von Stützofferten beschuldige. 
Das angespannte Verhältnis zwischen G8._______ und 
der Beschwerdeführerin 2 spreche nicht dagegen, dass 
sich zwei Mitarbeiter dieser Gesellschaften über die 
Einreichung einer Stützofferte geeinigt hätten. Die Vo-
rinstanz sehe keinen Grund, an den vorliegenden Aus-
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sagen der Unternehmensgruppe Q._______ zu zweifeln 
(vgl. Verfügung, Rz. 199; Vernehmlassung, Rz. 168 f.).  

d) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Die Beschwerdeführerinnen machen geltend, die Vo-
rinstanz habe den rechtsgenüglichen Beweis für die der 
Beschwerdeführerin 2 vorgeworfene Abgabe einer 
Stützofferte nicht erbracht. Über den Sachverhalt im Fall 
9 sei sehr wenig bekannt. Es werde lediglich auf die 
wenig glaubwürdigen Anschuldigungen der Unterneh-
mensgruppe Q._______ abgestellt. Der vorliegende Fall 
falle (...). Dass sich ein Mitarbeiter der Beschwerdefüh-
rerin 2 (...).  

Die Beschwerdeführerinnen werfen der Vorinstanz vor, 
dass diese weder G._______ noch E._______ zu die-
sem Fall befragt hat. Gerade E._______, welcher die 
angebliche Beteiligung der Beschwerdeführerin 2 ge-
genüber der Geschäftsleitung glaubwürdig bestritten 
habe, wäre als "Entlastungszeuge" einzuvernehmen 
gewesen. Die Vorinstanz verletze die Unschuldsvermu-
tung, indem sie die angebliche Mitbeteiligung der Be-
schwerdeführerin 2 einzig gestützt auf die Aussage ei-
nes Konkurrenten und ohne Abnahme des von den Be-
schwerdeführerinnen angebotenen Beweises als erstellt 
erachte. Die Beschwerdeführerin 2 sei vom Vorwurf der 
Beteiligung im Fall 9 zu entlasten (vgl. Beschwerde, 
Rz. 143 ff.; Replik, Rz. 77 ff.).   

e) Würdigung des Gerichts  

Grundsätzlich könnte argumentiert werden, die Schluss-
folgerung der Vorinstanz, die Beschwerdeführerin 2 ha-
be im Fall 9 eine Stützofferte eingereicht, werde durch 
die übereinstimmende Information der beiden anderen 
Offerenten der Ausschreibung untermauert. Es gilt aber 
zu beachten, dass diese - d.h. G8._______ und 
G1._______ - der Vorinstanz ihre Auskunft nicht unab-
hängig voneinander erteilten. Die beiden Mitofferenten 
G8._______ und G1._______ reichten vielmehr keine 
separaten Selbstanzeigen ein, sondern liessen der Vo-
rinstanz ihre Auskunft über (...) 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 Ausführung der Arbeiten dann aber 
G1._______ überlassen wurde - kommen diese engen 
Beziehungen zum Ausdruck. Vorliegend kann somit 
nicht von zwei übereinstimmenden und unabhängigen 
Meldungen im Sinne der grundlegenden Beweislage c 
(vgl. E. 8.5.5.9) gesprochen werden. Vielmehr stützt sich 
die Beweiswürdigung der Vorinstanz hinsichtlich der 
angeblichen Stützofferte der Beschwerdeführerin 2 im 
Fall 9 einzig auf die isolierte und von den Beschwerde-
führerinnen bestrittene Auskunft der Unternehmens-
gruppe Q._______ (vgl. grundlegende Beweislage a 
unter E. 8.5.5.9).  

Den Beschwerdeführerinnen ist zuzustimmen, dass un-
ter den gegebenen Umständen unklar ist, ob die Be-
schwerdeführerin 2 im Fall 9 tatsächlich eine Stützofferte 
für die Unternehmensgruppe Q._______ abgegeben hat. 
Hinsichtlich des zu beurteilenden Vorwurfs stehen sich 
die Aussage der Beschwerdeführerinnen und die Aus-
sage der Unternehmensgruppe Q._______ gegenüber. 
Die generellen Ausführungen der Vorinstanz zur angeb-

lichen Beweiskraft der Selbstanzeige der Unterneh-
mensgruppe Q._______ vermögen dieses Defizit eben-
so wenig wettzumachen wie die allgemeinen Ausführun-
gen zur Glaubwürdigkeit von G._______ und 
V._______. Die Beschwerdeführerinnen müssen sich 
auch nicht vorwerfen lassen, dass sie an der Anhörung 
das Thema nicht selber auf Fall 9 gelenkt haben.  

Da zudem das Verhältnis zwischen den beiden Unter-
nehmensgruppen damals problematisch war, kann ge-
stützt auf die vorliegende Beweislage nicht mit der erfor-
derlichen Überzeugung darauf geschlossen werden, 
dass die Beschwerdeführerin 2 bei dieser Ausschrei-
bung tatsächlich eine Stützofferte abgegeben hat (vgl. 
zur Glaubwürdigkeit der Auskünfte der Unternehmens-
gruppe Q._______ E. 8.5.6). Eine Einvernahme von 
E._______ im heutigen Zeitpunkt scheint wenig gewinn-
bringend. Sinnvolle weitere Sachverhaltsabklärungen, 
durch welche die bestehenden Unklarheiten geklärt wer-
den könnten, sind nicht ersichtlich. Insgesamt verbleiben 
dem Bundesverwaltungsgericht - auch unter Berücksich-
tigung des problematischen Verhältnisses zwischen den 
beiden Unternehmensgruppen - erhebliche und nicht zu 
unterdrückende Zweifel, dass die Beschwerdeführerin 2 
im Fall 9 eine Stützofferte abgegeben hat.  

Im Ergebnis kann der Beschwerdeführerin 2 im Zusam-
menhang mit Fall 9 die angebliche Einreichung einer 
Stützofferte nicht rechtsgenüglich nachgewiesen wer-
den. Fall 9 hat im Folgenden daher unberücksichtigt zu 
bleiben.  

8.7.5.3 Fall 14 und Fall 85: (...)  
8.7.5.4 Fall 47 und Fall 48: (...)  
8.7.5.5 Fall 69: (...)  
8.7.5.6 Fall 71: (...)  
8.7.5.7 Fall 80: (...)  
8.7.5.8 Fall 97: (...)  
8.7.6 Nicht erfolgreiche Stützofferte der Beschwerde-
führerin 2  
8.7.6.1 Fall 1: (...)  
a) Basisangaben zur Ausschreibung  

(...) schrieb mit Eingabefrist vom (...) zur (...) in (...) aus. 
Das preisgünstigste Angebot reichte G9._______ ein. 
Den Zuschlag erhielt jedoch G12._______ als Anbieterin 
mit dem preislich zweitgünstigsten Angebot. Dies, weil 
die Vergabestelle bei der Offertauswertung neben dem 
Preis ausdrücklich auch das Zuschlagskriterium (...). 
Aufgrund (...) erreichte G12._______ trotz der preislich 
nur zweitgünstigsten Offerte insgesamt den ersten 
Rang. Weitere Offerenten neben G9._______ und 
G12._______ waren G11._______, G4._______, 
G6._______, G8._______, G5._______ und die Be-
schwerdeführerin 2 (vgl. die hier vorliegende Mitteilung 
des Submissionsergebnisses durch (...) vom (...) inklusi-
ve (...) sowie die in Verfügung, Rz. 119 aufgelisteten 
Offertsummen).  

b) Vorliegende Beweismittel  

G9._______ hat gegenüber der Vorinstanz eingestan-
den, dass sie im Fall 1 versuchte, einen Schutz für sich 
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zu organisieren. Es hätten Telefongespräche über die 
Angebotseingaben stattgefunden. An diesen seien nebst 
G9._______ G6._______, G4._______, G5._______, 
G8._______, G11._______ und auch die Beschwerde-
führerin 2 beteiligt gewesen. Die Selbstanzeige nennt für 
diese bezichtigten Gesellschaften jeweils den Namen 
der zuständigen Kontaktperson, bei der Beschwerdefüh-
rerin 2 J._______. Die Telefongespräche hätten jedoch 
keine Wirkung gehabt, da mit G12._______ eine an den 
Gesprächen nicht beteiligte Gesellschaft den Zuschlag 
erhalten habe (vgl. [...]).  

Damit übereinstimmend gibt die Unternehmensgruppe 
Q._______ in der Selbstanzeige bekannt, dass 
H._______ von G9._______ ca. eine Woche vor der 
Eingabe zweimal mit F._______ von G8._______ telefo-
niert und gewünscht habe, dass G8._______ höher offe-
riere. Kurz danach habe G8._______ die Offerte von 
G9._______ per E-Mail erhalten. Die von G8._______ 
darauf eingereichte Offerte sei preislich höher gewesen 
als die Offerte (von) G9._______. Als Beteiligte nennt 
die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q._______ 
namentlich einzig G9._______ und ihre Gruppengesell-
schaft G8._______. Gleichzeitig wird aber erwähnt, dass 
G8._______ davon auszugehe, dass G9._______ die 
Preise auch mit anderen Anbietern koordiniert habe. 
Weiter verweist auch die Unternehmensgruppe 
Q._______ auf den Umstand, dass G12._______ den 
Auftrag ausgeführt hat: G12._______ sei teurer wie 
G9._______ aber (...) (vgl. [...]). Als Beilage zu diesen 
Auskünften reichte die Unternehmensgruppe Q._______ 
die Mitteilung des (...) vom (...) inklusive (...) ein (vgl. 
[...]). Das E-Mail von G9._______ habe G8._______ 
bereits gelöscht.  

Weiter ist das vorliegende Bauprojekt auch in der Birch-
meier-Liste aufgeführt. So wird die designierte Schutz-
nehmerin G9._______ in der Spalte "Mitbewerber" der 
Birchmeier-Liste namentlich erwähnt (vgl. [...]). Damit 
übereinstimmend erklärte G5._______ im Rahmen der 
Beantwortung des Fragebogens des Sekretariats, 
G9._______ im Fall 1 geschützt zu haben. Gleichzeitig 
wies auch G5._______ darauf hin, dass der Schutz 
(von) G9._______ nicht funktioniert habe und der Auf-
trag an G12._______ gegangen sei (vgl. [...]).  

Anlässlich der Hausdurchsuchung fanden die Mitarbeiter 
des Sekretariats in den Räumlichkeiten von G4._______ 
zudem einen am (...) von G9._______ an G4._______ 
übermittelten Fax, welcher das vorliegende Bauprojekt 
im Betreff ausdrücklich erwähnt. Das (...) Seiten umfas-
sende Faxschreiben ist an den Mitarbeiter (von) 
G4._______ gerichtet, welchen G9._______ in der 
Selbstanzeige namentlich genannt hat. Das Faxschrei-
ben nimmt Bezug auf eine Besprechung mit H._______ 
von G9._______ und enthält detaillierte Angaben zur 
Offertkalkulation (von) G9._______ im vorliegenden 
Bauprojekt (vgl. [...]).  

Zudem befindet sich eine interne E-Mail-Kommunikation 
zwischen Mitarbeitern von G12._______ bei den Akten, 
welche ebenfalls die Ausschreibung (...) im Fall 1 betrifft. 
Darin weist ein (...) Mitarbeiter von G12._______ einen 
anderen Mitarbeiter von G12._______ mit folgenden 
Worten an, für dieses Projekt keinen Schutz zugunsten 
von G9._______ zu gewähren: "Bitte gib mir Bescheid, 

ob ihr diese Arbeit rechnet oder wer. Bitte kein Schutz 
für (G9._______) oder sonst wer" (vgl. [...]).  

An der Anhörung vom 24. Oktober 2011 nahm der Prä-
sident der Vorinstanz im Rahmen der Befragung von 
G11._______ Bezug auf die entsprechende Bezichti-
gung (von) G9._______. Dabei wies der Präsident den 
Unternehmensvertreter darauf hin, dass G11._______ 
das von G9._______ genannte Telefongespräch nicht 
bestritten habe und fragte, was denn während dem Tele-
fongespräch diskutiert worden sei. Der Unternehmens-
vertreter von G11._______ antwortete im Wesentlichen, 
er habe nur kurz und scharf gesagt, dass er frei bleiben 
wolle. Wer ihn kenne und ihn in einem solchen Fall mit 
einem Anruf in seiner täglichen Arbeit störe, wisse, dass 
er ihm innerhalb von zwei Minuten einen schönen Tag 
wünsche und den Hörer wieder zurücklege (vgl. [...]).  

c) Vorbringen der Vorinstanz  

Die Vorinstanz erachtet es gestützt darauf als erwiesen, 
dass G8._______, G5._______, G11._______, 
G4._______, G6._______ und die Beschwerdeführerin 2 
im Fall 1 je eine Stützofferte für G9._______ abgegeben 
haben, wobei die geplante Zuschlagsmanipulation nicht 
erfolgreich gewesen sei. Mit G12._______ sei der Zu-
schlag an eine an den Gesprächen nicht beteiligte Ge-
sellschaft gegangen. Die Vorinstanz geht jedoch auf-
grund der Äusserung "Bitte kein Schutz für 
(G9._______)" in der erwähnten E-Mail-Kommunikation 
von G12._______ davon aus, dass auch G12._______ 
die angestrebte Schutznahme (von) G9._______ be-
kannt gewesen ist.  

Gestützt auf die vorliegenden Beweismittel bezeichnet 
die Vorinstanz auch die Abgabe einer Stützofferte durch 
die Beschwerdeführerin 2 als rechtsgenüglich erstellt. 
Aus dem Eintrag von Fall 1 in der Birchmeier-Liste erge-
be sich bereits, dass es in diesem Fall zwischen 
G9._______ und G5._______ zu einer Vereinbarung 
über die Steuerung des Zuschlags gekommen ist. Zu-
dem liege das Eingeständnis von G9._______ vor, in 
diesem Fall für sich selbst einen Schutz organisiert zu 
haben. Als eingeplante Schutznehmerin habe 
G9._______ ausgesagt, dass sie (u.a.) mit der Be-
schwerdeführerin 2 Gespräche über die Angebotseinga-
be geführt habe, wobei G9._______ J._______ als Mit-
arbeiter der Beschwerdeführerin 2 genannt habe. Die 
Aussagen (von) G9._______ seien konkret, präzis und 
glaubwürdig. Als Schutznehmerin wisse G9._______ mit 
Sicherheit, mit wem sie was besprochen habe. Zudem 
habe neben G5._______ auch G8._______ die Einrei-
chung einer Stützofferte eingestanden. Und bei 
G4._______ sei ein Teil der Offerte von G9._______ 
gefunden worden (vgl. Verfügung, Rz. 133 ff.; Vernehm-
lassung, Rz. 151 ff.).  

d) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Die Beschwerdeführerinnen stellen sich auf den Stand-
punkt, dass über den Sachverhalt der vorliegenden Aus-
schreibung sehr wenig bekannt sei. Gestützt auf die 
erhobenen Beweise sei der "volle Beweis" für die der 
Beschwerdeführerin 2 im Fall 1 vorgeworfene Abgabe 
einer Stützofferte nicht erbracht. Die Annahme der Vo-
rinstanz stütze sich einzig auf die vagen Aussagen von 
G9._______, wonach ein Telefongespräch stattgefunden 
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haben solle. Nähere Umstände zum vermeintlichen Te-
lefonat zwischen der Beschwerdeführerin 2 und 
G9._______ seien nicht bekannt. Der angebliche Anruf 
von G9._______ werde bestritten. Dass G9._______ 
den Mitarbeiter der Beschwerdeführerin 2 nenne, ändere 
nichts daran, dass diese Auskunft mit grösster Vorsicht 
zu behandeln sei. Zum Zeitpunkt der Aussage (von) 
G9._______ seien die Ereignisse (...). Damit müsse 
davon ausgegangen werden, dass (...). Zudem sei die 
der Beschwerdeführerin 2 vorgeworfene Stützofferte 
keinesfalls bewiesen, selbst wenn ein solches Telefon-
gespräch stattgefunden haben sollte.  

In der Birchmeier-Liste werde die Beschwerdeführerin 2 
nicht genannt. Daher könne die Birchmeier-Liste höchs-
tens als Indiz dafür dienen, dass eine Abrede stattge-
funden habe, keinesfalls aber dafür, dass die Beschwer-
deführerin 2 eine Stützofferte abgegeben habe. Die Vo-
rinstanz habe im Übrigen den Untersuchungsgrundsatz 
verletzt, indem sie den beschuldigten Mitarbeiter der 
Beschwerdeführerin 2 nicht befragt habe. Die Be-
schwerdeführerinnen beantragen, dass dieser Mitarbei-
ter entweder vom Bundesverwaltungsgericht oder - im 
Fall einer Rückweisung - von der Vorinstanz zu Fall 1 
befragt wird (vgl. Beschwerde, Rz. 120 ff.; Replik, Rz. 69 
ff.).  

e) Würdigung des Gerichts  

Dass über den Sachverhalt der vorliegenden Ausschrei-
bung sehr wenig bekannt ist, wie dies die Beschwerde-
führerinnen geltend machen, trifft nicht zu. Entgegen 
deren Darstellung geht der Ablauf wie auch das Aus-
mass der von G9._______ zugegebenen (im Ergebnis 
nicht erfolgreichen) Schutznahme im Fall 1 aus den vor-
liegenden Beweismitteln insgesamt schlüssig hervor. 
Der Vorinstanz ist zuzustimmen, dass sich die Aussagen 
(von) G9._______ zum vorliegenden Fall als glaubwür-
dig erweisen. Unter Berücksichtigung der übrigen vorlie-
genden Beweismittel besteht keine Veranlassung, an 
der Richtigkeit der erwähnten (vgl. Bst. b) Angaben (von) 
G9._______ - einschliesslich der Bezichtigung der Be-
schwerdeführerin 2 - zu zweifeln.  

So weisen zunächst die Angaben der Unternehmens-
gruppe Q._______ eine hohe Übereinstimmung mit den 
Auskünften (von) G9._______ auf. Namentlich wird in 
der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q._______ 
übereinstimmend mit den Angaben (von) G9._______ 
nicht nur bestätigt, dass G8._______ dem Wunsch (von) 
G9._______ auf Abgabe einer höheren Offerte nachge-
kommen ist, sondern auch, dass der Auftrag trotz der 
erfolgten Koordination an G12._______ vergeben wur-
de. Obwohl die Unternehmensgruppe Q._______ ausser 
G9._______ und G8._______ keine weiteren Namen 
nennt, gilt es zu beachten, dass auch die Unterneh-
mensgruppe 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 G5._______, 
dass sich im Sinne der Auskunft (von) G9._______ auch 
G5._______ an der vorliegenden Zuschlagsmanipulation 
beteiligt hat. Übereinstimmend mit der Selbstanzeige 
(von) G9._______ weist im Übrigen auch G5._______ 
darauf hin, dass die Schutznahme (von) G9._______ im 

Ergebnis nicht funktioniert hat, sondern der Auftrag an 
G12._______ gegangen ist.  

Ergänzend wird die Richtigkeit der Angaben (von) 
G9._______ durch den an der Hausdurchsuchung in 
den Räumlichkeiten von G4._______ aufgefundenen 
Fax mit detaillierten Angaben zur Offertkalkulation (von) 
G9._______ untermauert. Die Übermittlung dieser ver-
traulichen Informationen (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 G9._______ offengelegt - an der Zuschlagsma-
nipulation beteiligt gewesen sein muss.  

Weiter verdeutlicht auch die vorliegende E-Mail-
Kommunikation zwischen Mitarbeitern von G12._______ 
die von G9._______ eingeräumten Bestrebungen, die 
Vergabe der ausgeschriebenen Arbeiten unter den Offe-
renten zu koordinieren. Mit der vorliegenden Mitteilung 
(...) durch (...) (vgl. Bst. a) ist der Ablauf des vorliegen-
den Vergabeverfahrens gut dokumentiert. Anhand der 
(...) kann schlüssig nachvollzogen werden, dass die 
angestrebte Schutznahme (von) G9._______ nicht ge-
glückt ist, weil sich G12._______ geweigert hat, einen 
Schutz zugunsten von G9._______ zu gewähren und 
das Zuschlagskriterium (...) mitgewichtet wurde.  

Unter diesen Umständen besteht vernünftigerweise kein 
Grund anzuzweifeln, dass sich die in der Selbstanzeige 
(von) G9._______ genannten Gesellschaften an der 
angestrebten Zuschlagsmanipulation zugunsten von 
G9._______ beteiligt haben. Ein Grund gestützt worauf 
nahe liegen würde, dass es sich bei der Bezichtigung 
der Beschwerdeführerin 2 um eine Falschbeschuldigung 
bzw. um einen Irrtum von G9._______ handelt, ist nicht 
ersichtlich. Gestützt auf die vorliegenden Beweismittel 
verbleiben vielmehr keine ernsthaften Zweifel, dass 
G9._______ auch die Beschwerdeführerin 2 zwecks 
Organisation einer Zuschlagsmanipulation im Fall 1 kon-
taktiert hat und dass die Beschwerdeführerin 2 in der 
Folge bewusst höher als G9._______ offeriert hat, um 
G9._______ die gewünschte Schutznahme zu ermögli-
chen.  

Was die Beschwerdeführerinnen zu ihrer Verteidigung 
vorbringen, vermag an dieser Einschätzung nichts zu 
ändern. Die Behauptung der Beschwerdeführerinnen, 
zum Zeitpunkt der Aussage (von) G9._______ seien die 
Ereignisse (...) zurückgelegen, erweist sich als aktenwid-
rig. Denn G9._______ machte die wesentlichen Anga-
ben zum vorliegenden Fall in der Meldung vom (...) (vgl. 
[...]), also (...). Auch die Tatsache, dass die Beschwerde-
führerin 2 in der Birchmeier-Liste nicht genannt wird, 
vermag die Zuverlässigkeit der Angaben (von) 
G9._______ zu Fall 1 nicht in Frage zu stellen. Insge-
samt ergibt sich trotz der Gegendarstellung der Be-
schwerdeführerinnen gestützt auf die vorliegenden Be-
weismittel ein stimmiges und widerspruchfreies Gesamt-
bild über die im vorliegenden Fall erfolgte Abstimmung 
der Offerten unter Mitbeteiligung der Beschwerdeführe-
rin 2.  

Dass die Vorinstanz unter den gegebenen Umständen 
darauf verzichtet hat, die für die Beschwerdeführerin 2 
handelnde Person zu befragen, ist nicht zu beanstan-
den. Darin kann keine Verletzung des Untersuchungs-
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grundsatzes oder der Unschuldsvermutung erblickt wer-
den (vgl. dazu auch die Ausführungen 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 erforder-
lich. Der Antrag der Beschwerdeführerinnen, wonach 
das Bundesverwaltungsgericht die fragliche Person be-
fragen solle, wird daher abgewiesen.  

Zusammenfassend ist es somit rechtsgenüglich erstellt, 
dass die Beschwerdeführerin 2 im Fall 1 für die desig-
nierte Schutznehmerin G9._______ eine Stützofferte 
abgegeben hat. Weil sich G12._______ geweigert hat, 
einen Schutz zugunsten von G9._______ zu gewähren 
und das Zuschlagskriterium (...) mitgewichtet wurde, 
glückte die angestrebte Schutznahme (von) G9._______ 
nicht.  

8.7.7 Erfolgreiche Schutznahmen der Beschwerde-
führerin 3 zwischen 8. Juni 2006 und 7. Juni 2009  
8.7.7.1 Fall 26: (...) (inklusive Fälle 25, 27 und 67)  
8.7.7.2 Fall 29: (...)  
8.7.8 Erfolgreiche Stützofferten der Beschwerdefüh-
rerin 3  
8.7.8.1 Fall 18 und Fall 74: (...)  
8.7.8.2 Fall 25, Fall 27 und Fall 67: (...)  
8.7.8.3 Fall 28: (...)  
8.7.8.4 Fall 31: (...)  
8.7.8.5 Fall 32: (...)  
8.7.8.6 Fall 34: (...)  
8.7.8.8 Fall 71: (...)  
8.7.8.9 Fall 80: (...)  
8.7.8.10 Fall 87: (...)  
8.7.8.11 Fall 90: (...)  
8.7.9 Beteiligung der Beschwerdeführerin 3 an einem 
Informationsaustausch  
8.7.9.1 Fall 35: (...)  
a) Basisangaben zur Ausschreibung  

(...) schrieb laut der angefochtenen Verfügung (vgl. 
Rz. 394) mit Eingabefrist vom (...) (...) in (...) aus. Den 
Zuschlag erhielt gemäss der in diesem Fall vorliegenden 
Auftragsbestätigung (...) G8._______. Die Offerte hatte 
G8._______ gemäss dieser Auftragsbestätigung am (...) 
eingereicht. Den Auftrag erhielt G8._______ am (...) 
gestützt auf ein Abgebot vom (...) (vgl. [...]). Als weitere 
Offerenten mit einer höheren Offertsumme als 
G8._______ nennt die Verfügung G9._______, 
G4._______, die Beschwerdeführerin 3 und G6._______ 
(vgl. die in Verfügung, Rz. 394 aufgelisteten Offertsum-
men). Abgesehen von der erwähnten Auftragsbestäti-
gung liegen keine Dokumente vor, aus welchen die tat-
sächlichen Offerenten und die Eingabesummen bzw. 
Abgebote im Fall 35 objektiv hervorgehen würden.  

 

 

b) Vorliegende Beweismittel  

Die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe Q._______ 
gibt bezüglich Fall 35 zur Auskunft, dass am (...) um (...) 
Uhr bei G6._______ auf Einladung von U._______ von 
G6._______ eine Besprechung stattgefunden habe. An 
der Sitzung sei man sich "nicht wirklich einig" geworden, 
"wer die Arbeit erhält". G8._______ habe Interesse an 
dem Objekt angemeldet. Es sei keine Einigung gefunden 
worden. Die Offerten seien ohne Koordination abgege-
ben worden. Bei den anschliessenden Abgebotsver-
handlungen der Bauherrschaft habe F._______ von 
G8._______ mit L._______ von G4._______ telefoniert 
und G4._______ gebeten, kein Angebot mehr zu ma-
chen. Man habe sich geeinigt, "dass (G4._______) auf 
ihre Offerte von Fr. (...) (...) % Rabatt und (...) % Skonto 
und (G8._______) auf ihre Offerte von Fr. (...)(...) % 
Rabatt und (...) % Skonto gewähren." Als Beteiligte 
nennt die Unternehmensgruppe Q._______ neben ihrer 
Gruppengesellschaft G8._______ weiter G6._______, 
G4._______, die Beschwerdeführerin 3 und G9._______ 
(vgl. [...]).  

Als Beilage reichte die Unternehmensgruppe Q._______ 
zunächst die erwähnte Auftragsbestätigung (...) vom (...) 
ein (vgl. [...]). Weiter reichte die Unternehmensgruppe 
Q._______ einen Auszug aus der Agenda von 
F._______ (G8._______) zur Untermauerung des ge-
nannten Treffens bei G6._______ sowie handschriftliche 
Notizen von F._______ zum erwähnten 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 überschriebenen Formular von G8._______ 
mit bereits aufgedruckten Offertbeträgen (...). Hand-
schriftlich vermerkt ist auf diesem Formular unter ande-
rem "(...)" und "(...)", dies unmittelbar neben dem Wort 
"(G4._______)". Weiter ist handschriftlich "(...) % Ra-
batt", "(...) % Skonto" sowie der Vermerk "Mache noch 
(...) %" notiert (vgl. [...]).  

Gemäss der vorliegenden Auftragsbestätigung gewährte 
G8._______ auf die erwähnte Offertsumme tatsächlich 
(...) % Rabatt und (...) % Skonto (vgl. [...]). Ob auch 
G4._______ als Abgebot (...) % Rabatt und (...) % Skon-
to auf die ursprüngliche Offerte gewährte, ist anhand der 
vorliegenden Akten nicht überprüfbar (vgl. immerhin die 
von G4._______ im Fragebogen des Sekretariats ange-
gebene Offertsumme; [...]). Unabhängig davon steht 
aber fest, dass G4._______ in der Stellungnahme zum 
Verfügungsantrag des Sekretariats auf Ausführungen 
bzw. Bestreitungen hinsichtlich der G4._______ vorge-
worfenen Stützofferte im Fall 35 verzichtet hat (vgl. [...]). 
Insofern räumt G4._______ die Abgabe einer Stützoffer-
te für G8._______ im Fall 35 faktisch ein.  
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Zudem gab G9._______ zur Auskunft, dass im Fall 35 
"Gespräche zwischen Wettbewerbern" stattgefunden 
haben, und dass G8._______ die tiefste Offerte habe 
eingeben sollen. An diesen "Gesprächen über die Ange-
botseingaben" seien nebst G9._______ und 
G8._______ auch G6._______, G4._______ und die 
Beschwerdeführerin 3 beteiligt gewesen. Ob die Ge-
spräche telefonisch stattgefunden hätten, oder ob es zu 
einem Treffen unter den beteiligten Gesellschaften ge-
kommen sei, sei für G9._______ nicht mehr nachvoll-
ziehbar (vgl. [...]). Als Beilage zu diesen Auskünften 
reichte G9._______ einen Auszug aus dem System des 
Baumeisterverbandes ein (vgl. [...]).  

An der Anhörung vor der Vorinstanz erfolgte keine spezi-
fische Befragung zu Fall 35.  

c) Vorbringen der Vorinstanz  

Nach der Darstellung der Vorinstanz steht gestützt auf 
die vorliegenden Beweismittel fest, dass zwischen 
G8._______, G4._______, G9._______, der Beschwer-
deführerin 3 und G6._______ Gespräche über die 
Vergabe von Fall 35 stattgefunden haben. An diesen 
Gesprächen sei zwar gemäss G8._______ zunächst 
keine Einigung zustande gekommen. Allerdings sei da-
bei zumindest die Information ausgetauscht worden, 
dass G8._______ den Zuschlag gesucht habe, was 
G9._______ bestätige.  

Mit Bezug auf die Abgebotsrunde hält es die Vorinstanz 
aufgrund der vorliegenden Beweislage für bewiesen, 
dass es zwischen G4._______ und G8._______ zu einer 
Vereinbarung über die Höhe der Offerten bzw. die zu 
gewährenden Rabatte gekommen ist.  

Der Beschwerdeführerin 3 wirft die Vorinstanz einzig vor, 
sich im Vorfeld der ursprünglichen Offerteingaben am 
Informationsaustausch mitbeteiligt zu haben. Rechtlich 
qualifiziert die Vorinstanz den im Fall 35 als erwiesen 
erachteten Informationsaustausch als abgestimmte Ver-
haltensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (vgl. Verfü-
gung, Rz. 401 f., 954; Vernehmlassung, Rz. 294 f.).  

d) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Die Beschwerdeführerinnen halten das Beweisergebnis 
im Fall 35 für unvollständig. Vor der Abgebotsrunde sei 
es zu keiner Abrede gekommen, da die entsprechenden 
Gespräche gescheitert seien. Eine Beteiligung der Be-
schwerdeführerin 3 an diesen Gesprächen sei nicht 
nachgewiesen. Die Selbstanzeigen enthielten in Bezug 
auf eine solche Beteiligung der Beschwerdeführerin 3 
praktisch keine Anhaltspunkte. Insbesondere würden 
keine Namen von Personen genannt, die an den Ge-
sprächen beteiligt gewesen sein sollten. Auch aus dem 
Agendaeintrag von F._______ sei kein Hinweis auf die 
Beschwerdeführerin 3 ersichtlich. Und auch die Selbst-
anzeige von G9._______ mache keine konkreten Anga-
ben zu einer Beteiligung der Beschwerdeführerin 3.  

Die Vorinstanz hätte sich nach dem angeblich für die 
Beschwerdeführerin 3 an den Gesprächen beteiligten 
Mitarbeiter erkundigen und diesen sowie auch die Auf-
traggeberin befragen müssen. Auch G9._______ hätte 
zum Fall näher befragt werden müssen. Weiter sei un-
bekannt, ob weitere Mitbewerber eine Offerte eingereicht 
oder bei den Abgebotsrunden teilgenommen haben. Die 

Vorinstanz habe den Untersuchungsgrundsatz verletzt, 
da sie weitere Abklärungen versäumt habe (vgl. Be-
schwerde, Rz. 287 ff.; Replik, Rz. 131 ff.).  

e) Würdigung des Gerichts  

Aufgrund der vorliegenden Auftragsbestätigung ist un-
bestrittenermassen davon auszugehen, dass (...) die 
Arbeiten von Fall 35 erst nach Durchführung einer Ab-
gebotsrunde an G8._______ vergeben hat. Mit den 
Selbstanzeigen der Unternehmensgruppe Q._______ 
und von G9._______ liegen zwei voneinander unabhän-
gige und übereinstimmende Informationen vor, dass sich 
neben G8._______ und G9._______ auch G6._______, 
G4._______ und die Beschwerdeführerin 3 an einer 
"Besprechung" über die Zuteilung der Arbeiten von Fall 
35 bzw. an "Gesprächen über die Angebotseingaben" im 
Fall 35 beteiligt haben. Dabei ist der Vorinstanz ange-
sichts der einschränkenden Auskunft der Unterneh-
mensgruppe Q._______ zuzustimmen, dass sich die 
Beteiligten vor Abgabe ihrer ursprünglichen Offerten 
offenbar nicht darauf einigen konnten, "wer die Arbeit 
erhält".  

Es bestehen aufgrund der übereinstimmenden Einge-
ständnisse von G9._______ und der Unternehmens-
gruppe Q._______ sowie auch unter Berücksichtigung 
des eingereichten Agendaeintrags aber keine Zweifel 
daran, dass die übereinstimmend genannten Wettbe-
werber tatsächlich vor Ablauf der Eingabefrist Gesprä-
che über die Zuteilung der Arbeiten von Fall 35 geführt 
haben. Dabei liegt es auf der Hand, dass die Beteiligten 
bei diesen Gesprächen Informationen ausgetauscht 
haben, die üblicherweise als Geschäftsgeheimnisse 
gelten (wie Informationen über generelle Offertabsich-
ten, das Interesse von G8._______ am Zuschlag, Kapa-
zitätsauslastungen, Preise, Preisbestandteile).  

Anhaltspunkte, welche erhebliche, nicht zu unterdrü-
ckende Zweifel an der Mitbeteiligung auch der Be-
schwerdeführerin 3 an diesen Gesprächen hervorrufen 
könnten, bestehen nicht. Was die Beschwerdeführerin-
nen gegen die vorliegenden Auskünfte der Selbstanzei-
ger und die Aussagekraft des Agendaeintrags von 
G8._______ vorbringen, vermag die  

vorinstanzliche Einschätzung der Beweislage nicht in 
Frage zu stellen. Die vorliegenden Hinweise auf die Mit-
beteiligung der Beschwerdeführerin 3 an den Gesprä-
chen sind durchaus klar und auch ohne weitere Details 
bzw. konkrete Namensnennungen unmissverständlich. 
Die etwas vage Wortwahl von G9._______ vermag 
nichts daran zu ändern, dass auch G9._______ die Vo-
rinstanz darüber informiert hat, dass sich auch die Be-
schwerdeführerin 3 an den "Gesprächen über die Ange-
botseingaben" im Fall 35 beteiligt hat. Auch der Um-
stand, dass G9._______ den vorliegenden Auszug aus 
dem System des Baumeisterverbandes eingereicht und 
möglicherweise als Erinnerungsstütze beigezogen hat, 
vermag die stimmige Beweislage nicht zu erschüttern.  

Insgesamt hat das Bundesverwaltungsgericht aufgrund 
der Auskunft der Unternehmensgruppe Q._______ und 
(von) G9._______ sowie des vorliegenden Agendaein-
trags keine Zweifel daran, dass sich die Beschwerdefüh-
rerin 3 im Fall 35 vor Abgabe ihrer Offerte an einem 
Austausch von Informationen unter Konkurrenten mitbe-
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teiligt hat, welche üblicherweise als Geschäftsgeheim-
nisse gelten (wie Informationen über Offertabsichten, 
das Interesse von G8._______ am Zuschlag, Kapazi-
tätsauslastungen, Preise, Preisbestandteile). Wie er-
wähnt (vgl. Bst. c) macht die  

Vorinstanz der Beschwerdeführerin 3 keinen Vorwurf, 
der über die Mitbeteiligung an diesem Informationsaus-
tausch hinausgeht.  

Bei diesem Beweisergebnis ist nicht zu beanstanden, 
dass die Vorinstanz auf eine Befragung des für die Be-
schwerdeführerin 3 an den Gesprächen beteiligten Mit-
arbeiters, (von) G9._______ und der Auftraggeberin 
verzichtet hat. Eine Verletzung des Untersuchungs-
grundsatzes oder der Unschuldsvermutung liegt nicht 
vor (vgl. ergänzend E. 6.5.5). Nicht an dieser Stelle zu 
beurteilen ist die (Rechts-)frage, ob die Vorinstanz den 
Informationsaustausch im Fall 35 zu Recht als abge-
stimmte Verhaltensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG 
qualifiziert hat (vgl. dazu E. 9.3). Das Gleiche gilt für die 
Frage, ob die Vorinstanz trotz der unvollständigen 
Kenntnisse über die Anzahl Offerenten bzw. den konkre-
ten Verlauf der Abgebotsrunde im Fall 35 (vgl. Bst. a) die 
Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeinträchtigung zu Recht 
bejaht hat (vgl. E. 8.7.1.3).  

Zusammenfassend ist es rechtsgenüglich erstellt, dass 
sich die Beschwerdeführerin 3 im Fall 35 vor Abgabe 
ihrer Offerte an einem Austausch von Informationen 
unter Konkurrenten mitbeteiligt hat, welche üblicher-
weise als Geschäftsgeheimnisse gelten.  

8.7.10 Übersicht über die Beweislage der Einzelfälle  
Zusammenfassend erweist es sich als rechtsgenüglich 
nachgewiesen, dass sich die Beschwerdeführerinnen 
wie folgt an den nachfolgenden Einzelfällen beteiligt 
haben (siehe zum Vergleich die Übersicht über das Be-
weisergebnis der angefochtenen Verfügung in E. 8.1, 
insbesondere die Tabellen 1 und 2 in E. 8.1.9):  

Beschwerdeführerin 2:  

 
Tabelle 3: nachgewiesene Beteiligungen der Beschwer-
deführerin 2.  

 

 

 

 

 

 

 

Beschwerdeführerin 3:  

 
Tabelle 4: nachgewiesene Beteiligungen der Beschwer-
deführerin 3.  

In den übrigen Einzelfällen hat die Vorinstanz den 
rechtsgenüglichen Beweis für die den Beschwerdeführe-
rinnen vorgeworfene Beteiligung nicht erbracht. Nicht 
bewiesen sind somit die angeblichen Schutznahmen der 
Beschwerdeführerin 2 in den Fällen 15, 73 und 75 sowie 
die angeblichen Stützofferten der Beschwerdeführerin 2 
in den Fällen 9, 69, 71 und 97. Bezüglich der Beschwer-
deführerin 3 nicht bewiesen sind die angebliche Schutz-
nahme im Fall 29 sowie die angeblichen Stützofferten 
der Beschwerdeführerin 3 in den Fällen 28, 32, 57, 71, 
87 und 90.  

9. Vorliegen von Wettbewerbsabreden im Sinne von 
Art. 4 Abs. 1 KG  
9.1 Vorbringen der Vorinstanz  
In rechtlicher Hinsicht folgert die Vorinstanz zunächst, 
dass in allen Einzelfällen, in welchen sie den Beschwer-
deführerinnen eine Mitbeteiligung zur Last gelegt hat, die 
Tatbestandsmerkmale des Art. 4 Abs. 1 KG erfüllt sind, 
d.h. Wettbewerbsabreden im Sinne dieser Bestimmung 
vorliegen. Die Vorinstanz geht davon aus, dass Art. 4 
Abs. 1 KG ein "bewusstes und gewolltes Zusammenwir-
ken" der an der Abrede beteiligten Unternehmen sowie 
ein "Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbe-
schränkung" durch die Abrede voraussetzt. Mit Bezug 
auf die Voraussetzung des bewussten und gewollten 
Zusammenwirkens unterscheidet die angefochtene Ver-
fügung zwischen "Vereinbarungen" und "abgestimmten 
Verhaltensweisen". Als "abgestimmte Verhaltensweise" 
wertet die Vorinstanz den der Beschwerdeführerin 3 im 
Fall 35 vorgeworfenen Informationsaustausch, während 
sie die übrigen als erwiesen erachteten Beteiligungen 
der Beschwerdeführerinnen - also die Schutznahmen 
und die Stützofferten - als Wettbewerbsabreden im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 1 KG in der Form einer "Vereinba-
rung" qualifiziert.  
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Zur Begründung des bewussten und gewollten Zusam-
menwirkens betont die Vorinstanz, den rechtsgenügli-
chen Beweis für die Beteiligungen der betroffenen Ge-
sellschaften an den vorgeworfenen Einzelfällen erbracht 
zu haben. Namentlich wiederholt die Vorinstanz, dass 
die Aussagen der Selbstanzeiger glaubwürdig seien. 
Erfüllt sei auch die Voraussetzung des "Bezwecken oder 
Bewirkens einer Wettbewerbsbeschränkung". Die Ver-
haltensweisen der Beschwerdeführerinnen bzw. der 
übrigen an diesen Fällen beteiligten Gesellschaften hät-
ten einen Einfluss auf die Preise und die Vergabeent-
scheide zu ihren Gunsten bezweckt. Die Beschwerde-
führerinnen bzw. die übrigen an diesen Fällen beteiligten 
Gesellschaften hätten mit ihrer Manipulation den Wett-
bewerbsparameter "Preis" ausgeschaltet, "sodass die 
Offertpreise nicht mehr das Resultat eines frei spielen-
den Wettbewerbs sein sollten" (vgl. Verfügung, Rz. 968). 
Im Rahmen der Beurteilung der Voraussetzungen von 
Art. 4 Abs. 1 KG äussert sich die Vorinstanz auch zur 
Frage, ob die beanstandeten Verhaltensweisen eine 
Wettbewerbsbeschränkung bewirkt haben, was eben-
falls bejaht wird (vgl. Verfügung, Rz. 939 ff., 965 ff.).  

9.2 Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  
Die Beschwerdeführerinnen bemängeln auch im vorlie-
genden Zusammenhang die Beweisführung der Vo-
rinstanz. Sie äussern sich wiederholt zu den hohen An-
forderungen, welche an den Nachweis einer Abredebe-
teiligung zu stellen seien und argumentieren sinngemäss 
erneut, die Vorinstanz habe den rechtsgenüglichen Be-
weis für eine Beteiligung der Beschwerdeführerinnen an 
den ihnen angelasteten Einzelfällen nicht erbracht (vgl. 
Beschwerde, Rz. 108 ff.; Replik, Rz. 65).  

9.3 Würdigung des Gerichts  
9.3.1 Als Wettbewerbsabreden gelten nach der Legalde-
finition von Art. 4 Abs. 1 KG rechtlich erzwingbare oder 
nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander 
abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen glei-
cher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbe-
werbsbeschränkung bezwecken oder bewirken.  

Wie die Vorinstanz korrekt ausführt, setzt Art. 4 Abs. 1 
KG neben einem bewussten und gewollten Zusammen-
wirken der beteiligten Unternehmen voraus, dass die 
Abrede eine Wettbewerbsbeschränkung bezweckt oder 
bewirkt (vgl. Urteil des BVGer B-5685/2012 vom 17. 
Dezember 2015 E. 4.1, Altimum, m.w.H. sowie weiter-
führenden Erwägungen; Urteil des BVGer B-8430/2010 
vom 23. September 2014 E. 6.3, Baubeschläge Koch; 
Urteil des BVGer B-8404/2010 vom 23. September 2014 
E. 5.3, Baubeschläge SFS unimarket; Urteil des BVGer 
B-8399/2010 vom 23. September 2014 E. 5.3, Baube-
schläge Siegenia-Aubi; vgl. [zur abgestimmten Verhal-
tensweise] auch BGE 129 II 18 E. 6.3, Buchpreisbin-
dung; Urteil des BVGer B-552/2015 vom 14. November 
2017 E. 4.1, Türbeschläge). Das Wort "oder" im Geset-
zeswortlaut macht deutlich, dass es sich beim Bezwe-
cken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschränkung 
um alternative Voraussetzungen handelt (vgl. in diesem 
Sinne auch BGE 143 II 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. September 2014 E. 6.3.2.9, Baubeschläge 

Koch und B-8399/2010 vom 23. September 2014 
E. 5.3.2.6, Baubeschläge Siegenia-Aubi). Bezweckt ist 
eine Abrede dann, wenn bereits der Gegenstand der 
Verhaltenskoordination in einer Einschränkung des 
Wettbewerbs besteht, weil die Abrede aufgrund ihres 
Regelungsinhalts auf die Ausschaltung oder Begrenzung 
eines oder mehrerer relevanter Wettbewerbsparameter 
ausgerichtet ist (vgl. Urteil des BVGer B-3618/2013 vom 
24. November 2016 Rz. 303, Ticketvertrieb Hallenstadi-
on) oder der Wettbewerb aufgrund des Regelungsinhalts 
der Abrede potentiell beeinträchtigt werden kann (vgl. in 
diesem Sinne BGE 143 II 297 E. 5.4.2, E. 5.6, Gaba).  

9.3.2 Eines der Hauptziele des - eidgenössischen, kan-
tonalen wie kommunalen - Vergaberechts besteht in der 
Förderung des wirksamen Wettbewerbs unter den An-
bietern (vgl. Art. 1 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes 
vom 16. Dezember 1994 über das öffentliche Beschaf-
fungswesen [BöB, SR 172.056.1]; Art. 1 Abs. 3 Bst. a 
der interkantonalen Vereinbarung vom 25. November 
1994 / 15. März 2001 über das öffentliche Beschaf-
fungswesen [IVöB, SR 172.056.5]; § 1 Abs. 1 des aar-
gauischen Submissionsdekrets vom 26. November 1996 
[SubmD, SAR 150.910], ebenso Verfügung, Rz. 1053).  

Durch die Durchführung einer (öffentlichen wie privaten) 
Ausschreibung schaffen Ausschreiber eine Wettbe-
werbssituation unter den vom konkreten Vergabeverfah-
ren angesprochenen Marktteilnehmern. Diese sollen in 
einen Wirtschaftlichkeits-Wettbewerb treten, wobei sie 
sich anstrengen sollen, Mitbewerber mit einem insge-
samt attraktiveren Angebot zu übertreffen. Dies im Wis-
sen, dass nur der auf die Zuschlagskriterien bezogene 
günstigste Anbieter den Zuschlag erhält. Der Vergabe-
wettbewerb soll es einem Ausschreiber ermöglichen, 
Leistungen zu vergleichen und das Angebot mit dem 
besten Preis-/Leistungsverhältnis bzw. das wirtschaftlich 
günstigste Angebot wählen zu können. Der angestrebte 
Vergabewettbewerb spielt aber nur dann, wenn die Offe-
renten unabhängig voneinander um die Erbringung der 
ausgeschriebenen Leistung wetteifern, indem sie ihr 
Angebot je individuell und im Sinne der Bedürfnisse des 
Ausschreibers zu optimieren versuchen.  

Die Ermittlung des wirtschaftlich günstigsten Angebots 
aus mehreren Angeboten obliegt allein dem Ausschrei-
ber. Dieser tritt mit jedem teilnahmeberechtigten Anbie-
ter in je ein Verhandlungsverhältnis im Hinblick auf einen 
allfälligen späteren Vertragsabschluss. Die Verhand-
lungsverhältnisse beinhalten dabei immer ein Vertrau-
ensverhältnis, welches neben dem Ausschreiber auch 
jeden teilnahmeberechtigten Anbieter zu einem Verhal-
ten nach Treu und Glauben verpflichtet (Art. 2 ZGB; vgl. 
GAUCH, Der Werkvertrag, 5. Aufl. 2011, Rz. 470, 474). 
Als Ausfluss dieses Vertrauensverhältnisses und des 
zentralen Wettbewerbscharakters der Ausschreibung 
haben private wie öffentliche Ausschreiber berechtigter-
weise ein hohes Vertrauen darin, dass Anbieter tatsäch-
lich je selbständig und unabhängig voneinander um den 
Vertragsabschluss wetteifern.  

Öffentliche Ausschreiber sind zusätzlich zur allgemeinen 
Treuepflicht an die vergaberechtlichen Regeln gebun-
den. Namentlich können sie ein laufendes Vergabever-
fahren nur unter Einhaltung der einschlägigen Voraus-
setzungen wieder abbrechen (vgl. für das Bundesrecht 
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Art. 30 der Verordnung vom 11. Dezember 1995 über 
das öffentliche Beschaffungswesen [VöB, 
SR 172.056.11]; Urteil des BVGer B-5608/2017 vom 
5. April 2018 E. 2.4 m.H.). Bei öffentlichen Ausschrei-
bungen gelten daher besonders hohe Erwartungen an 
ein Verhalten der Anbieter nach Treu und Glauben.  

Anbieter unterlaufen die Wettbewerbszielsetzung des 
Vergaberechts, wenn sie die zur Eruierung des wirt-
schaftlich günstigsten Angebots vorausgesetzte freie 
Willensbildung des Ausschreibers eigenmächtig durch 
Kontaktaufnahmen untereinander manipulieren oder 
auch nur zu manipulieren versuchen. Anbieter, welche 
ihr Angebot verdeckt nicht selbständig und unabhängig 
ausarbeiten, spiegeln dem Ausschreiber treuwidrig eine 
unabhängige Offerteingabe und damit einen vermeintlich 
unverfälschten Wettbewerb vor. Das zentrale Hauptziel 
des Vergaberechts, den wirksamen Wettbewerb unter 
den Anbietern zu fördern, wird bei dieser Sachlage ver-
fehlt (vgl. zum Ganzen: BGE 125 II 86 E. 7c; Urteil des 
BVGer B-3797/2015 vom 13. April 2016 E. 4.7.3 und 
E. 5.3 [zum Wettbewerbsziel in Bezug auf Angebote 
öffentlich-rechtlicher Anbieter im Verhältnis zum Gebot 
der Gleichbehandlung der Konkurrierenden]; Zwischen-
entscheid 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., ver-
öffentlicht in: RPW 2005/1 S. 183 ff.; PETER GALLI/ANDRÉ 
MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des öf-
fentlichen 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 Rechts-
lage, 1999, Rz. 14, 44 f., 316, 346, 637; MARTIN BEYE-
LER, Ziele und Instrumente des Vergaberechts, 2008, 
Rz. 70 ff., 124; GAUCH, a.a.O., Rz. 475).  

9.3.3 Ausgangspunkt für die Beurteilung der vorliegend 
zu prüfenden Rechtsfrage, ob die Beteiligungen der 
Beschwerdeführerinnen an den jeweiligen Einzelfällen 
als Wettbewerbsabreden im Sinne Art. 4 Abs. 1 KG qua-
lifiziert werden können, bildet der in den vorstehenden 
Erwägungen festgestellte Sachverhalt (vgl. E. 8.7, Über-
sicht über das Beweisergebnis in E. 8.7.10). Auf die 
beschriebene Beweislage der Einzelfälle ist hier nicht 
mehr zurückzukommen. Somit erübrigen sich weitere 
Ausführungen, soweit die Parteien das Beweisergebnis 
der angefochtenen Verfügung erneut beanstanden oder 
verteidigen.  

9.3.4 Gemäss dem vom Bundesverwaltungsgericht fest-
gestellten Sachverhalt steht fest, dass die Beschwerde-
führerin 2 bzw. die Beschwerdeführerin 3 in den Fällen 
17, 21, 26 und 40 erfolgreich Schutz genommen, in den 
Fällen 1, 2, 14, 18, 25, 27, 31, 34, 47, 48, 67, 74, 80, 85 
für einen anderen Ausschreibungsteilnehmer eine 
Stützofferte abgegeben sowie im Fall 35 an einem In-
formationsaustausch mitgewirkt hat.  

9.3.4.1 In den Fällen der erfolgreichen Schutznahme 
haben die Beschwerdeführerinnen die vorstehend be-
schriebene Wettbewerbszielsetzung des Vergaberechts 
dahingehend auf treuwidrige Weise unterlaufen, als sie 
mit konkurrierenden Mitbewerbern einvernehmlich fest-
gelegt haben, dass die Beschwerdeführerin 2 bzw. die 
Beschwerdeführerin 3 den Submissionsauftrag erhalten 

soll, was in diesen Fällen auch geglückt ist. Damit geht 
die Vorinstanz zu Recht von einer Vereinbarung im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 1 KG aus.  

9.3.4.2 In den Fällen der Einreichung einer Stützofferte 
haben sich die Beschwerdeführerinnen zudem insofern 
verdeckt mit Mitbewerbern über die Manipulation des 
Zuschlags verständigt, als ein anderer Ausschreibungs-
teilnehmer als eine Beschwerdeführerin den Submissi-
onsauftrag erhalten und die Beschwerdeführerin 2 bzw. 
die Beschwerdeführerin 3 die Offerte des geschützten 
Mitbewerbers bewusst überbieten soll, um den Zuschlag 
zugunsten dieses Mitbewerbers zu steuern. Im Fall 1 
war die Stützofferte zwar nicht erfolgreich, d.h. der Zu-
schlag ging in diesem Fall nicht an den gewünschten 
Schutznehmer (vgl. E. 8.7.6.1). An der auch hier ge-
troffenen Vereinbarung über die Manipulation des Zu-
schlags vermag dies jedoch nichts zu ändern. Auch in 
diesem Fall ist die Voraussetzung des Bezweckens ei-
ner Wettbewerbsbeschränkung gegeben, war die Ver-
haltenskoordination doch ebenfalls auf eine Beseitigung 
des Vergabewettbewerbs ausgerichtet.  

9.3.4.3 Auch im Fall 35 (Informationsaustausch) hat das 
(private) Vergabeverfahren sein Ziel verfehlt. Denn es ist 
gestützt auf die Prüfung der Beweislage (vgl. E. 8.7.9.1) 
davon auszugehen, dass die im Fall 35 erfolgten Ge-
spräche unter den Mitbewerbern und der damit verbun-
dene Austausch von Geschäftsgeheimnissen einzig 
darauf abzielten, die zu vergebenden Arbeiten gegebe-
nenfalls eigenmächtig und verdeckt einem der Mitbe-
werber zuzuteilen. Aus den vorliegenden Akten ergeben 
sich namentlich keine Hinweise, dass es bei den Ge-
sprächen und dem Informationsaustausch im Fall 35 
darum gegangen sein könnte, aus einem gesamtwirt-
schaftlich zweckmässigen und kaufmännisch vernünfti-
gen Grund eine ARGE zu bilden und der Bauherrin ge-
meinsam mit den ARGE-Partnern ein optimiertes Ange-
bot zu unterbreiten.  

Die Beschwerdeführerin 3 wirkte durch ihre Beteiligung 
an den Gesprächen bewusst und gewollt mit Konkurren-
ten zusammen, um die freie Entscheidungsfindung der 
Bauherrin nach eigenem Dafürhalten zu manipulieren. 
Unabhängig davon, dass sich die Beteiligten zum gege-
benen Zeitpunkt nicht darauf einigen konnten, "wer die 
Arbeit erhält", steht ein solches koordiniertes Zusam-
menwirken im klaren Widerspruch zur Zielsetzung, wel-
che auch die vorliegende private Ausschreibung verfolg-
te.  

9.3.5 Dass die Vorinstanz die Schutznahmen und 
Stützofferten der Beschwerdeführerin 2 bzw. 3 wie auch 
die Teilnahme der Beschwerdeführerin 3 am Informati-
onsaustausch 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 Wettbewerbsbe-
schränkung bejaht, ist folgerichtig. Die Subsumption der 
- rechtsgenüglich nachgewiesenen - Verhaltensweisen 
der Beschwerdeführerinnen als Wettbewerbsabreden im 
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (in der Form der "Vereinba-
rung" bzw. "abgestimmten Verhaltensweise") ist daher 
nicht zu beanstanden. Es besteht keine Veranlassung, 
darin eine Verletzung von Bundesrecht zu erblicken.  
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9.4 Zwischenergebnis  
Zusammenfassend liegen in allen Fällen, in welchen die 
Beschwerdeführerin 2 bzw. 3 erwiesenermassen (vgl. 
E. 8.7; Übersicht über das Beweisergebnis in E. 8.7.10) 
Schutz genommen, eine Stützofferte eingereicht und 
sich an einem Informationsaustausch (Fall 35) beteiligt 
hat, Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG 
vor.  

10. Unzulässigkeit der Wettbewerbsabreden  
Art. 49a Abs. 1 KG schreibt unter anderem die Sanktio-
nierung von Unternehmen vor, welche an unzulässigen 
Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG beteiligt sind. Die für die 
Belastung mit einer Kartellsanktion vorausgesetzte Un-
zulässigkeit der Abreden ergibt sich aus Art. 5 Abs. 1 KG 
(vgl. BGE 143 II 297 E. 9.4.2, Gaba).  

Unzulässig sind demnach einerseits Abreden, die den 
Wettbewerb auf einem Markt für bestimmte Waren oder 
Leistungen erheblich beeinträchtigen und sich nicht 
durch Gründe der wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 
Abs. 2 KG rechtfertigen lassen. Andererseits sind nach 
Art. 5 Abs. 1 KG auch Abreden unzulässig, die zur Be-
seitigung wirksamen Wettbewerbs führen. Eine Recht-
fertigung aus Gründen der wirtschaftlichen Effizienz ist in 
diesem Fall ausgeschlossen. Die Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs kann direkt nachgewiesen werden 
oder sich auch über die gesetzlichen Vermutungstatbe-
stände von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG ergeben (vgl. BGE 
143 II 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 Unternehmen getroffen 
werden, die tatsächlich oder der Möglichkeit nach mitei-
nander im Wettbewerb stehen:  

- Abreden über die direkte oder indirekte Festsetzung 
von Preisen (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG);  

- Abreden über die Aufteilung von Märkten nach Ge-
bieten oder Geschäftspartnern (Art. 5 Abs. 3 Bst. c 
KG).  

10.1 Haupt- und Eventualstandpunkt der Vorinstanz  
10.1.1 Die Vorinstanz qualifiziert die gemäss dem vor-
stehenden Zwischenergebnis vorliegenden Wettbe-
werbsabreden (vgl. E. 9.4) als horizontale Preisabreden 
und als horizontale Abreden über die Aufteilung von 
Märkten nach Geschäftspartnern im Sinne dieser Ver-
mutungstatbestände (Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c 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 Ab-
sprachen, in welchen ein Unternehmen geschützt werde, 
indem die anderen Abspracheteilnehmer zu einem höhe-
ren Preis offerieren oder Abstand von einem Angebot 
nehmen, lägen gleichzeitig Preisabsprachen und - durch 
die Steuerung des Zuschlags - horizontale Abreden über 
die Aufteilung von Märkten nach Geschäftspartnern vor 
(vgl. Verfügung, Rz. 994, 998, 1069). Sämtliche den 
Beschwerdeführerinnen vorgeworfenen Wettbewerbsab-
reden erfüllten den Vermutungstatbestand von Art. 5 
Abs. 3 Bst. a und c KG, womit die Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs zu vermuten sei. Diese Vermutung 

könne weder durch den Nachweis von genügendem 
Aussenwettbewerb noch von genügendem Innen- und 
Restwettbewerb umgestossen werden (vgl. Verfügung, 
Rz. 998, 1011, 1026, 1039).  

Davon ausgehend vertritt die Vorinstanz in der ange-
fochtenen Verfügung den Hauptstandpunkt, die vorlie-
genden Wettbewerbsabreden seien gestützt auf Art. 5 
Abs. 1 KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG aufgrund 
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs unzulässig 
und gemäss Art. 49a Abs. 1 KG sanktionierbar (vgl. Ver-
fügung, Rz. 1011, 1026, 1039, 1041, 1062).  

10.1.2 Als Eventualstandpunkt macht die Vorinstanz in 
der angefochtenen Verfügung geltend, die Wettbe-
werbsabreden seien selbst dann unzulässig und gemäss 
Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren, falls die Vermutung 
der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs "in gewissen 
Fällen" umgestossen werden könne. Bei dieser Aus-
gangslage sei in allen Fällen von einer erheblichen Be-
einträchtigung des wirksamen Wettbewerbs auszuge-
hen. Effizienzgründe, die im Falle einer bloss erhebli-
chen Beeinträchtigung des wirksamen Wettbewerbs eine 
Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 2 KG zulassen würden, 
seien nicht ersichtlich (vgl. Verfügung, Rz. 1042 ff., 
1061).  

Im Folgenden wird zunächst geklärt, ob sich die Vo-
rinstanz zu Recht auf das Vorliegen der Vermutungstat-
bestände von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG beruft.  

10.2 Vorliegen von horizontalen Abreden im Sinne 
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG  
10.2.1 Submissionsabsprachen können in unterschiedli-
chen Formen in Erscheinung treten. Der gesetzlichen 
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs 
gemäss Art. 5 Abs. 3 KG unterliegt eine Submissionsab-
sprache nur dann, wenn es sich um eine Submissions-
absprache in der Form einer der in Art. 5 Abs. 3 Bst. a, b 
und c KG beschriebenen horizontalen Abreden handelt.  

Ist dies nicht der Fall, greift die in Art. 5 Abs. 3 KG be-
gründete Vermutung der Beseitigung des wirksamen 
Wettbewerbs nicht. Auch unterliegen solche Submissi-
onsabsprachen nicht der direkten Sanktionsdrohung von 
Art. 49a Abs. 1 KG, welche sich auf die Beteiligung an 
unzulässigen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG so-
wie auf unzulässiges Verhalten nach Art. 7 KG be-
schränkt (vgl. etwa LINDA KUBLI, Das kartellrechtliche 
Sanktionssubjekt im Konzern, 2014, S. 141 f.; zu häufi-
gen Formen von Submissionsabsprachen: OECD, Leit-
faden zur Bekämpfung von Angebotsabsprachen im 
öffentlichen Beschaffungswesen, Ziff. 2, http://www.oe 
cd.org/competition/cartels/48520533.pdf; illustrativ eben-
falls die Aufzählung von "Indikatoren für Submissionsab-
sprachen" in: Bundeskartellamt, Wie erkennt man unzu-
lässige Submissionsabsprachen? Eine Checkliste für 
Vergabestellen, S. 3 ff., http://www.bundeskartellamt.de 
/DE/Vergaberecht/ Materialien/Materialien_node.html, je 
abgerufen am 26. April 2018; vgl. auch: GRÄTZ/STÜSSI, 
Submissionsabreden erkennen und verhindern, BR 2016 
S. 86 ff.).  

10.2.2 Bei den Schutznahmen und Stützofferten der 
Beschwerdeführerinnen handelt es sich ohne Weiteres 
um unter Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG fallende Submis-
sionsabsprachen. So täuschten die Abredebeteiligten 
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den ausschreibenden Stellen mit den Schutznahmen 
und Stützofferten zum einen dadurch einen echten Biet-
prozess zwischen Wettbewerbern vor, als sie unterei-
nander abgesprochen haben, wer das Angebot vorlegt, 
das den Zuschlag im Vergabeverfahren erhalten soll. 
Soweit eine der Beschwerdeführerinnen Schutz ge-
nommen hat, war die Beschwerdeführerin 2 oder die 
Beschwerdeführerin 3 die designierte Zuschlagsemp-
fängerin. Bei den Stützofferten der Beschwerdeführerin-
nen überliessen die Abredebeteiligten die ausgeschrie-
benen Arbeiten dem jeweiligen Schutznehmer. Die 
Submissionsabsprachen hatten somit in beiden Konstel-
lationen zum Inhalt, dass die zu vergebenden Arbeiten - 
und damit die ausschreibenden Stellen als potentielle 
Geschäftspartner - einem der Abredebeteiligten zuge-
wiesen werden. Wie von der Vorinstanz geltend ge-
macht, ist darin eine Marktaufteilung nach Geschäfts-
partnern im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG zu erbli-
cken.  

Zum anderen bestand die Vorspiegelung eines echten 
Bietprozesses bei den vorliegenden Schutznahmen und 
Stützofferten auch darin, dass die Submissionsabspra-
chen jeweils das Einverständnis der Abredebeteiligten 
beinhalteten, dass die stützenden Gesellschaften Ange-
bote unterbreiten, welche preislich höher sind als das 
Angebot des ausgewählten Schutznehmers. Zwar kann 
eine Stützofferte grundsätzlich auch darin bestehen, 
dass andere für den Vergabeentscheid relevante Zu-
schlagskriterien als der Preis so offeriert werden, dass 
die ausschreibende Stelle die Offerte voraussichtlich 
nicht annehmen wird. Die Beurteilung der Beweislage 
der Einzelfälle (vgl. E. 8.7) lässt aber keinen Zweifel 
daran, dass die Zuschlagsmanipulationen bei den vor-
liegenden Schutznahmen und Stützofferten primär über 
die Abstimmung der Offertpreise erfolgten. Dabei spielte 
die Höhe der Offertpreise jeweils offensichtlich eine ent-
scheidende Rolle für die Bestimmung des wirtschaftlich 
günstigsten Angebots durch die ausschreibende Stelle 
(vgl. zum Mindestmass der Preisgewichtung im Verhält-
nis zu den übrigen Zuschlagskriterien auch: Martin 
Beyeler, Ziele und Instrumente des Vergaberechts, 
2008, Rz. 155 ff.). Die Vorinstanz hat die bei den 
Schutznahmen und Stützofferten vorliegenden Submis-
sionsabsprachen daher zu Recht auch als Preisabreden 
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG qualifiziert.  

Die Beschwerdeführerinnen bringen nichts Stichhaltiges 
gegen diese Qualifizierung der Schutznahmen und 
Stützofferten als Submissionsabsprachen in der Form 
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG vor. Die Darstellung 
der Vorinstanz entspricht denn auch der bisherigen Pra-
xis und Rechtsprechung und wird auch von der Lehre 
unterstützt (vgl. Urteil des BVGer B-420/2008 vom 
1. Juni 2010 E. 7, Implenia (Ticino) SA; Rz. 74 ff. der 
Verfügung der Vorinstanz vom 6. Juli 2009 in Sachen 
Elektroinstallationsbetriebe Bern [veröffentlicht in: RPW 
2009/3 S. 196 ff.]; Rz. 820 der Verfügung der Vorinstanz 
vom 22. April 2013 betreffend Wettbewerbsabreden im 
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich [veröffentlicht 
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 Geschäftspartners]; 

CHRIST, a.a.O., Rz. 7 ff., 125; SUTER, a.a.O., Rz. 301, je 
m.H.).  

10.2.3 Demgegenüber ist der Vorinstanz nicht zu folgen, 
wenn sie ohne weitere Ausführungen sinngemäss auch 
das der Beschwerdeführerin 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 Beschwerdeführerin 3 
festgestellte rechtserhebliche Sachverhalt - die Beteili-
gung an einem Austausch von Informationen, welche 
üblicherweise als Geschäftsgeheimnisse gelten (vgl. 
E. 8.7.9.1) - ist anders gelagert als in den Fällen der 
Schutznahme und Abgabe einer Stützofferte. Trotzdem 
geht die Vorinstanz stillschweigend davon aus, dass sich 
die Beschwerdeführerin 3 auch im Fall 35 an einer direkt 
sanktionsbedrohten Submissionsabsprache in der Form 
einer Preisabrede und Abrede über die Aufteilung von 
Märkten nach Geschäftspartnern beteiligt hat.  

Diese Einschätzung scheint zwar grundsätzlich durch-
aus naheliegend, da sich die Beschwerdeführerin 3 ge-
mäss dem bisher Ausgeführten (auch) im Fall 35 an 
Gesprächen unter Mitbewerbern beteiligt hat, welche 
einzig darauf abzielten, die zu vergebenden Arbeiten 
gegebenenfalls eigenmächtig und verdeckt einem der 
Gesprächsbeteiligten zuzuteilen (vgl. daher die Qualifi-
kation als Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 
Abs. 1 KG in E. 9.3.4.3 f.). Eine Anwendung des Vermu-
tungstatbestands von Art. 5 Abs. 3 KG auch im Fall 35 
liesse jedoch die entscheidende Tatsache unberücksich-
tigt, dass sich die Beschwerdeführerin 3 und die übrigen 
Mitbewerber zum gegebenen Zeitpunkt im Gegensatz zu 
den Schutznahmen und Stützofferten gerade nicht da-
rauf hatten einigen können, "wer die Arbeit erhält".  

Entsprechend bestand unter den Abredebeteiligten zum 
Zeitpunkt, als sich die Beschwerdeführerin 3 am Infor-
mationsaustausch im Fall 35 mitbeteiligt hat, keine 
Übereinkunft darüber, wer das Angebot vorlegt, das den 
Zuschlag erhalten soll. Gemäss dem verbindlichen Be-
weisergebnis beteiligte sich die Beschwerdeführerin 3 im 
Fall 35 weder an einer Vereinbarung, die ausschreiben-
de Stelle einem bestimmten Mitofferenten zuzuweisen, 
noch hat die Vorinstanz der Beschwerdeführerin 3 im 
Fall 35 die Bereitschaft nachgewiesen, zugunsten eines 
bestimmten Mitbewerbers ein preislich höheres Angebot 
abzugeben.  

Eine Qualifizierung des der Beschwerdeführerin 3 im 
Fall 35 vorgeworfenen Informationsaustauschs als 
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG würde 
gemäss dem klaren Wortlaut des Gesetzes bedingen, 
dass im nachgewiesenen Verhalten eine "direkte oder 
indirekte Festsetzung von Preisen" erblickt werden kann. 
Eine solche Preisfestsetzung wäre zwar bei jeder direk-
ten oder indirekten Festlegung von Preiselementen oder 
Preiskomponenten zu bejahen, wobei unter die gesetzli-
che Vermutung neben der Fixierung von Preisen an sich 
auch die gemeinsame Festlegung von Preisspannen, 
Margen, Rabatten, Vergünstigungen, Preisbestandteilen 
oder Preiskalkulationen fallen. Entscheidend für die Un-
terstellung unter den Vermutungstatbestand ist jedoch in 
jedem Fall "die Wirkung der Preisfestsetzung" (vgl. Bot-
schaft KG 1995, 567; Urteil des BVGer B-8430/2010 
vom 23. September 2014 E. 6.4.11, Baubeschläge 
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Koch; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23. Septem-
ber 2014 E. 5.4.22, Baubeschläge Siegenia-Aubi; je 
m.w.H.).  

Die Teilnahme der Beschwerdeführerin 3 am Informati-
onsaustausch im Fall 35 ermöglichte es dieser, sensible 
(auch preisbezogene) Informationen mit Mitbewerbern 
auszutauschen und dadurch namentlich deren konkrete 
Interessenlage mit Bezug auf die zu vergebenden Arbei-
ten in Erfahrung zu bringen. Die treuwidrig erlangten 
Informationen erleichterten es der Beschwerdeführerin 3 
wie den übrigen Gesprächsteilnehmern, eine genauere 
Prognose über das voraussichtliche Bietverhalten der 
Mitbewerber zu machen und das eigene Angebot da-
nach auszurichten. Es liegt auf der Hand, dass die von 
den Mitbewerbern in Erfahrung gebrachten Informatio-
nen das Verhalten der Beschwerdeführerin 3 in der vor-
liegenden Ausschreibung beeinflusst haben, wobei auch 
von einem tendenziellen Preisanstieg des Angebots der 
Beschwerdeführerin 3 ausgegangen werden muss.  

In einer solchen Preisbeeinflussung kann jedoch selbst 
bei einer weiten Auslegung des Gesetzeswortlauts we-
der eine direkte noch indirekte Preisfestsetzung im Sin-
ne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG gesehen werden (vgl. mit 
gleichem Ergebnis auch Rz. 406 ff., insbesondere 
Rz. 428 f. der Verfügung der Vorinstanz vom 31. Okto-
ber 2011 in Sachen Ascopa [veröffentlicht in: RPW 
2011/4 S. 529 ff.], inkl. einer Auseinandersetzung mit 
Lehrmeinungen sowie der schweizerischen bzw. europä-
ischen Praxis). Ebenso wenig stellt das der Beschwerde-
führerin 3 im Fall 35 nachgewiesene Verhalten eine Be-
teiligung an einer Abrede über die Aufteilung von Märk-
ten nach Geschäftspartnern im Sinne von Art. 5 Abs. 3 
Bst. c KG dar. Daher liegt im Fall 35 - soweit die Be-
schwerdeführerin 3 betreffend - keine unter den Vermu-
tungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG fallende Submissi-
onsabsprache vor.  

Zwar haben gewisse Mitbewerber die Verhandlungen 
zur einvernehmlichen Zuweisung der Arbeiten fortgeführt 
und sich zu einem späteren Zeitpunkt auf die Schutz-
nahme eines Mitbewerbers bzw. die Abgabe entspre-
chender Stützofferten geeinigt. Dies ändert jedoch nichts 
daran, dass sich die Beschwerdeführerin 3 gemäss dem 
hier relevanten Beweisergebnis an später 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 Beschwerdeführerinnen beteiligt 
haben, um Preisabreden und Abreden über die Auftei-
lung von Märkten nach Geschäftspartnern im Sinne von 
Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG handelt, insoweit gefolgt 
werden, als die Beschwerdeführerin 2 bzw. 3 Schutz 
genommen oder eine Stützofferte eingereicht hat (vgl. 
E. 10.2.2). In all diesen Fällen (vgl. Übersicht über das 
Beweisergebnis in E. 8.7.10) greift die in Art. 5 Abs. 3 
KG verankerte Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs.  

Hingegen liegt eine Verletzung von Bundesrecht vor, 
indem die Vorinstanz sinngemäss auch die Beteiligung 
der Beschwerdeführerin 3 am Informationsaustausch im 
Fall 35 (vgl. E. 8.7.9.1 sowie [zur Qualifikation als Wett-
bewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG] 

E. 9.3.4.3 f.) als Beteiligung an horizontalen Abreden im 
Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG behandelt hat 
(vgl. E. 10.2.3). Die Vermutung der Beseitigung des 
wirksamen Wettbewerbs (Art. 5 Abs. 3 KG) greift im Fall 
35 gegenüber der Beschwerdeführerin 3 nicht.  

Somit ist die Beteiligung der Beschwerdeführerin 3 an 
der Wettbewerbsabrede im Fall 35 nicht direkt sankti-
onsbedroht und durfte sich in der angefochtenen Verfü-
gung auch nicht auf die Höhe des Sanktionsbetrages 
auswirken (vgl. E. 10.2.1). Unbesehen davon stellt der 
Informationsaustausch im Fall 35 aber eine nach Mass-
gabe von Art. 5 Abs. 1 KG unzulässige Submissionsab-
sprache dar, wie die nachfolgenden Ausführungen noch 
zeigen werden (vgl. E. 10.3.7).   

10.3 Beurteilung Eventualstandpunkt  
Aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im 
Gaba-Urteil (vgl. sogleich) ist es angezeigt, nachfolgend 
zunächst 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 Wettbewerbsbeeinträchtigung und fehlender 
Rechtfertigungsgründe im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG 
unzulässig.  

10.3.1 Das Bundesgericht kam im Gaba-Urteil (vgl. BGE 
143 II 297) zusammenfassend zum Ergebnis, dass es 
sich beim Kriterium der Erheblichkeit nach dem histori-
schen, systematischen wie auch dem teleologischen 
Auslegungselement um eine Bagatellklausel handelt und 
schon ein geringes Mass ausreichend ist, um als erheb-
lich qualifiziert zu werden (vgl. BGE 143 II 297 E. 5.1.6). 
Mit Bezug auf Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG 
folgerte das Bundesgericht, dass solche - besonders 
schädlichen - Abreden das Kriterium der Erheblichkeit 
nach Art. 5 Abs. 1 KG grundsätzlich erfüllen (vgl. BGE 
143 II 297 E. 5.6; vgl. auch E. 5.2.5, wonach die in Art. 5 
Abs. 3 und 4 aufgeführten Abreden die Erheblichkeits-
schwelle "in der Regel" erreichen).  

Dabei stellt Art. 4 Abs. 1 KG als eine für den ganzen 
Erlass verbindliche Legaldefinition auch für Art. 5 Abs. 1 
KG klar, dass auch der potentielle Wettbewerb geschützt 
werden soll. Entsprechend genügt es, wenn Wettbe-
werbsabreden nach Art. 4 Abs. 1 KG vorliegen, dass die 
Abreden den Wettbewerb potentiell beeinträchtigen kön-
nen (vgl. BGE 143 II 297 E. 5.4.2, E. 5.6, Gaba). Laut 
der höchstrichterlichen Rechtsprechung wird mit Verein-
barungen und nicht erst mit der Praktizierung der Abre-
detypen nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG ein Klima der 
Wettbewerbsfeindlichkeit geschaffen, "das volkswirt-
schaftlich oder sozial schädlich für das Funktionieren 
des normalen Wettbewerbs ist" (vgl. BGE 143 II 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 al-
lein aufgrund ihres Gegenstandes um erhebliche Wett-
bewerbsbeschränkungen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG. 
Ein Nachweis tatsächlicher Auswirkungen oder der Um-
setzung einer Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG ist für 
diese Folgerung nicht erforderlich. Im Übrigen erfüllen 
solche Abreden das Erheblichkeitskriterium nach Art. 5 
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Abs. 1 KG gemäss Bundesgericht ohne Bezug auf einen 
Markt (vgl. BGE 143 II 297 E. 5.5, Gaba). Eine Einzel-
fallbeurteilung erfolgt gegebenenfalls im Rahmen der 
Effizienzprüfung nach Art. 5 Abs. 2 KG, wo beurteilt 
werden kann, ob die Abrede gesamtwirtschaftlich positi-
ve Wirkungen hat oder doch hauptsächlich der Erzielung 
einer Kartellrente dient (vgl. BGE 143 II 297 E. 5.3.2, 
E. 5.4.2, E. 5.5, E. 7.1, Gaba, m.H.).  

10.3.2 Sämtliche den Beschwerdeführerinnen rechts-
genüglich nachgewiesenen Schutznahmen und Stützof-
ferten stellen besonders schädliche horizontale Abreden 
nach Art. 5 Abs. 3 KG dar (vgl. E. 10.2.2). Solche harten 
horizontalen Submissionsabsprachen erfüllen das Krite-
rium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG im Sinne 
der vorstehend erwähnten Ausführungen des Bundesge-
richts in der Regel allein aufgrund ihres Gegenstandes; 
dies ohne Bezug auf einen Markt und auch ohne, dass 
eine quantitative Analyse der tatsächlichen Auswirkun-
gen der Submissionsabsprachen vorgenommen werden 
müsste. Ihre Schädlichkeit bewahren solche horizonta-
len Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG auch im Fall einer 
Widerlegung der Vermutung der Beseitigung wirksamen 
Wettbewerbs (vgl. BGE 143 II 297 E. 9.4.4, Gaba).  

Auf Erwägungen zur Korrektheit der vorinstanzlichen 
Marktabgrenzung (wonach jedes einzelne untersuchte 
Submissionsprojekt als eigener sachlich relevanter 
Markt zu qualifizieren sei) und zur Beurteilung der tat-
sächlichen Wirkungen der jeweiligen Submissionsab-
sprachen auf den Wettbewerb kann hier somit verzichtet 
werden. Die für die Bejahung der Erheblichkeit hinrei-
chende Eignung zur potentiellen Beeinträchtigung des 
Wettbewerbs ist bei allen Schutznahmen und Stützoffer-
ten gegeben.  

10.3.3 Ein Grund zur Annahme, dass die aufgrund der 
Schutznahmen und Stützofferten vorliegenden Submis-
sionsabsprachen die Erheblichkeitsschwelle von Art. 5 
Abs. 1 KG ausnahmsweise nicht erreichen, besteht 
nicht. Von Bagatellfällen kann nicht gesprochen werden. 
Denn die Beschwerdeführerinnen haben es in all diesen 
Fällen zu verantworten, dass der Vergabewettbewerb 
durch ihre verdeckte und treuwidrige Kooperation mit 
einem Konkurrenten grundlegend verfälscht und das 
zentrale Ziel einer unbeeinflussten Wahlmöglichkeit 
durch die ausschreibende Stelle vereitelt wurde (vgl. 
dazu auch E. 9.3.2).  

Dies gilt einerseits unabhängig davon, ob die Zu-
schlagsmanipulation im konkreten Fall geglückt ist oder 
trotz Submissionsabsprache ein anderer Anbieter den 
Zuschlag erhalten hat (vgl. die nicht erfolgreiche Stützof-
ferte der Beschwerdeführerin 2 im Fall 1, E. 8.7.6.1). 
Andererseits kann es sich aber auch dann nicht um ei-
nen Bagatellfall handeln, wenn sich nur ein Teil der Aus-
schreibungsteilnehmer an der Submissionsabsprache in 
der Form der Abgabe einer Stützofferte für einen 
Schutznehmer beteiligt hat. Obwohl Submissionsab-
sprachen die Abredebeteiligten in dieser Konstellation 
nur teilweise vom Konkurrenzdruck durch unbeteiligte 
Konkurrenten zu entlasten vermögen, beeinträchtigen 
auch solche Submissionsabsprachen den angestrebten 
Vergabewettbewerb derart, dass die Erheblichkeits-
schwelle von Art. 5 Abs. 1 KG als überschritten erachtet 
werden muss. Denn auch solche - nur gewisse Offeren-

ten umfassenden - Submissionsabsprachen verkleinern 
unabhängig von der Anzahl der Abredebeteiligten in 
jedem Fall die Auswahlmöglichkeit der ausschreibenden 
Stelle und hindern diese daran, das wirtschaftlich güns-
tigste Angebot im freien Spiel von Angebot und Nachfra-
ge zu ermitteln (vgl. in diesem Sinne auch SUTER, 
a.a.O., Rz. 303, 311 m.H. u.a. auf die deutsche Recht-
sprechung, wonach eine spürbare Beeinflussung des 
Wettbewerbs bereits anzunehmen ist, wenn sich bei-
spielsweise bloss zwei von neun Anbietern abgespro-
chen haben).  

Zusammenfassend überschreiten die vorliegenden 
Submissionsabsprachen die Erheblichkeitsschwelle von 
Art. 5 Abs. 1 KG sowohl unabhängig von der konkreten 
Anzahl der Abredebeteiligten als auch unabhängig da-
von, ob die angestrebte Manipulation des Zuschlags 
letztlich glückte oder misslang. Für die Annahme eines 
Bagatellfalls besteht bei Submissionsabsprachen in der 
Form von Schutznahmen und Stützofferten insofern im 
Regelfall kein Raum.  

10.3.4 Damit muss mit Bezug auf die den Beschwerde-
führerinnen nachgewiesenen Schutznahmen und 
Stützofferten (vgl. Übersicht über das Beweisergebnis in 
E. 8.7.10) davon ausgegangen werden, dass das Erheb-
lichkeitskriterium nach Art. 5 Abs. 1 KG erfüllt ist. Die 
Beschwerdeführerinnen vertreten sinngemäss einen 
gegenteiligen Standpunkt. Sie vermögen jedoch nichts 
Stichhaltiges gegen die aufgrund der vorstehenden Aus-
führungen getroffene Schlussfolgerung vorzubringen.  

10.3.5 Gerechtfertigt sind Wettbewerbsabreden gemäss 
Art. 5 Abs. 2 KG, wenn sie (1) notwendig sind, (2) um 
die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Pro-
dukte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die 
Forschung oder die Verbreitung von technischem oder 
beruflichem Wissen zu fördern oder um Ressourcen 
rationeller zu nutzen und (3) den beteiligten Unterneh-
men in keinem Fall Möglichkeiten eröffnen, wirksamen 
Wettbewerb zu beseitigen. Diese drei Voraussetzungen 
müssen für die Rechtfertigung einer Wettbewerbsabrede 
kumulativ erfüllt sein, wobei es genügt, wenn lediglich 
einer der Effizienzgründe (2) vorliegt. Notwendig ist eine 
Abrede, wenn sie verhältnismässig ist, was voraussetzt, 
dass die Abrede geeignet, erforderlich und in dem Sinne 
zumutbar ist, dass sie den Wettbewerb im Verhältnis 
zum angestrebten Ziel nicht übermässig einschränkt 
(vgl. BGE 143 II 297 E. 7.1, Gaba, m.H.).  

10.3.5.1 Die Vorinstanz hat das Vorliegen dieser Vo-
raussetzungen zu Recht verneint (vgl. Verfügung, 
Rz. 1058 ff.). Es ist offensichtlich, dass die Beschwerde-
führerinnen und ihre jeweiligen Abredepartner mit den 
beurteilten Submissionsabsprachen aus objektiver Sicht 
keinen "positiven wirtschaftlichen Zweck" verfolgten, 
welcher letztlich via wirksamen Wettbewerb auch der 
Marktgegenseite zugutekommen würde (vgl. BALDI/ 
SCHRANER, 20 Jahre - und kein bisschen weiter?, AJP 
2015 S. 1529, 1535). Vielmehr haben sich die Be-
schwerdeführerinnen ausschliesslich aus eigennützigen 
Beweggründen auf die Abgabe von Stützofferten bzw. 
auf eigene Schutznahmen verständigt. Dies primär, um 
den Konkurrenzdruck untereinander zu vermindern oder 
nach Möglichkeit auch ganz auszuschalten. Gesamtwirt-
schaftlich positive Wirkungen lassen sich nicht erkennen 
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(vgl. in diesem Sinne auch CHRIST, a.a.O., Rz. 370). Wie 
die Vorinstanz korrekt festhält, ist keiner der gesetzli-
chen Effizienzgründe gegeben (vgl. Verfügung, 
Rz. 1061).  

10.3.5.2 Eine Rechtfertigung scheitert aber vor allem 
auch, weil nicht ersichtlich ist, inwiefern die vorliegenden 
Preisabreden und Abreden über die Aufteilung von 
Märkten nach Geschäftspartnern 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 sämtliche an einer Ausschreibung teil-
nahmeberechtigten Konkurrenten an der Zuschlagsma-
nipulation beteiligt haben (vgl. SUTER, a.a.O., Rz. 309). 
In diesen Fällen steht eine Rechtfertigung zusätzlich 
nicht zur Diskussion, weil neben den fehlenden Voraus-
setzungen des Effizienzgrundes und der Notwendigkeit 
auch die Möglichkeit zur vollständigen Beseitigung des 
wirksamen Wettbewerbs besteht, was eine Rechtferti-
gung von vornherein ausschliesst.  

10.3.5.3 Im Übrigen ist darauf hinzuweisen, dass sich 
die Mitwirkungspflichten der Parteien nach Art. 13 VwVG 
insbesondere auf Tatsachen erstreckt, die eine Partei 
besser kennt als die Behörden und die diese ohne Mit-
wirkung der Betroffenen gar nicht oder nicht mit vernünf-
tigem Aufwand erheben können (BGE 143 II 425 E. 5.1, 
m.H.). Die Wettbewerbsbehörden sind daher ungeachtet 
des Untersuchungsgrundsatzes nicht verpflichtet, von 
Amtes wegen geradezu nach Gründen zur Rechtferti-
gung eines wettbewerbswidrigen Verhaltens zu for-
schen. Vielmehr obliegt es im Rahmen der Mitwirkungs-
pflicht nach Art. 13 VwVG auch dem betreffenden Un-
ternehmen, die Aspekte selbst darzulegen und nachvoll-
ziehbar zu begründen, welche zur Rechtfertigung heran-
gezogen werden sollen (vgl. Urteil des BVGer B-
7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 570, Preispoli-
tik Swisscom ADSL). Die Beschwerdeführerinnen haben 
weder in der vorinstanzlichen Untersuchung noch im 
vorliegenden Beschwerdeverfahren substantiiert darge-
legt und nachvollziehbar begründet, inwiefern ihre Ver-
haltensweisen entgegen den vorstehenden Ausführun-
gen die Voraussetzungen für eine Rechtfertigung ge-
mäss Art. 5 Abs. 2 KG erfüllen könnten.  

10.3.6 Somit liegen in allen Fällen, in welchen die Be-
schwerdeführerinnen erwiesenermassen Schutz ge-
nommen oder eine Stützofferte eingereicht haben (vgl. 
Übersicht über das Beweisergebnis in E. 8.7.10), unter 
Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG fallende Submissionsab-
sprachen vor (vgl. E. 10.2.2), welche sich zumindest 
infolge erheblicher Wettbewerbsbeeinträchtigung und 
fehlender Rechtfertigungsgründe als unzulässig im Sin-
ne von Art. 5 Abs. 1 KG erweisen (vgl. E. 10.3.1 ff.).  

10.3.7 Für die weitere Beurteilung des Eventualstand-
punkts der Vorinstanz (vgl. E. 10.1.2) ist nun noch zu 
beantworten, ob auch die Wettbewerbsabrede, an wel-
cher sich die Beschwerdeführerin 3 durch den Informati-
onsaustausch im Fall 35 beteiligt hat, aufgrund erhebli-
cher Wettbewerbsbeeinträchtigung und fehlender Recht-
fertigung nach Art. 5 Abs. 1 KG unzulässig ist. Diese 
Prüfung hat separat zu erfolgen, liegt im Fall 35 - soweit 
die Beschwerdeführerin 3 betreffend - doch keine unter 

den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG fallende 
harte horizontale Submissionsabsprache vor (vgl. 
E. 10.2.3 f.).  

10.3.7.1 Das Bundesgericht hat es im Gaba-Urteil im 
Wesentlichen offen gelassen, wann die Erheblichkeits-
schwelle bei Wettbewerbsbeeinträchtigungen wie der 
hier vorliegenden im Einzelfall genau erreicht wird. Der 
Leitentscheid macht aber deutlich, dass die Verwaltung 
mit der Erheblichkeitsschwelle entlastet werden soll, was 
mit einer umfassenden und differenzierten Beurteilung 
nicht erfolgen könne (vgl. BGE 143 II 297 E. 5.2.1, Ga-
ba). Weiter hat das Bundesgericht seine Rechtspre-
chung bestätigt, wonach die Erheblichkeitsschwelle mit 
quantitativen wie auch mit qualitativen Elementen be-
stimmt werden kann (BGE 129 II 18 E. 5.2.1, Buchpreis-
bindung). Hinsichtlich des Verhältnisses dieser beiden 
Prüfelemente hat das Bundesgericht verdeutlicht, dass 
es keineswegs sowohl einer quantitativen als auch einer 
qualitativen Erheblichkeit bedarf. Allgemein ist laut Bun-
desgericht bei einem sehr gewichtigen qualitativen Ele-
ment kaum ein quantitatives Element erforderlich. Gibt 
es hingegen keine qualitativen Elemente oder nur solche 
mit geringem Gewicht, ist die Erheblichkeitsschwelle 
gemäss Bundesgericht (vor allem) durch quantitative 
Elemente zu bestimmen. Quantitative und qualitative 
Erheblichkeit verhalten sich entsprechend "wie zwei 
kommunizierende Röhren" (BGE 143 II 297 E. 5.2.2, 
Gaba). Qualitative Kriterien, die sich aus dem Gesetzes-
text ableiten lassen, sind laut Bundesgericht zu bevor-
zugen (vgl. BGE 143 II 297 E. 5.2.1).  

10.3.7.2 Darüber hinaus gilt es zu beachten, dass die 
Voraussetzungen für das Überschreiten der Erheblich-
keitsschwelle bei Wettbewerbsabreden ausserhalb des 
Anwendungsbereichs von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG bereits 
in der Bekanntmachung der Vorinstanz betreffend Abre-
den mit beschränkter 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/bekanntmachungen---
erlaeuterungen.html, abgerufen am 26. April 2018).  

So hält die KMU-Bekanntmachung unter dem Titel "Ver-
zicht auf Verfahrenseröffnung" einerseits fest, dass 
Wettbewerbsabreden mit ausschliesslicher Beteiligung 
von "Kleinstunternehmen" nach der Praxis der Vo-
rinstanz "in der Regel nicht als erhebliche Beeinträchti-
gung des Wettbewerbs" gelten (KMU-Bekanntmachung 
Ziff. 1 Abs. 2 und Ziff. 5). Die Qualifizierung als Klein-
stunternehmen setzt dabei voraus, dass das Unterneh-
men weniger als 10 Personen (Mitarbeitende) beschäf-
tigt und der Jahresumsatz in der Schweiz Fr. 2 Mio. nicht 
überschreitet (KMU-Bekanntmachung Ziff. 4).  

Andererseits erachtet die Vorinstanz eine Wettbewerbs-
abrede laut KMU-Bekanntmachung in der Regel dann 
als zulässig (mit entsprechendem Verzicht auf eine Ver-
fahrenseröffnung), wenn der Wettbewerbsabrede nur 
eine "beschränkte Marktwirkung" zukommt und die 
Wettbewerbsabrede zudem "im Dienste einer Verbesse-
rung der Wettbewerbsfähigkeit der beteiligten Unter-
nehmen steht" (KMU-Bekanntmachung Ziff. 1 Abs. 1).  

Die Bejahung einer "beschränkten Marktwirkung" setzt 
gemäss KMU-Bekanntmachung im vorliegend interes-
sierenden horizontalen Verhältnis voraus, dass der 



 2020/1 353 
 

 
 

Marktanteil, welcher von den an einer horizontalen 
Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen insgesamt 
gehalten wird, auf keinem der von der Abrede betroffe-
nen relevanten Märkten 10 % überschreitet (KMU-
Bekanntmachung Ziff. 3 Abs. 1 Bst. a). Die Frage einer 
"beschränkten Marktwirkung" stellt sich dabei ausdrück-
lich 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-Bekannt-
machung Ziff. 5).  

10.3.7.3 Die KMU-Bekanntmachung der Vorinstanz bil-
det als Verwaltungsverordnung die Praxis der Vorinstanz 
ab (vgl. BGE 143 II 297 E. 5.3.3, Gaba, m.H.). Dank den 
Hinweisen in der KMU-Bekanntmachung stand den dem 
Kartellgesetz unterstellten Unternehmen seit der Publi-
kation im Januar 2006 eine konkrete Orientierungshilfe 
dafür zur Verfügung, wann die Vorinstanz die Erheblich-
keitsschwelle bei Wettbewerbsabreden ausserhalb des 
Anwendungsbereichs von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG als 
nicht erreicht oder aber als überschritten erachtet.  

Das Bundesverwaltungsgericht ist für die hier vorzu-
nehmende Beantwortung der Frage, ob bezüglich der 
Beteiligung der Beschwerdeführerin 3 am Informations-
austausch im Fall 35 eine nach Art. 5 Abs. 1 KG erhebli-
che Wettbewerbsbeschränkung vorliegt, an die Praxis 
der Vorinstanz gemäss KMU-Bekanntmachung zwar 
formell nicht gebunden (vgl. BGE 143 II 297 E. 5.3.3, 
Gaba). Es spricht aber nichts gegen einen grundsätzli-
chen Rückgriff auf die beschriebenen Regelungen der 
KMU-Bekanntmachung. Diese waren zur Zeit der Betei-
ligung der Beschwerdeführerin 3 am Informationsaus-
tausch im Fall 35 ([...]) bereits in Kraft und stehen auch 
durchaus im Einklang mit den beschriebenen jüngsten 
Leitsätzen des Bundesgerichts (vgl. vorstehend in 
E. 10.3.7.1). Für ein grundsätzliches Abstellen auf die 
KMU-Bekanntmachung spricht auch, dass diese Be-
kanntmachung im Interesse der Rechtssicherheit einfach 
und klar konkretisiert, unter welchen Voraussetzungen 
noch von einem "Kleinstunternehmen" bzw. einer "be-
schränkten Marktwirkung" ausgegangen werden kann.  

10.3.7.4 Mit Bezug auf Fall 35 steht in tatsächlicher Hin-
sicht - gestützt auf die übereinstimmenden Eingeständ-
nisse und Angaben von G9._______ und der Unterneh-
mensgruppe Q._______ sowie auch unter Berücksichti-
gung eines Agendaeintrags - fest, dass sich neben der 
Beschwerdeführerin 3 auch G9._______, G8._______, 
G6._______ und G4._______ am betreffenden Informa-
tionsaustausch beteiligt haben (vgl. E. 8.7.9.1). Laut 
Verfügung haben sich in der Folge auch genau diese 
fünf Konkurrenten um die Ausführung der Arbeiten be-
worben (vgl. Verfügung, Rz. 394). Die Vorinstanz hat 
den tatsächlichen Verlauf der Auftragsvergabe allerdings 
nicht belegt, sodass unklar bleibt, ob möglicherweise 
weitere nicht abredebeteiligte Offerenten Wettbewerbs-
druck auf die Abredebeteiligten ausgeübt haben.  

Angesichts der Beteiligung der erwähnten fünf Bauun-
ternehmen kann aber unabhängig davon ausgeschlos-
sen werden, dass der Informationsaustausch 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 Beschwerdeführerin 3 zum 
Zeitpunkt des Informationsaustauschs im (...) bereits 
angehörte (vgl. Verfügung, Rz. 96, 916), kann nicht als 
"Kleinstunternehmen" bezeichnet werden.  

Weiter muss auch ohne genauere Kenntnisse über den 
tatsächlichen Verlauf der Auftragsvergabe davon ausge-
gangen werden, dass der gemeinsame Marktanteil der 
fünf beteiligten Bauunternehmen die Erheblichkeits-
schwelle von 10 % gemäss Ziff. 3 Abs. 1 Bst. a der 
KMU-Bekannt-machung weitaus überschreitet. Dies gilt 
unabhängig davon, ob die Vorinstanz zu Recht jede 
einzelne untersuchte Ausschreibung als einen eigenen 
sachlich relevanten Markt betrachtet hat (vgl. Verfügung, 
Rz. 986). Denn bei einer Aufrechterhaltung dieser 
Marktabgrenzung würden die fünf beteiligten Bauunter-
nehmen die Erheblichkeitsschwelle von 10 % selbst 
dann noch übertreffen, falls sie dem Aussenwettbewerb 
durch zahlreiche nicht abredebeteiligte Offerenten aus-
gesetzt gewesen sein sollten. Zum anderen müsste 
selbst bei einer weiteren Abgrenzung des relevanten 
Marktes (etwa auf den gesamten Strassen- und Tief-
baubereich im Kanton Aargau) davon ausgegangen 
werden, dass die fünf beteiligten - im Strassen- und 
Tiefbau teils führenden - Bauunternehmen auch auf 
einem solchen Markt zusammen einen Marktanteil von 
über 10 % verkörpern würden. Vorliegend kann somit 
auch nicht von einer "beschränkten Marktwirkung" im 
Sinne von Ziff. 3 Abs. 1 Bst. a der KMU-
Bekanntmachung gesprochen werden.  

Schliesslich gilt es in qualitativer Hinsicht zu berücksich-
tigen, dass der vorliegende Informationsaustausch die 
Voraussetzungen einer harten horizontalen Submissi-
onsabsprache im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c 
KG zwar nicht erfüllt (vgl. E. 10.2.3), aber sehr nahe an 
diese besonders schädlichen Kartellrechtsverstösse 
angrenzt. So zielte der Informationsaustausch im Fall 35 
gemäss dem festgestellten Sachverhalt einzig darauf ab, 
die zu vergebenden Arbeiten gegebenenfalls eigen-
mächtig und verdeckt einem der Mitbewerber zuzuteilen, 
wobei es den Beteiligten namentlich nicht darum gegan-
gen ist, aus einem gesamtwirtschaftlich zweckmässigen 
und kaufmännisch vernünftigen Grund eine ARGE zu 
bilden und der Bauherrin gemeinsam mit den ARGE-
Partnern ein optimiertes Angebot zu unterbreiten. Die 
vorliegend zu beurteilende Wettbewerbsabrede weist 
daher in abgeschwächter Form ebenfalls die in Art. 5 
Abs. 3 Bst. a und c KG beschriebenen qualitativ gewich-
tigen Elemente auf.  

Unter Berücksichtigung auch dieser Umstände und der 
bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. E. 10.3.7.1) 
ist das Erheblichkeitskriterium nach Art. 5 Abs. 1 KG 
somit auch mit Bezug auf die Wettbewerbsabrede erfüllt, 
an welcher sich die Beschwerdeführerin 3 durch den 
Informationsaustausch im Fall 35 beteiligt hat.  

10.3.7.5 Der Informationsaustausch im Fall 35 vermag 
angesichts der damit verfolgten Ziele die gesetzlichen 
Voraussetzungen für eine Rechtfertigung nach Art. 5 
Abs. 2 KG (vgl. E. 10.3.5) offensichtlich nicht zu erfüllen.  

Der vorliegende Informationsaustausch lässt keine ge-
samtwirtschaftlich positiven Wirkungen erkennen, diente 
er doch dem allfälligen Abschluss einer weitergehenden 
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- unter den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG 
fallenden und damit direkt sanktionierbaren - unzulässi-
gen Submissionsabsprache. Damit erfüllt der vorliegen-
de Informationsaustausch weder einen der gesetzlichen 
Effizienzgründe noch die Voraussetzung der Notwendig-
keit gemäss Art. 5 Abs. 2 KG.  

Wann sich ein Austausch sensibler Informationen unter 
Konkurrenten im Kontext von öffentlichen und privaten 
Vergaben unter anderen, hier nicht gegebenen, Um-
ständen als unproblematisch und damit als kartellrecht-
lich zulässig erweist, ist hier nicht weiter auszuführen. 
Immerhin ist auch diesbezüglich auf die Mitwirkungs-
pflichten 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 Beschwerde-
führerin 3 durch den Informationsaustausch im Fall 35 
beteiligt hat, zumindest aufgrund erheblicher Wettbe-
werbsbeeinträchtigung und fehlender Rechtfertigung 
nach Art. 5 Abs. 1 KG unzulässig ist. Die Beteiligung der 
Beschwerdeführerin 3 an dieser unzulässigen Wettbe-
werbsabrede ist jedoch nicht direkt sanktionsbedroht, 
weshalb die dafür ausgesprochene Sanktion aufgeho-
ben werden muss (vgl. E. 10.2.3 f.).  

Allerdings ist das unzulässige Verhalten der Beschwer-
deführerin 3 im Zusammenhang mit dem Informations-
austausch im Fall 35 ersatzweise durch eine entspre-
chende Feststellung im Dispositiv des vorliegenden Be-
schwerdeentscheids festzuhalten. Gleichzeitig werden 
die Beschwerdeführerinnen aufgefordert, sich künftig an 
unzulässigen Informationsaustäuschen wie jenem im 
Fall 35 nicht mehr zu beteiligen. Sollten sich Anhalts-
punkte ergeben, eine Gruppengesellschaft der Erne-
Gruppe setze sich über diese Aufforderung hinweg, 
stünde es der Vorinstanz frei, gestützt auf Art. 50 bzw. 
54 KG die Auferlegung einer Verwaltungs- bzw. Straf-
sanktion zu prüfen.  

10.3.8 Zusammenfassend handelt es sich somit sowohl 
mit Bezug auf die den Beschwerdeführerinnen nachge-
wiesenen Schutznahmen und Stütz-offerten als auch die 
Beteiligung der Beschwerdeführerin 3 am Informations-
austausch im Fall 35 zumindest um infolge erheblicher 
Wettbewerbsbeeinträchtigung und fehlenden Rechtferti-
gungsgründen unzulässige Wettbewerbsabreden im 
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG. Der Eventualstandpunkt der 
Vorinstanz (vgl. E. 10.1.2) erweist sich damit als recht-
mässig.  

10.4 Beurteilung Hauptstandpunkt  
10.4.1 Im Rahmen ihres Hauptstandpunkts hat die Vo-
rinstanz in der angefochtenen Verfügung zusammenfas-
send geltend gemacht, in sämtlichen von ihr untersuch-
ten und von Submissionsabsprachen betroffenen Projek-
ten könne die durch Art. 5 Abs. 3 KG begründete Vermu-
tung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs we-
der durch den Nachweis von genügendem Aussenwett-
bewerb noch von genügendem Innen- und Restwettbe-
werb umgestossen werden. Die Wettbewerbsabreden 
seien daher aufgrund Beseitigung des wirksamen Wett-
bewerbs unzulässig und gemäss Art. 49a Abs. 1 KG 
sanktionierbar (vgl. Verfügung, Rz. 1011, 1026, 1039, 
1041, 1062, E. 10.1.1).  

10.4.2 Diese Darstellung hat die Vorinstanz im Be-
schwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht 
dahingehend präzisiert, als sie nunmehr festhält, dass 
es bei den nicht erfolgreichen Abreden jeweils "nur" zu 
einer erheblichen Beeinträchtigung des wirksamen 
Wettbewerbs gekommen sei (vgl. Vernehmlassung, 
Rz. 145; ebenso Vernehmlassung B-829/2012 [Granel-
la], Rz. 220; vgl. auch Rz. 1069 der Verfügung, wo die 
Vorinstanz bereits vage erklärte, die Vermutung der 
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs habe "in eini-
gen wenigen Fällen" widerlegt werden können). Die Vo-
rinstanz geht somit davon aus, dass die Vermutung der 
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs zumindest in 
den Fällen widerlegt werden kann, in welchen die Sub-
missionsabsprachen 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 abredebetei-
ligter Anbieter den Zuschlag erhalten hat, keineswegs 
um unerhebliche Bagatellfälle. Durch die Kooperation 
der Abredebeteiligten wurde der vorausgesetzte Verga-
bewettbewerb vielmehr auch bei nicht erfolgreichen 
Submissionsabsprachen grundlegend verfälscht (vgl. 
E. 10.3.3). Gleichzeitig macht der Entscheid der aus-
schreibenden Stelle für das Angebot eines nicht abrede-
beteiligten Dritten aber auch klar, dass die Abredebetei-
ligten trotz Submissionsabsprache einem Aussenwett-
bewerb ausgesetzt waren, welcher mit dem Obsiegen 
des Drittangebots endete und damit zumindest für die 
Vermutungswiderlegung genügen muss.  

Nachfolgend wird somit mit der Vorinstanz davon aus-
gegangen, dass bezüglich der nicht erfolgreichen 
Stützofferte, welcher der Beschwerdeführerin 2 im Fall 1 
rechtsgenüglich nachgewiesen wurde (vgl. E. 8.7.10), 
keine Wettbewerbsbeseitigung, sondern "lediglich" eine 
infolge erheblicher Wettbewerbsbeeinträchtigung und 
fehlenden Rechtfertigungsgründen unzulässige Submis-
sionsabsprache vorliegt.  

10.4.4 Mit Bezug auf sämtliche erfolgreichen Submissi-
onsabsprachen hält die Vorinstanz an der angeblichen 
Unzulässigkeit infolge Wettbewerbsbeseitigung fest.  

Zur Begründung macht sie im Wesentlichen geltend, 
dass bei erfolgreichen Submissionsabsprachen auch in 
den Fällen, in welchen es neben den Abredeteilnehmern 
noch übrige Offerenten gegeben habe, kein ausreichen-
der Aussenwettbewerb vorliegen könne, welcher die 
Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung widerlegen 
würde. Denn dass bei erfolgreichen Abreden keiner der 
übrigen Submissionsteilnehmer ein besseres Angebot 
eingereicht habe, zeige, dass der Aussenwettbewerb 
nicht disziplinierend gewesen sei. Bei erfolgreichen Ab-
reden sei belegt, dass die nicht an der Abrede beteilig-
ten Offerenten nicht konkurrenzfähig gewesen seien und 
demnach keine ausreichend disziplinierende Wirkung 
gehabt hätten. Bei erfolgreichen Submissionsabspra-
chen gebe es letztlich keinen Aussenwettbewerb mehr, 
da der erfolgreich geschützte Abredeteilnehmer am 
Schluss jeweils trotz Angeboten durch nicht an der Ab-
rede beteiligte Dritte 100 % des abgesprochenen rele-
vanten Marktes auf sich vereine (als Grundsatz "the 
winner takes it all" bezeichnet). Dass sich Angebote von 
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nicht an der Abrede beteiligten Dritten bis zu einem ge-
wissen Grad disziplinierend auf die in den abgesproche-
nen Offerten angebotenen Preise auswirkten, sei letzt-
lich nicht entscheidend. Dieser allfällige Aussenwettbe-
werb sei nicht ausreichend stark gewesen, um die von 
den Abredeteilnehmern vereinbarte Zuteilung des be-
troffenen Geschäftspartners unterlaufen zu können.  

Abgesehen davon könne von einem genügenden In-
nenwettbewerb keine Rede sein. Die Untersuchung ha-
be gezeigt, dass sich die Parteien "in der weit überwie-
genden Zahl der Fälle" an die Abreden gehalten und 
absprachegemäss die Gesellschaft geschützt hätten, 
welche den Auftrag in der Folge erhalten habe (vgl. Ver-
fügung, Rz. 1028). Von anderen Wettbewerbsparame-
tern als dem Preis könne kein genügender Restwettbe-
werb ausgehen. Der Preis sei in der Tiefbaubranche der 
entscheidende Wettbewerbsparameter. Dessen zentrale 
Funktion könne weder durch Merkmale wie Bauzeit, 
Referenzen, Ruf oder Kundenbetreuung derart ge-
schmälert werden, dass von einem wirksamen Rest-
wettbewerb auszugehen wäre (vgl. Verfügung, Rz. 1001 
ff., 1027 ff., Vernehmlassung, Rz. 139 ff., vgl. auch: Ver-
nehmlassung B-880/2012 [Umbricht], Rz. 40; Vernehm-
lassung B-829/2012 [Granella], Rz. 216 f.; Vernehmlas-
sung B-771/2012 [Cellere], Rz. 29).  

10.4.5 Mit ihren Ausführungen stellt sich die Vorinstanz 
sinngemäss auf den Standpunkt, dass ein für eine Ver-
mutungswiderlegung ausreichender Aussenwettbewerb 
durch nicht an der Abrede beteiligte Dritte bei erfolgrei-
chen Submissionsabsprachen in jedem Fall ausge-
schlossen werden kann. Dies letztlich einzig, weil sich in 
diesen Fällen nachträglich herausgestellt hat, dass die 
ausschreibende Stelle letztlich das Angebot des Schutz-
nehmers wählte. Diese Auffassung einer angeblich ge-
nerellen Nichtwiderlegbarkeit der durch Art. 5 Abs. 3 KG 
begründeten Vermutung bei erfolgreichen Submissions-
absprachen überzeugt nicht.  

Entgegen der Vorinstanz können die nicht abredebetei-
ligten Konkurrenten - je nach den konkreten Verhältnis-
sen im Einzelfall - durchaus auch bei den erfolgreichen 
Submissionsabsprachen einen relevanten Konkurrenz-
druck auf die abredebeteiligten Gesellschaften ausgeübt 
haben. Das blosse Ergebnis dieser Vergabeverfahren 
schliesst dies nicht aus und erlaubt für sich auch kei-
neswegs eine hinreichende Einschätzung der Wettbe-
werbskräfte, welchen die betroffenen Gesellschaften 
während dem jeweiligen Vergabeverfahren trotz ihres 
wettbewerbswidrigen Verhaltens ausgesetzt waren.  

Dass die ausschreibende Stelle am Ende eines der ein-
gereichten Angebote zum Sieger des Vergabewettbe-
werbs erklärt, liegt in der Natur der Sache von jedem 
Vergabeverfahren, sei dieses korrekt verlaufen oder wie 
vorliegend von Submissionsabsprachen betroffen. Die 
Wahl des "wirtschaftlich günstigsten" Angebots durch die 
ausschreibende Stelle lässt dabei für sich offensichtlich 
nicht darauf schliessen, dass der Verfasser des siegrei-
chen Angebots während dem Vergabewettbewerb kei-
nen hinreichend disziplinierenden Wettbewerbskräften 
ausgesetzt gewesen sein kann. Nicht anders kann es 
sich verhalten, wenn es sich beim Zuschlagsempfänger 
wie vorliegend um einen Anbieter handelt, welcher sich 

als Schutznehmer erfolgreich an einer Submissionsab-
sprache beteiligt hat.  

Für die wettbewerbliche Beurteilung ist denn auch weni-
ger relevant, welche Gesellschaft die ausgeschriebenen 
Arbeiten aufgrund der Zuschlagserteilung im Ergebnis 
ausführen durfte. Statt einer solchen Betrachtung ex-
post ist aus wettbewerblicher Sicht vielmehr entschei-
dend, ob der Vergabewettbewerb ex-ante ausreichend 
spielte, also ab der Einleitung des Vergabeverfahrens. 
Dabei interessieren vor allem die wettbewerblichen Ver-
hältnisse während der Ausarbeitung und Einreichung der 
jeweiligen Angebote. In dieser Phase schafft grundsätz-
lich jedes Konkurrenzangebot, welches die Abredebetei-
ligten im konkreten Einzelfall von einem nicht abredebe-
teiligten Marktteilnehmer erwarteten, eine Konkurrenzsi-
tuation mit einer potentiellen Auswirkung auf das Biet-
verhalten auch der Abredebeteiligten. Entsprechend 
konnten sich die Teilnehmer der erfolgreichen Submissi-
onsabsprachen bei der Ausarbeitung und Einreichung 
ihrer Angebote durchaus einem für die Frage der Vermu-
tungswiderlegung relevanten Wettbewerbsdruck ausge-
setzt gesehen haben. Dies je nach der konkreten Anzahl 
und Art der Aussenwettbewerber, und wenn davon aus-
zugehen war, die ausschreibende Stelle werde auf ent-
sprechende Angebote nicht abredebeteiligter Gesell-
schaften zurückgreifen können.  

Die Bejahung eines Aussenwettbewerbs, welcher für 
eine Vermutungswiderlegung ausreicht, kann daher 
entgegen der Vorinstanz nicht pauschal davon abhängig 
gemacht werden, dass sich ein nicht abgesprochenes 
Angebot zwingend gegen die abgesprochenen Angebote 
durchgesetzt haben muss. Das Aufstellen einer solchen 
Anforderung würde darauf hinauslaufen, dass selbst bei 
korrekt verlaufenen Submissionen davon auszugehen 
wäre, der Zuschlagsempfänger sei als Gewinner des 
Wettbewerbs keinen hinreichenden Wettbewerbskräften 
ausgesetzt gewesen, habe sich sein Angebot doch ge-
gen sämtliche - letztlich nicht konkurrenzfähigen - Ange-
bote durchgesetzt.  

10.4.6 Eine stichhaltige Begründung der geltend ge-
machten Wettbewerbsbeseitigung aufgrund fehlender 
Widerlegbarkeit der gesetzlichen Vermutung bei allen 
erfolgreichen Submissionsabsprachen hätte daher 
grundsätzlich erfordert, dass die angefochtene Verfü-
gung unter Berücksichtigung der Rechtsprechung (vgl. 
Urteil des BVGer B-420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 9.2.1 
ff., Implenia [Ticino]) und der konkreten Umstände nach-
vollziehbar aufzeigt, warum die Abredebeteiligten im 
Zeitpunkt der Ausarbeitung und Einreichung ihrer Ange-
bote trotz gegebenenfalls nicht eingebundener Konkur-
renz keinen ausreichend disziplinierenden Kräften aus-
gesetzt gewesen sein sollen. Ob die Vorinstanz im Er-
gebnis zu Recht mit Bezug auf sämtliche erfolgreichen 
Submissionsabsprachen an der Unzulässigkeit infolge 
Wettbewerbsbeseitigung festhält, kann vorliegend je-
doch offen bleiben (vgl. E. 11.5.6, insbesondere 
E. 11.5.6.6).  

10.5 Zwischenergebnis  
Zusammenfassend erweist sich der Eventualstandpunkt 
der Vorinstanz als rechtmässig. Wie die Vorinstanz 
eventualiter geltend macht (vgl. E. 10.1.2), sind die 
Wettbewerbsabreden, an welchen sich Beschwerdefüh-
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rerinnen durch ihre Schutznahmen und Stützofferten 
erwiesenermassen beteiligt haben (vgl. Übersicht über 
das Beweisergebnis in E. 8.7.10), zumindest aufgrund 
erheblicher Wettbewerbsbeeinträchtigung und fehlender 
Rechtfertigungsgründe unzulässig nach Art. 5 Abs. 1 KG 
(vgl. E. 10.3.6).  

Auch mit Bezug auf die - von Art. 5 Abs. 3 KG nicht er-
fasste und entsprechend nicht direkt sanktionsbedrohte - 
Beteiligung der Beschwerdeführerin 3 am Informations-
austausch im Fall 35 ist zumindest von einer infolge 
erheblicher Wettbewerbsbeeinträchtigung und fehlender 
Rechtfertigungsgründe unzulässigen Wettbewerbsabre-
de 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 unzulässige 
Verhalten der Beschwerdeführerin 3 im Zusammenhang 
mit dem Informationsaustausch im Fall 35 ist im Disposi-
tiv des vorliegenden Beschwerdeentscheids durch eine 
entsprechende Feststellung festzuhalten. Gleichzeitig 
werden die Beschwerdeführerinnen aufgefordert, sich 
künftig an unzulässigen Informationsaustäuschen 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 Präzisierung in E. 10.4.2) zu Recht mit Bezug 
auf sämtliche erfolgreichen Submissionsabsprachen an 
der Unzulässigkeit infolge Wettbewerbsbeseitigung fest-
hält, kann vorliegend offen bleiben (vgl. E. 10.4.6).  

11. Sanktionierung  
11.1 Rüge der Verletzung des Legalitäts- und Be-
stimmtheitsgebotes  
11.1.1 Die Beschwerdeführerinnen bringen gegen die 
Sanktionierung zunächst vor, diese verletze das Legali-
tätsprinzip und das Bestimmtheitsgebot im Sinne von 
Art. 5 Abs. 1 BV und Art. 7 EMRK, weil die Tatbe-
standsmässigkeit und die Rechtsfolgen für die Be-
schwerdeführerinnen nicht voraussehbar gewesen sei-
en.  

Die angefochtene Verfügung enthalte zahlreiche rechtli-
che Überlegungen, welche für die Beschwerdeführerin-
nen nicht voraussehbar gewesen seien. Dazu zähle die 
von der Vorinstanz vorgenommene enge Marktabgren-
zung und das gestützt darauf angenommene Vorliegen 
einer erheblichen Wettbewerbsbeeinträchtigung bzw. 
einer Wettbewerbsbeseitigung. Im Falle einer Bestäti-
gung der vorinstanzlichen Marktabgrenzung durch das 
Bundesverwaltungsgericht sei auf eine Sanktionierung 
zu verzichten. Es sei zu beachten, dass es zum Zeit-
punkt des vorliegend untersuchten Verhaltens noch kei-
ne einschlägige Fallpraxis zur Sanktionierung bei Sub-
missionsabsprachen gegeben habe. Die Verfügung der 
Vorinstanz vom 6. Juli 2009 in Sachen Elektroinstallati-
onsbetriebe Bern (vgl. RPW 2009/3 S. 196 ff.) sei zu 
diesem Zeitpunkt noch nicht publik gewesen (vgl. Be-
schwerde, Rz. 45, Replik, Rz. 12 ff.).  

11.1.2 Demgegenüber macht die Vorinstanz geltend, 
das Bundesgericht habe durch die Bestätigung der 
Sanktion im Publigroupe-Entscheid (BGE 139 I 72) zu-
mindest implizit entschieden, dass Art. 49a KG hinsicht-
lich der Rechtsfolge, also der Sanktionsdrohung, den 

Anforderungen an das Legalitätsprinzip zu genügen 
vermöge.  

Hinsichtlich der genügenden Bestimmtheit auf der Tat-
bestandsseite argumentiert die Vorinstanz mit den Aus-
führungen des Bundesgerichts, wonach es dem Erfor-
dernis der Vorhersehbarkeit nicht entgegenstehe, wenn 
das betroffene Unternehmen in einem vernünftigen, den 
Umständen entsprechenden Masse rechtlichen Rat ein-
holen müsse, um die möglichen Folgen eines bestimm-
ten Handelns zu ermitteln. Das Meldeverfahren gemäss 
Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG biete Unternehmen die Mög-
lichkeit, die fragliche Gesetzesgrundlage zu konkretisie-
ren und ein allfälliges Sanktionsrisiko in geeigneter Wei-
se abzuschätzen. Die Beschwerdeführerinnen hätten 
diese Möglichkeit allerdings nicht benutzt. Zudem er-
scheine Art. 5 Abs. 3 (ev. i.V.m. Abs. 1) KG verglichen 
mit den in Art. 7 Abs. 2 KG aufgeführten unzulässigen 
Verhaltensweisen bestimmter und klarer. Da gemäss 
Bundesgericht auch Art. 7 Abs. 2 KG dem Be-
stimmtheitsgebot genüge, müsse dies erst recht hin-
sichtlich des kartellrechtlichen Abredetatbestands gelten. 
Bei Art. 7 KG stehe dem Bestimmtheitsgebot weiter 
auch nicht im Wege, dass die kartellrechtliche Beurtei-
lung eine (zuweilen nicht ganz einfach vorhersehbare) 
Marktabgrenzung erfordere. Es sei nicht einzusehen, 
weshalb dies bezüglich Art. 5 KG anders sein sollte. Im 
Übrigen habe die Vorinstanz genau dieselbe Marktab-
grenzung wie in der angefochtenen Verfügung bereits im 
Jahr 2002 vorgenommen (m.H. auf RPW 2002/1 S. 142 
Rz. 28, Submission Betonsanierung am Hauptgebäude 
der Schweizerischen Landesbibliothek). Es treffe daher 
nicht zu, dass die Marktabgrenzung in der angefochte-
nen Verfügung für die Beschwerdeführerinnen unvorher-
sehbar gewesen sei.  

Des Weiteren bringt die Vorinstanz vor, die Beschwerde-
führerinnen würden mit ihren Vorbringen möglicherweise 
versuchen vorzubringen, sie hätten sich in einem Sach-
verhaltsirrtum befunden, da sie sich über die erheblich 
wettbewerbsbeeinträchtigende Wirkung ihrer Verhal-
tensweise getäuscht hätten. Ein Sachverhaltsirrtum liege 
jedoch nicht vor. Denn ob sich die Beschwerdeführerin-
nen bewusst gewesen seien, dass sich diese Abreden 
wettbewerbsbeseitigend oder zumindest wirksamen 
Wettbewerb erheblich beeinträchtigend auswirkten, sei 
irrelevant bzw. müsse sich der subjektive Tatbestand gar 
nicht auf diese Elemente beziehen. Unabhängig davon 
gelte es festzuhalten, dass die Abredeteilnehmer mit den 
Abreden gerade wissentlich und willentlich wettbe-
werbsbeeinträchtigende Wirkungen hätten herbeiführen 
wollen. Dabei hätten die Abredeteilnehmer zumindest 
erheblich wettbewerbsbeeinträchtigende, wenn nicht gar 
wettbewerbsbeseitigende Wirkungen billigend in Kauf 
genommen.  

Im Übrigen dürfe das vorliegend relevante Verbot harter 
Abreden als allgemein bekannt vorausgesetzt werden. 
Zudem habe eine branchenmässige Aufklärung durch 
den Schweizerischen Baumeisterverband stattgefunden. 
Auch das Vorliegen eines allfällig geltend gemachten 
Verbotsirrtums könne daher ausgeschlossen werden 
(vgl. Vernehmlassung, Rz. 19 ff.).  

11.1.3 Den Beschwerdeführerinnen wurde gemäss den 
bisherigen Erwägungen die wiederholte Beteiligung an 
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unzulässigen Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a 
und c i.V.m. Abs. 1 KG nachgewiesen. Was die Verein-
barkeit einer Sanktionierung der Beschwerdeführerinnen 
mit dem Legalitätsprinzip im Sinne von Art. 5 Abs. 1 BV 
und Art. 7 EMRK anbelangt, sind mehrere Aspekte zu 
unterscheiden: (1) die Frage, ob im Sinne von Art. 5 
Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 KG unzulässige Abreden, bei denen 
die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs 
widerlegbar ist, gestützt auf Art. 49a Abs. 1 KG sanktio-
niert werden können, sowie die Fragen, ob (2) der Tat-
bestand von Art. 5 Abs. 1 und 3 KG und (3) die in 
Art. 49a Abs. 1 KG vorgesehene Rechtsfolge der Sank-
tionierung hinreichend bestimmt und damit vorhersehbar 
sind.  

a) Sanktionierbarkeit bei Vermutungswiderlegung  

Den ersten Aspekt hat das Bundesgericht mit Urteil in 
Sachen Gaba inzwischen höchstrichterlich geklärt und 
die erwähnte Fragestellung bejaht. Dabei folgerte das 
Bundesgericht gestützt auf eine Auslegung von Art. 5 
KG und Art. 49a Abs. 1 KG, dass letztere Bestimmung 
Bezug zum Abredetyp nimmt. Laut der bundesgerichtli-
chen Auslegung sind mit dem Hinweis von Art. 49a 
Abs. 1 KG auf die Beteiligung an einer "unzulässigen 
Abrede nach Artikel 5 Absätze 3 und 4" diejenigen Abre-
den gemeint, welche in den Absätzen 3 und 4 von Art. 5 
KG einzeln aufgeführt sind, wobei sich die Unzulässig-
keit 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 
gestützt auf Art. 49a Abs. 1 KG gemäss der höchstrich-
terlichen Rechtsprechung nicht nur zu sanktionieren, 
wenn sie den Wettbewerb beseitigen und sich deshalb 
als unzulässig nach Art. 5 Abs. 1 KG erweisen, sondern 
auch, wenn die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung 
als umgestossen zu betrachten ist und sich die Unzuläs-
sigkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG daraus ergibt, dass die 
Abreden den Wettbewerb ohne Rechtfertigung erheblich 
beeinträchtigen (vgl. BGE 143 II 297 E. 9.4, insbesonde-
re E. 9.4.6, Gaba; Urteil des BGer 2C_63/2016 vom 
24. Oktober 2017 E. 5.3 f., BMW).  

Die Sanktionierung der vorliegenden unzulässigen Ab-
reden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c i.V.m. 
Abs. 1 KG ist demnach unbesehen der widerlegten Be-
seitigungsvermutung mit dem Legalitätsprinzip verein-
bar.  

b) Bestimmtheit des Tatbestands  

Die Rüge der angeblich ungenügenden Bestimmtheit 
und Voraussehbarkeit der Tatbestandsmässigkeit von 
Art. 5 Abs. 1 und 3 KG ist mit Blick auf die - im vorlie-
genden Entscheid ausführlich (in tatsächlicher und recht-
licher Hinsicht) beurteilten - Verhaltensweisen der Be-
schwerdeführerinnen einzuschätzen. Die erneute Ver-
gegenwärtigung dieser Sachverhalte und rechtlichen 
Erwägungen macht deutlich, dass die Beschwerdeführe-
rinnen entgegen ihrer wenig stichhaltigen Darstellung zu 
jedem Zeitpunkt erkennen mussten, dass die Wettbe-
werbsbehörden die vorliegenden Schutznahmen und 
Stützofferten zumindest als Beteiligung an den Wettbe-
werb erheblich beeinträchtigenden harten Kartellabreden 
qualifizieren und in Anwendung von Art. 49a Abs. 1 KG 
sanktionieren würden. Dies muss umso mehr gelten, als 
- entgegen den Beschwerdeführerinnen - seit geraumer 

Zeit zwei einschlägige Entscheide der Wettbewerbsbe-
hörden vorliegen, welche sich mit Submissionsabspra-
chen befasst und deren kartellrechtliche Unzulässigkeit 
festgestellt haben (vgl. RPW 2002/1 S. 130 ff., Landes-
bibliothek; RPW 2008/1 S. 85 ff., Strassenbeläge Tes-
sin).  

Die Beschwerdeführerinnen müssen sich auch entge-
genhalten lassen, dass der Schweizerische Baumeister-
verband seine Mitglieder nach der Einführung der direk-
ten Sanktionsmöglichkeit in mehreren Infoblättern (SBV-
Flash) über die Sanktionierbarkeit von Submissionsab-
sprachen informiert hat. Ebenso haben die EU-Gerichte 
die Unzulässigkeit entsprechender Abreden wiederholt 
festgestellt (vgl. EuGH, EU:C:2005:408, Dansk Rørin-
dustri). Die Argumentation der Beschwerdeführerinnen, 
sie hätten die Marktabgrenzung der Vorinstanz und de-
ren darauf gestützte Einschätzung der Erheblichkeit der 
Wettbewerbsbeeinträchtigung nicht vorhersehen kön-
nen, vermag nicht zu überzeugen. Dies umso weniger, 
als die Korrektheit der vorinstanzlichen Marktabgren-
zung im vorliegenden Entscheid überhaupt nicht weiter 
geprüft werden musste, ist das Erheblichkeitskriterium 
nach Art. 5 Abs. 1 KG bei den aufgrund der Schutznah-
men und Stützofferten vorliegenden Submissionsab-
sprachen doch ohne Bezug auf einen Markt erfüllt (vgl. 
E. 10.3).  

Zudem gilt es zu beachten, dass das Bundesgericht im 
Urteil in Sachen Gaba ausdrücklich bestätigt hat, dass 
Art. 49a Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 KG für 
eine Sanktionsauferlegung genügend bestimmt ist und 
den Vorgaben des Grundsatzes "keine Strafe ohne Ge-
setz" im Sinne von Art. 5 Abs. 1 BV und Art. 7 EMRK 
genügt (vgl. BGE 143 II 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 vorlie-
gend geprüften Tatbestandselemente von Art. 5 Abs. 3 
Bst. a und c KG eine andere Schlussfolgerung gezogen 
werden müsste. Gerade auch Art. 5 Abs. 3 KG bringt in 
genügend klarer Form zum Ausdruck, was mit Blick auf 
die vorliegend beurteilten Submissionsabsprachen unter 
dem unerwünschten Verhalten zu verstehen ist. Abge-
sehen davon enthalten weder Art. 5 Abs. 1 BV noch 
Art. 7 EMRK ein Verbot der schrittweise erfolgenden 
Klärung der Vorschriften durch richterliche Auslegung 
(vgl. BGE 143 II 297 E. 9.3).  

Es ist daher - übereinstimmend mit den vorinstanzlichen 
Ausführungen - darauf zu schliessen, dass auch Art. 49a 
Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 KG für eine 
Sanktionsauferlegung genügend bestimmt ist. Die Rüge 
der angeblich fehlenden Voraussehbarkeit der Tatbe-
standsmässigkeit ist unbegründet.  

c) Bestimmtheit der Rechtsfolge  

Gleiches gilt auch für die Rüge der angeblich ungenü-
genden Bestimmtheit und Voraussehbarkeit der Rechts-
folge von Art. 49a Abs. 1 KG, d.h. der Sanktionierung mit 
einer Busse von bis zu 10 % des in den letzten drei Ge-
schäftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes des 
Unternehmens. Wie das Bundesgericht im Urteil in Sa-
chen Publigroupe (in einer Art. 7 KG betreffenden Ange-
legenheit) entschieden hat, ist Art. 49a Abs. 1 KG auch 
von der Sanktionsfolge her in ausreichender Weise in-
haltlich bestimmt (Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 
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29. Juni 2012 E. 12.2.2, 12.3.4 [nicht publizierte Erwä-
gungen in BGE 139 I 72], Publigroupe).  

Die hinreichende Vorhersehbarkeit der Rechtsfolge 
ergibt sich insbesondere 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 ausgegan-
gen werden (vgl. zum Ganzen [mit weitergehenden Aus-
führungen] das Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 
14. September 2015 Rz. 617 ff., Preispolitik Swisscom 
ADSL). 

11.2 Vorwerfbarkeit  
11.2.1 Eine Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG 
setzt ein Verschulden im Sinne von Vorwerfbarkeit vo-
raus. Dieses stellt das subjektive Tatbestandsmerkmal 
von Art. 49a Abs. 1 KG dar (vgl. Urteil des BGer 
2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 12.2.2 [nicht publi-
zierte Erwägung in BGE 139 I 72], Publigroupe; vgl. in 
diesem Sinne auch die jüngere kartellrechtliche Recht-
sprechung 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., Preispolitik 
Swisscom ADSL).  

11.2.2 Die Vorinstanz folgert in der Verfügung, es liege 
seitens der Untersuchungsadressaten und auch der 
Beschwerdeführerinnen ein objektiver Sorgfaltsmangel 
im Sinne einer Vorwerfbarkeit vor. Die Bemühungen der 
Beschwerdeführerinnen zur Verhinderung von Kartell-
rechtsverstössen hätten nicht ein Niveau erreicht, wel-
ches die Vorwerfbarkeit der unzulässigen Abredetätig-
keit in Frage stellen könnte. Allgemein hätten die Unter-
suchungsadressaten keine wirksamen Vorkehren getrof-
fen, um die Einhaltung des Kartellgesetzes sicherzustel-
len. In Bezug auf alle Untersuchungsadressaten sei ein 
Bewusstsein gegeben, dass das an den Tag gelegte 
Verhalten möglicherweise kartellrechtswidrig sein könn-
te.  

Die Aussagen (von ...) der Beschwerdeführerin 2 - er 
selbst habe kein Interesse an Submissionsabsprachen 
gehabt, was er seinen Kalkulatoren auch regelmässig 
mitgeteilt habe - seien zwar glaubwürdig. Diese Haltung 
sei sogar der Konkurrentin G5._______ bekannt gewe-
sen und habe dazu geführt, dass die Beschwerdeführe-
rin 2 selten an Submissionsabsprachen beteiligt gewe-
sen sei. Aber trotzdem stehe fest, dass die Beschwerde-
führerinnen 2 und 3 an Submissionsabsprachen beteiligt 
gewesen und die Compliance-Vorkehren also nur teil-
weise gewirkt hätten.  

Bei näherer Betrachtung sei dies auch nicht erstaunlich, 
denn das Compliance-Programm habe einzig aus münd-
lichen Aufforderungen bestanden, sich nicht an Abreden 
zu beteiligen, und habe ausschliesslich auf Vertrauen 
beruht. Über vorgängig festgelegte und kommunizierte 
Sanktionen sei nichts bekannt. Eine definierte Vorge-
hensweise bei Verdachtsmomenten über Verstösse 
gegen die mündlichen Aufforderungen existiere nicht, ja 
habe die Beschwerdeführerin 2 auf solche Verdachts-
momente überhaupt keine Reaktion gezeigt. Zwar habe 

diese gewisse Mitarbeiter gefragt, ob etwas vorgefallen 
sei. Da dies aber verneint worden sei, habe man es da-
bei bewenden lassen. Es sei für die abredewilligen Kon-
kurrenten der Beschwerdeführerinnen offenbar auch ein 
Leichtes gewesen, an die für sie richtigen Leute unter-
halb der Geschäftsleitung zu gelangen. Ein solches Vor-
gehen sei in Anbetracht der Beweislage nicht nachvoll-
ziehbar. Die Beschwerdeführerinnen vermöchten diese 
Ausführungen mit ihren Hinweisen auf das Compliance-
Programm und die durchgeführten internen Untersu-
chungen nicht zu entkräften (vgl. Verfügung, Rz. 1070 
ff., Vernehmlassung, Rz. 380 ff.).  

11.2.3 Die Beschwerdeführerinnen berufen sich auf die 
angeblich ernsthaften Bemühungen der Geschäftslei-
tung um Durchführung einer gut funktionierenden Com-
pliance. Ihr Management habe sich nachweislich stets 
strikte gegen die Beteiligung an Wettbewerbsabreden 
ausgesprochen und diese Philosophie auch durchge-
setzt. Die Geschäftsleitung habe die Mitarbeiter an den 
wöchentlichen Sitzungen regelmässig ermahnt, sich 
nicht an Submissionsabsprachen zu beteiligen. (...) habe 
immer besonderen Wert darauf gelegt, die Kalkulatoren 
darüber aufzuklären, dass es nicht die Geschäftsstrate-
gie der Beschwerdeführerinnen sei, sich an Submissi-
onsabsprachen zu beteiligen. Die starke Compliance 
Politik und das grundsätzliche Desinteresse der Be-
schwerdeführerinnen an der Beteiligung an Absprachen 
seien in der Branche allgemein bekannt gewesen.  

Es sei nicht nachvollziehbar, dass die Vorinstanz die 
Bemühungen der Beschwerdeführerinnen als nicht ge-
nügend erachte. (...) habe die Verantwortung zur Imple-
mentierung und Durchführung des Compliance-
Programms selbst an die Hand genommen. Er persön-
lich habe die Kalkulatoren wöchentlich darauf hingewie-
sen, dass (...) keine Absprachen dulden würden und 
ihnen befohlen, die Beteiligung an Submissionsabspra-
chen zu unterlassen. Die Vorkehren zur Einhaltung der 
kartellrechtlichen Vorschriften hätten im repetitiven Ele-
ment - d.h. der wöchentlichen Sensibilisierung der Kal-
kulatoren - gelegen. Ein effektiveres Compliance-
Programm sei kaum vorstellbar.  

Der Vorinstanz könne auch nicht gefolgt werden, wenn 
sie argumentiere, die während des Verfahrens durchge-
führten internen Untersuchungen der Beschwerdeführe-
rinnen seien ungenügend gewesen, weil sie ausschliess-
lich auf Vertrauen basierten. Die Beschwerdeführerinnen 
hätten die angeblich an den Absprachen beteiligten Per-
sonen im Gegensatz zur Vorinstanz befragt. Sämtliche 
Befragten hätten angegeben, sich nicht an Absprachen 
beteiligt zu haben. Weiter hätten die Beschwerdeführe-
rinnen alle Unterlagen und Dokumente aus der unter-
suchten Periode aufgearbeitet und analysiert. Anhalts-
punkte für eine Teilnahme an Submissionsabsprachen 
seien keine zum Vorschein gekommen. Setze sich ein 
Kalkulator über die regelmässig geäusserten Weisungen 
der Geschäftsleitung hinweg und nehme an konspirati-
ven Treffen zwecks Vereinbarung von Submissionsab-
sprachen teil, könne dies von einem Unternehmen wie 
den Beschwerdeführerinnen nicht aufgedeckt werden 
(vgl. Beschwerde, Rz. 432 ff.; Replik, Rz. 198 ff.).  

11.2.4 Aufgrund der vorliegenden Aktenlage und man-
gels gegenteiliger Hinweise darf davon ausgegangen 
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werden, dass die im Namen der Beschwerdeführerinnen 
kartellrechtswidrig handelnden Personen in Ausübung 
der ihnen ordentlich zugewiesenen geschäftlichen Tätig-
keiten gehandelt und sich durch den bewussten Ab-
schluss der vorliegenden Submissionsabsprachen 
pflichtwidrig und damit schuldhaft verhalten haben.  

Sorgfaltspflichtverletzungen innerhalb des Unterneh-
mens sind diesem als massgeblichem Kartellrechtssub-
jekt ohne Weiteres objektiv zuzurechnen, soweit Toch-
ter- und Muttergesellschaft - wie vorliegend - eine wirt-
schaftliche Einheit im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG bil-
den. Davon zu unterscheiden ist die sogleich zu beurtei-
lende subjektive Zurechenbarkeit dieses schuldhaften 
Verhaltens sowie die Frage, ob die Vorinstanz die Sank-
tionen den rechtmässigen Verfügungsadressaten inner-
halb der massgeblichen 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.; GRÜNIGER, Bussen gegen Submissions-
kartelle und die Anforderungen an "Compliance"-
Programme, BR 2012, S. 132; HEINE, Quasi-Strafrecht 
und Verantwortlichkeit von Unternehmen im Kartellrecht 
der Europäischen Gemeinschaften und der Schweiz, 
ZStrR 2007, S. 119; TAGMANN/ZIRLICK, in: Basler Kom-
mentar zum KG, 2010, Art. 49a N. 98; restriktiver GRAF, 
GesKR 2015 S. 360 f.; KUBLI, a.a.O., S. 350 ff., 382 f.; 
zur Rechtspraxis der EU-Gerichte: EuGH, EU:C: 
2009:742, Rz. 55 ff., Akzo Nobel).  

Für die Beurteilung der subjektiven Zurechenbarkeit und 
damit die Vorwerfbarkeit im engeren Sinne ist ein objek-
tiver Sorgfaltsmassstab anzusetzen. So ist das Vorlie-
gen eines objektiven Sorgfaltsmangels im Sinne eines 
Organisationsverschuldens auf Seiten des Unterneh-
mens für die subjektive Zurechenbarkeit prinzipiell aus-
reichend. Dabei gilt es zu beachten, dass die Mitglieder 
der Führungsgremien von Gesellschaften aufgrund von 
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften im Hinblick auf die 
gesamte Geschäftstätigkeit des Unternehmens verpflich-
tet sind, eine sorgfaltsgemässe Geschäftstätigkeit si-
cherzustellen, was gesetzeskonformes Verhalten mitum-
fasst. Im Rahmen des Kartellrechts ergeben sich die 
Sorgfaltspflichten primär aus dem Kartellgesetz, an des-
sen Vorschriften sich die Unternehmen halten müssen. 
Der Umstand, dass ein nachweisbares wettbewerbswid-
riges Verhalten vorliegt, lässt in aller Regel auch auf 
eine Verletzung der objektiven Sorgfaltspflicht schlies-
sen (vgl. zum Ganzen: BGE 143 II 297 E. 9.6.2, Gaba; 
Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 
E. 12.2.2 [nicht publizierte Erwägung in BGE 139 I 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; Ur-
teil des BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015 
Rz. 674 ff., 677, 695 f., Preispolitik Swisscom ADSL; 
Botschaft KG 1995, 620; BIRKHÄUSER, Kartellrecht und 
Bussen-Verfahren der Wettbewerbskommission 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 Sanktionsregelung gemäss 
revidiertem Kartellgesetz, in: Zäch [Hrsg.], Das revidierte 
Kartellgesetz, 2006, S. 151).  

Im Urteil in Sachen Nikon hat das Bundesverwaltungs-
gericht die Rechtsprechung zur subjektiven Zurechen-
barkeit dahingehend präzisiert, dass als alternative Vo-
raussetzung der Verantwortlichkeit des Unternehmens - 
also alternativ zur Voraussetzung eines objektiven Sorg-
faltsmangels im Sinne eines Organisationsverschuldens 
- ein fahrlässiges Handeln der "Unternehmensverant-
wortlichen" zu fordern ist. Neben pflichtwidrigem Verhal-
ten von Organen ist darunter auch pflichtwidriges Ver-
halten von Mitarbeitenden zu verstehen, welche mit der 
betroffenen Geschäftstätigkeit ordnungsgemäss betraut 
waren (vgl. Urteil des BVGer B-581/2012 vom 16. Sep-
tember 2016 E. 8.2.2, Nikon; Urteil des BVGer B-
7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 680, Preispoli-
tik Swisscom ADSL; HEINE, a.a.O., S. 119; Heinemann, 
Kriminalrechtliche Individualsanktionen im Kartellrecht?, 
in: Festschrift für Roland von Büren, 2009, S. 615 [zit. 
Festschrift von Büren]; NIGGLI/RIEDO, in: Basler Kom-
mentar zum KG, Vorbem. Art. 49a N. 128; TAGMANN, 
a.a.O., S. 71 ff.; enger REINERT, in: Handkommentar zum 
KG, 2007, Art. 49a N. 5). Dies deckt sich im Wesentli-
chen mit der Rechtslage in der EU (vgl. EuGH, 
EU:C:1983:158, Rz. 97, Musique Diffusion).  

Des Weiteren sind an die Ernsthaftigkeit und Eignung 
eines Compliance-Programms hohe Anforderungen zu 
stellen. Das betroffene Unternehmen hat entsprechende 
Bemühungen überzeugend darzulegen, zumal die fragli-
chen Umstände in seiner Sphäre liegen (vgl. Urteil des 
BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 8.2.4, 
Nikon; HEINEMANN, Konzerne als Adressaten des Kartell-
rechts, in: Hochreutener/Stoffel/Amstutz [Hrsg.], Wett-
bewerbsrecht: Jüngste Entwicklungen in der Rechtspre-
chung, Konzernsachverhalte und Konzernbegriff aus 
kartellrechtlicher Sicht, 2015, S. 63 [zit. Konzerne]; 
BIRKHÄUSER, a.a.O., S. 79; WEBER, Sanktionsminderung 
dank Compliance-Massnahmen, in: Zäch/Weber/Hei-
nemann [Hrsg.], Revision des Kartellgesetzes, 2012, 
S. 189 ff., 205 f.; Botschaft zur Änderung des Kartellge-
setzes und zum Bundesgesetz über die Organisation der 
Wettbewerbsbehörde vom 22. Februar 2012, BBl 2012, 
3931).  

11.2.5 Die von den Beschwerdeführerinnen angeführten 
Bemühungen der Geschäftsleitung zur Gewährleistung 
eines wettbewerbskonformen Geschäftsverhaltens müs-
sen mit der Vorinstanz als ungenügend und insgesamt 
als untauglich eingestuft werden. Wie die Vorinstanz zu 
Recht betont, beschränkten sich diese Bemühungen im 
Wesentlichen auf zwar offenbar regelmässige, aber ein-
zig mündliche Aufforderungen an die zuständigen Mitar-
beitenden, sich nicht an Submissionsabsprachen zu 
beteiligen. Überzeugende und vor allem wirkungsvolle 
Kontrollmassnahmen - welche hätten sicherstellen kön-
nen, dass die im Offertwesen tätigen Mitarbeitenden das 
grundsätzlich bestehende Abredeverbot im Alltagsge-
schäft tatsächlich befolgen - vermochten die Beschwer-
deführerinnen nicht aufzuzeigen. Die Vorinstanz bemän-
gelt namentlich korrekt, dass die Vorkehrungen der Ge-
schäftsleitung zur Aufdeckung und Verhinderung von 
Kartellrechtsverstössen ausschliesslich auf Vertrauen 
beruhten. Wirkungsvolle Massnahmen zur Abklärung 
und gegebenenfalls Ahndung eines Verstosses waren 
weder verbindlich definiert, noch haben die Beschwerde-
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führerinnen hinreichend wirkungsvolle Massnahmen 
umgesetzt.  

Im Übrigen wirken Compliance-Programme nicht 
schuldausschliessend (vgl. BGE 143 II 297 E. 9.6.2, 
Gaba, m.w.H.). Somit könnten selbst genügende Bemü-
hungen der Beschwerdeführerinnen zur Vorbeugung von 
Kartellrechtsverstössen höchstens schuld- und sankti-
onsmindernd berücksichtigt werden. Denn ein den An-
forderungen genügendes Compliance-Programm ver-
mag das Unternehmen zwar allenfalls vom Vorwurf des 
Organisationsmangels zu entlasten, nicht aber von der 
Verantwortung für ein schuldhaftes Verhalten der im 
Namen des Unternehmens kartellrechtswidrig handeln-
den 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 
rechtmässig, weil das in Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG 
normierte Verbot von horizontalen Absprachen über 
Preise und die Aufteilung von Märkten nach Geschäfts-
partnern bei den Mitarbeitenden wie Organen der Be-
schwerdeführerinnen als bekannt vorausgesetzt werden 
muss (vgl. TAGMANN, a.a.O., S. 73, 285). Auch haben die 
Wettbewerbsbehörden die Unzulässigkeit von Submissi-
onsabsprachen bereits in früheren Fällen festgestellt 
(vgl. RPW 2002/1 S. 130 ff., Landesbibliothek; RPW 
2008/1 S. 85 ff., Strassenbeläge Tessin). Unabhängig 
davon kann unterstellt werden, dass ein Unternehmen 
nur Mitarbeiter auf den jeweiligen Positionen innerhalb 
des Geschäftsbetriebs einsetzt, welche in der Lage sind, 
bei Ausübung ihrer Tätigkeiten jedenfalls diejenige Sorg-
falt anzuwenden, die aus objektiver Sicht für eine ord-
nungsgemässe Behandlung der regelmässig anfallen-
den Sachverhalte sachlich notwendig ist und angesichts 
der Umstände des Einzelfalls üblicherweise erwartet 
werden kann. Andernfalls müsste davon ausgegangen 
werden, dass bereits ein Organisationsmangel auf Sei-
ten des Unternehmens vorliegt, weil dieses Mitarbeiter 
für Tätigkeiten einsetzt, welche den sich daraus erge-
benden Anforderungen von vornherein nicht gewachsen 
sind (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. Sep-
tember 2015 Rz. 677, Preispolitik Swisscom ADSL).  

11.2.6 Insgesamt besteht keine Veranlassung zu bean-
standen, dass die Vorinstanz das subjektive Tatbe-
standsmerkmal des Verschuldens im Sinne von Vor-
werfbarkeit mit Bezug auf die Beschwerdeführerinnen 
bejaht hat. Im Übrigen ist auch eine Sanktionsminderung 
aufgrund der unzureichenden - weder zweckmässigen 
noch wirksamen - Bemühungen der Beschwerdeführe-
rinnen zur Gewährleistung eines wettbewerbskonformen 
Geschäftsverhaltens im vorliegenden Zusammenhang 
nicht in Betracht zu ziehen.  

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 für eine 
Sanktionsauferlegung genügend bestimmt ist (E. 11.1) 
und die Vorinstanz die Vorwerfbarkeit zu Recht bejaht 
hat (E. 11.2).  

11.3.2 Weiter haben die bisherigen Erwägungen gezeigt, 
dass die Beschwerdeführerinnen 1 und 2 der Erne-
Gruppe als Unternehmen im Sinne von Art. 49a Abs. 1 
KG (i.V.m. Art. 2 Abs. 1bis KG) während dem gesamten 

untersuchten Zeitraum als Gruppengesellschaften ange-
hörten.  

Die Beschwerdeführerin 3 wurde jedoch erst (...) in das 
Unternehmen Erne-Gruppe integriert (vgl. Verfügung, 
Rz. 96, 916). Vor dieser Übernahme bildete die Be-
schwerdeführerin 3 entweder eine eigenständige wirt-
schaftliche Organisationseinheit und damit selber ein 
Unternehmen im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG (i.V.m. 
Art. 2 Abs. 1bis KG) oder gehörte als (wirtschaftlich un-
selbständige) Gruppengesellschaft einem anderen Un-
ternehmen an (E. 3.4 f.).  

11.3.3 Das Unternehmen Erne-Gruppe hat sich aufgrund 
aller bewiesenen Schutznahmen und Stützofferten der 
Beschwerdeführerinnen 2 und 3 während derer Zugehö-
rigkeit zur Erne-Gruppe an unzulässigen Abreden nach 
Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 KG beteiligt.  

Hinsichtlich der Abredebeteiligungen der Beschwerde-
führerin 3 in der Zeit vor deren Integration in die Erne-
Gruppe hat sich dasjenige Unternehmen an unzulässi-
gen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 KG betei-
ligt, welches die Beschwerdeführerin 3 bis zur Integrati-
on in die Erne-Gruppe selber bildete bzw. dem die Be-
schwerdeführerin 3 bis zu diesem Zeitpunkt angehörte. 
Hierbei handelt es sich um die Stützofferten der Be-
schwerdeführerin 3 in den Fällen 31 (...), 34 (...) und 80 
(...). Alle übrigen Schutznahmen und Stützofferten der 
Beschwerdeführerinnen 2 und 3 erfolgten während de-
ren Zugehörigkeit zum Unternehmen "Erne-Gruppe".  

11.3.4 Damit liegen die für die Sanktionierung erforderli-
chen objektiven wie subjektiven Tatbestandselemente 
von Art. 49a Abs. 1 KG mit Bezug auf beide genannten 
Unternehmen vor. Diese sind gemäss der in Art. 49a 
Abs. 1 KG vorgeschriebenen Rechtsfolge für die vorlie-
genden unzulässigen Wettbewerbsbeschränkungen mit 
einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei 
Geschäftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes zu 
belasten (vgl. zur Anordnung dieser Rechtsfolge BGE 
137 II 199 E. 6.2, Swisscom Mobilterminierung; BGE 
143 II 297 E. 9.7.1, Gaba).  

Bevor die Rechtmässigkeit der in der angefochtenen 
Verfügung festgelegten Höhe der Sanktionen geprüft 
wird (vgl. E. 11.5), gilt es nachfolgend zu beurteilen, ob 
die Vorinstanz die Kartellsanktionen den rechtmässigen 
Verfügungsadressaten innerhalb der beiden verantwort-
lichen Unternehmenseinheiten zugewiesen hat.  

11.4 Rechtmässige Verfügungsadressaten  
11.4.1 Verfügungsadressat kann im Anwendungsbereich 
des schweizerischen Kartellrechts grundsätzlich nur 
sein, wer selbst Subjekt mit Rechtspersönlichkeit und 
somit Träger von Rechten und Pflichten ist. Eine Gruppe 
mehrerer Gesellschaften, welche wie jene der Be-
schwerdeführerinnen als Ganzes das im Sinne von 
Art. 2 Abs. 1bis KG relevante Unternehmen bildet, be-
gründet als Normadressatin den persönlichen Geltungs-
bereich des Kartellgesetzes (vgl. E. 3). Solche - auf ei-
ner wirtschaftlichen Betrachtung fussenden - Gebilde 
stellen mangels eigener Rechtspersönlichkeit aber kein 
taugliches Rechtssubjekt für den Erlass einer kartell-
rechtlichen Verfügung dar und scheiden als rechtmässi-
ge Verfügungsadressaten daher aus. Entsprechend sind 
einer nicht rechtsfähigen Gruppe mehrerer Gesellschaf-
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ten (oder auch einem Konzern) aufzuerlegende Kartell-
rechtssanktionen den massgeblichen rechtsfähigen 
Rechtssubjekten innerhalb der gegebenen wirtschaftli-
chen Strukturen zuzuweisen. Sanktionen können dabei 
nur an die einzelnen rechtlich selbständigen Gruppen-
gesellschaften 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. Septem-
ber 2014 E. 2.8, Baubeschläge Siegenia; HEINEMANN, 
Konzerne, S. 49, 53).  

11.4.2 Hinsichtlich der konkreten Zuweisung einer Sank-
tion an die rechtsfähigen Rechtssubjekte innerhalb des 
Unternehmens hat das Bundesgericht im Urteil in Sa-
chen Publigroupe festgehalten, dass es grundsätzlich 
nicht zu beanstanden ist, wenn die Sanktion für den von 
Tochtergesellschaften der Unternehmenseinheit began-
genen Kartellrechtsverstoss der Muttergesellschaft als 
hierfür verantwortliches Rechtssubjekt auferlegt wird. 
Gemäss den Erwägungen des Bundesgerichts dürfen 
die Anforderungen an die strafrechtliche Zuordnung 
kartellrechtlich verpönten Verhaltens an juristische Per-
sonen, die eine Organisationseinheit bilden, nicht über-
zogen werden (vgl. Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 
29. Juni 2012 E. 3.4 [nicht publizierte Erwägungen in 
BGE 139 I 72], Publigroupe).  

Diese Rechtsprechung führte das Bundesverwaltungs-
gericht in seinem Urteil in Sachen Preispolitik Swisscom 
ADSL dahingehend weiter, als es für die rechtmässige 
Heranziehung von Rechtssubjekten als Verfügungsad-
ressaten einerseits fordert, dass die Vorinstanz das ihr 
diesbezüglich zukommende Ermessen im Einzelfall 
pflichtgemäss ausübt. Andererseits hat das Bundesver-
waltungsgericht gefolgert, dass es in der Regel sachge-
recht sein dürfte, neben der Muttergesellschaft auch 
diejenigen Gruppengesellschaften der Unternehmens-
einheit als Verfügungsadressaten heranzuziehen, wel-
che an dem relevanten Wettbewerbsverhalten beteiligt 
waren. Die alleinige Heranziehung der Muttergesell-
schaft ist grundsätzlich nicht ausreichend, wobei es im 
Einzelfall aus Gründen der Prozessökonomie aber auch 
genügen kann, dass die Wettbewerbsbehörden nur eine 
Gruppengesellschaft in Anspruch nehmen. Dies etwa, 
wenn die handelnde Konzerngesellschaft in der Schweiz 
domiziliert ist, die Obergesellschaft 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.). Daran anknüpfend bestätigte 
das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil in Sa-
chen Nikon die (einzig) einer schweizerischen Konzern-
niederlassung auferlegte Kartellsanktion; dies unter an-
derem mit dem Hinweis, dass eine Tochtergesellschaft 
selbst gegenüber Sachverhalten, welche von der Mutter- 
oder einer Schwestergesellschaft veranlasst werden, 
nicht ohne Weiteres unter Berufung auf die eigene 
Rechtspersönlichkeit 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 Europäischen Union wird von einer gesamt-
schuldnerischen Haftung sämtlicher zu einer Wirt-

schaftseinheit gehörenden Gesellschaften ausgegan-
gen. Die Gesamtschuld ergibt sich aus dem unionsrecht-
lichen Unternehmensbegriff der Wirtschaftseinheit und 
bezeichnet - vergleichbar mit der Solidarität nach 
Schweizer Privatrecht (vgl. Art. 143 ff. OR) - "eine Ver-
bindlichkeit, deren Erfüllung der Gläubiger von jedem 
einzelnen Gesamtschuldner, im Ganzen jedoch nur ein-
mal verlangen kann" (vgl. MESTMÄCKER/SCHWEITZER, 
Europäisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, § 9 
Rz. 23 ff.; Bieber, Die Gesamtschuldnerische Haftung für 
die Zahlung von Kartellbussen im EU-Recht, S. 52; 
Skoczylas, Verantwortlichkeit für kartellrechtliche 
Verstösse im Konzern, S. 70 ff.).  

11.4.3 Die vorliegend zu sanktionierenden Kartellrechts-
verstösse liegen gemäss den bisherigen Erwägungen in 
der Verantwortung der Erne-Gruppe sowie des Unter-
nehmens, welches die Beschwerdeführerin 3 bis zur 
Integration in die Erne-Gruppe selber bildete bzw. dem 
die Beschwerdeführerin 3 bis zu diesem Zeitpunkt ange-
hörte. Die Vorinstanz sprach die Sanktionen zu Lasten 
der Beschwerdeführerinnen 1 und 2 sowie zu Lasten der 
Beschwerdeführerinnen 1 und 3 aus (je unter solidari-
scher Haftbarkeit).  

Damit hat die Vorinstanz die Verfügung übereinstim-
mend mit der beschriebenen Rechtsprechung, an wel-
cher festzuhalten ist, zum einen an die Beschwerdefüh-
rerin 1 als verantwortliche Muttergesellschaft der Erne-
Gruppe und zum anderen an die Beschwerdeführerin-
nen 2 und 3 gerichtet, welche als Gruppengesellschaften 
an dem relevanten Wettbewerbsverhalten beteiligt wa-
ren.  

Es sind keine Gründe ersichtlich, aus denen hergeleitet 
werden könnte, dass die vorinstanzliche Auswahl an 
Verfügungsadressaten als sachlich unangemessen zu 
qualifizieren wäre. Die Vorinstanz hat das ihr diesbezüg-
lich zukommende Ermessen vielmehr pflichtgemäss 
ausgeübt. Namentlich gegen die Heranziehung der Be-
schwerdeführerin 3 als Verfügungsadressatin für die 
Verstösse der Beschwerdeführerin 3 vor wie nach deren 
Integration in die Erne-Gruppe ist nichts einzuwenden. 
Es besteht unter Berücksichtigung der einschlägigen 
europäischen Rechtsprechung - unter Vorbehalt der 
sogleich folgenden Ausführungen - auch keine Veran-
lassung, die in der Verfügung angeordnete solidarische 
Haftung der in Anspruch genommenen Verfügungsad-
ressaten zu beanstanden.  

11.4.4 Einschränkend ist darauf hinzuweisen, dass Dis-
positiv-Ziffer 1 der Verfügung eine solidarische Haftung 
der Beschwerdeführerin 1 für sämtliche sanktionierten 
Verhaltensweisen der Beschwerdeführerin 3 anordnet. 
Dies ist nur insoweit rechtmässig, als es um die sankti-
onsbedrohten unzulässigen Abreden der Beschwerde-
führerin 3 während deren Zugehörigkeit zur Erne-
Gruppe geht. Die unzulässigen Abreden, an welchen 
sich die Beschwerdeführerin 3 noch vor der Integration 
in dieses Unternehmen per (...) - als eigenes Unterneh-
men oder als Gruppengesellschaft eines anderen Unter-
nehmens - beteiligt hat (Stützofferten in den Fällen 31, 
34 und 80; E. 11.3.3), können der Normadressatin Erne-
Gruppe weder objektiv noch subjektiv zugerechnet wer-
den (vgl. in diesem Sinne im Ergebnis auch EuG, 
EU:T:2011:70, Rz. 139, 143; EuGH, EU:C:2014:256, 
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Rz. 44 f., 55; je Kommission/Siemens Österreich 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., Kommission/Versalis u.a.).  

Damit fällt eine solidarische Haftung der Beschwerdefüh-
rerin 1 als Muttergesellschaft der Erne-Gruppe für die 
Fälle vor der Übernahme der Beschwerdeführerin 3 
durch die Beschwerdeführerin 1 ausser Betracht. Davon 
geht auch die Vorinstanz aus (vgl. Verfügung, Rz. 916). 
Doch hat sie die Beschwerdeführerin 1 trotzdem auch 
für diese Fälle unter solidarischer Haftung sanktioniert, 
was mit dem vorliegenden Urteil von Amtes wegen rich-
tig zu stellen ist; dies durch entsprechende Umformulie-
rung von Dispositiv-Ziffer 1 der Verfügung. Rechtmässi-
ge Sanktionsadressatin für die Verstösse der Beschwer-
deführerin 3 gegen Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG i.V.m. 
Art. 5 Abs. 1 KG vor deren Integration in die Erne-
Gruppe (...) bildet einzig die Beschwerdeführerin 3.  

11.5 Sanktionshöhe  
11.5.1 Rechtsgrundlagen  
Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an 
einer unzulässigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG 
beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulässig verhält, 
mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten 
drei Geschäftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes 
belastet. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und 
der Schwere des unzulässigen Verhaltens. Der mut-
massliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch er-
zielt hat, ist angemessen zu berücksichtigen. In den 
Art. 2 ff. SVKG (zitiert im Sachverhalt unter A.d) hat der 
Bundesrat die Kriterien für die konkrete Sanktionsbe-
messung innerhalb des abstrakten - in Art. 49a Abs. 1 
KG festgelegten - Sanktionsrahmens präzisiert.  

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 Geschäftsjahren auf den relevanten Märkten in der 
Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG). Je nach der Dauer 
des Wettbewerbsverstosses wird der Basisbetrag gege-
benenfalls erhöht (Art. 4 SVKG). Bei erschwerenden 
oder mildernden Umständen erfolgt eine weitere Erhö-
hung 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 Geschäfts-
jahren in der Schweiz erzielten Umsatzes des Unter-
nehmens betragen (Art. 7 SVKG, Art. 49a Abs. 1 Satz 1 
KG; vgl. BGE 143 II 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 Verfügungsadressaten vor-
geworfenen Beteiligungen an Submissionsabsprachen in 
vier Kategorien unterteilt: in erfolgreiche Schutznahmen 
vor (1) und solche nach (2) dem 8. Juni 2006, in erfolg-
lose Schutznahmen (3) sowie in Stützofferten (erfolgrei-
che wie erfolglose [4]). Den Beschwerdeführerinnen 
können von diesen vier Kategorien gemäss dem vorlie-
genden Beweisergebnis keine erfolglosen Schutznah-
men nachgewiesen werden.  

Die Sanktionsbeträge der angefochtenen Verfügung 
umfassen sämtliche als erwiesen erachteten Beteiligun-
gen an unzulässigen Submissionsabsprachen; d.h. die 
Vorinstanz hat alle diese Abredebeteiligungen sanktio-
niert, unabhängig ihrer Zugehörigkeit zu einer der vier 
Kategorien. Jedoch bemisst die vorinstanzliche Bemes-
sungsmethode die Sanktion für die jeweiligen Abredebe-
teiligungen je nach Kategorie unterschiedlich. So stellt 
die Verfügung zur Festlegung des Basisbetrags gestützt 
auf Art. 3 SVKG einzig auf den Umsatz ab, den der be-
troffene Verfügungsadressat mit den jeweiligen erfolg-
reichen Schutznahmen aus dem Zeitraum nach dem 
8. Juni 2006 bis am 7. Juni 2009 erzielt hat. Diese Pha-
se entspricht den letzten drei Jahren vor der Untersu-
chungseröffnung (8. Juni 2009). Der Schwere und Art 
der entsprechenden Kartellrechtsverstösse angemessen 
erachtet die angefochtene Verfügung einen Basisbetrag 
in der Höhe von 7 % der mit diesen erfolgreichen 
Schutznahmen erzielten Umsätze (vgl. Verfügung, 
Rz. 1089, 1097, 1101).  

Demgegenüber berücksichtigt die vorinstanzliche Sank-
tionsbemessung alle übrigen als erwiesen erachteten 
Beteiligungen an unzulässigen Submissionsabsprachen 
- also sämtliche Stützofferten (erfolgreiche wie erfolglo-
se), die erfolglosen Schutznahmen sowie die vor dem 
8. Juni 2006 liegenden Schutznahmen - als erschweren-
de Umstände im Sinne von Art. 5 SVKG. Je nach der 
Anzahl dieser übrigen Abredebeteiligungen werden auf 
dem Basisbetrag prozentuale Zuschläge von 50 % (3-10 
Fälle), 100 % (11-20 Fälle) oder 200 % (mehr als 20 
Fälle) erhoben (vgl. Verfügung, Rz. 1108 ff.).  

Im Übrigen verneint die Sanktionsbemessung der Vo-
rinstanz das Bestehen weiterer erschwerender sowie 
mildernder Umstände und verzichtet auch auf eine Er-
höhung der Basisbeträge gestützt auf die Dauer der 
Wettbewerbsverstösse. Im Beschwerdeverfahren hält 
die Vorinstanz an der Bemessungsmethode und an der 
Höhe der Sanktionen fest.  

11.5.3 Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  
Die Beschwerdeführerinnen erachten die Sanktionsbe-
messung der Vorinstanz als fehlerhaft und die Sankti-
onsbeträge als zu hoch. Gegen die Bemessung des 
Basisbetrags einzig auf der Grundlage der erfolgreichen 
Schutznahmen nach dem 8. Juni 2006 erheben die Be-
schwerdeführerinnen keine Einwände. Allerdings gehe 
die Vorinstanz bei den als erwiesen erachteten erfolgrei-
chen Schutznahmen der Beschwerdeführerin 2 in den 
Fällen 15 und 75 von einem falschen Umsatz aus. Wei-
ter beanstanden die Beschwerdeführerinnen die Höhe 
des Basisbetragssatzes von 7 % und die Nichtberück-
sichtigung ihres sog. Compliance-Programms als mil-
dernden Umstand. Auch sei die Abstufung zur Berück-
sichtigung der weiteren Abredebeteiligungen allzu 
schematisch und zu wenig feingliedrig.  

Die Fälle 13, 30, 87 und 106 habe die Vorinstanz falsch 
als erschwerende Umstände berücksichtigt, werde die 
Beschwerdeführerin 2 in den Ausführungen zu den ein-
zelnen Fällen doch überhaupt nicht als Abredebeteiligte 
qualifiziert. Ebenso wenig dürften die Fälle 1, 21, 47, 71 
und 87 als erschwerende Umstände berücksichtigt wer-
den: Bei Fall 1 habe die Vorinstanz nicht belegen kön-
nen, dass der wirksame Wettbewerb durch diese angeb-
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lich nicht erfolgreiche Abrede erheblich beeinträchtigt 
worden wäre. Hinsichtlich Fall 21, welcher mehr als drei 
Jahre zurückliege, fehle eine Begründung, weshalb der 
Fall zwar nicht beim Basisbetrag, hingegen aber bei den 
erschwerenden Umständen berücksichtigt werden solle. 
Die Fälle 47, 71 und 87 dürften bei den erschwerenden 
Umständen nicht berücksichtigt werden, weil die Vo-
rinstanz diese abweichend vom Verfügungsantrag des 
Sekretariats ohne vorgängige Unterbreitung zur Stel-
lungnahme neu zu Lasten der Beschwerdeführerinnen 
gerechnet und dadurch deren rechtliches Gehör verletzt 
habe. Infolge der geringeren Fallzahl sei der Zuschlag 
somit auch gemäss dem vorinstanzlichen Berech-
nungsmodus zu reduzieren (vgl. Beschwerde, Rz. 26 f., 
83, 129, 456).  

11.5.4 Ausgangslage und Fragestellung  
11.5.4.1 Sofern die von Art. 49a Abs. 1 KG erfassten 
Wettbewerbsbeschränkungen wie vorliegend in tatsäch-
licher Hinsicht nachgewiesen und die Sanktionierungs-
voraussetzungen auch in rechtlicher Hinsicht gegeben 
sind (vgl. E. 11.3), ist als Rechtsfolge eine Sanktion in 
der Höhe von bis zu 10 Prozent des vom Unternehmen 
in den letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz er-
zielten Umsatzes auszusprechen. Es besteht diesbezüg-
lich kein Entschliessungsermessen (vgl. BGE 137 II 199 
E. 6.2, Swisscom Mobilterminierung; BGE 143 II 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, Preispoli-
tik Swisscom ADSL, m.w.H.).  

Die Vorinstanz hat insofern zu Recht alle Schutznahmen 
und Stützofferten der Beschwerdeführerinnen - soweit 
nachgewiesen - sanktioniert, dies unabhängig ihrer Zu-
ordnung zu einer der vier unterschiedenen Kategorien 
(vgl. E. 11.5.2). In einem Verzicht auf eine Sanktionie-
rung von Verstössen einer dieser Kategorien wäre eine 
Verletzung von Art. 49a Abs. 1 KG zu erblicken gewe-
sen. Dies gilt namentlich auch bezüglich der Kategorie 
der erfolgreichen Schutznahmen vor dem 8. Juni 2006, 
welche zeitlich alle noch ins Jahr 2006 fallen. Den Be-
schwerdeführerinnen kann nicht gefolgt werden, soweit 
sie die Sanktionierbarkeit der Schutznahme der Be-
schwerdeführerin 2 im Fall 21 (...) sinngemäss bestreiten 
(vgl. E. 11.5.5.2).  

11.5.4.2 Auch die Beteiligungen der Beschwerdeführerin 
2 in den Fällen 1 und 47 haben sich als der zwingenden 
Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG unterliegende 
unzulässige Submissionsabsprachen erwiesen. Was die 
Beschwerdeführerinnen diesbezüglich (erneut) vorbrin-
gen, vermag daran nichts zu ändern. Ihnen ist aber da-
hingehend zu folgen, als in der nachfolgenden Überprü-
fung der Sanktionshöhe einzig auf das gerichtliche Be-
weisergebnis abzustellen ist (vgl. E. 8.7.10) und die da-
nach nicht bewiesenen Abredebeteiligungen unberück-
sichtigt bleiben müssen (so namentlich die Fälle 71 und 
87).  

Dasselbe gilt auch für diejenigen Fälle, welche die Vo-
rinstanz einer Beschwerdeführerin aufgrund eines Re-
daktionsfehlers angerechnet hat, und der betreffenden 
Beschwerdeführerin somit überhaupt nicht vorgeworfen 
werden. So sind die Fälle 13, 30, 87 und 106, wie aus-
geführt (vgl. E. 8.1.7; Vernehmlassung, Rz. 412), aner-

kanntermassen irrtümlich in der Tabelle 7 der Verfügung 
(Rz. 1123) aufgeführt und werden der Beschwerdeführe-
rin 2 von der Vorinstanz entsprechend nicht angelastet. 
Gleichzeitig ist die Rüge, dass die Vorinstanz in den 
Fällen 15 und 75 von falschen Umsätzen ausgegangen 
sei, hinfällig. Denn die entsprechenden Abredebeteili-
gungen können den Beschwerdeführerinnen gemäss 
dem vorliegenden Beweisergebnis nicht nachgewiesen 
werden.  

11.5.4.3 Davon abzugrenzen ist die Frage der Recht-
mässigkeit der von der Vorinstanz konkret zur Anwen-
dung gebrachten Bemessungsmethode. Diese berück-
sichtigt gemäss dem Ausgeführten (vgl. E. 11.5.2) drei 
der vier Verstoss-Kategorien zur Bestimmung des Ba-
sisbetrags nach Art. 3 SVKG nicht, sanktioniert die ent-
sprechenden Verstösse aber (zu Recht) trotzdem. Dies, 
indem gestützt auf Art. 5 SVKG auf dem Basisbetrag, 
berechnet aus den erfolgreichen Schutznahmen der 
letzten drei Jahre seit Untersuchungseröffnung, ein ab-
gestufter prozentualer Zuschlag erhoben wird.  

Ob die Vorinstanz mit diesem Vorgehen Art. 49a Abs. 1 
KG sowie die Ausführungsbestimmungen der SVKG 
bundesrechtskonform angewandt hat, ist im Folgenden 
(von Amtes wegen) zu beurteilen. Dabei ist auf die Be-
anstandungen der Beschwerdeführerinnen lediglich 
noch insoweit einzugehen, als sich diese tatsächlich 
gegen die vorinstanzliche Bemessungsmethode und die 
gestützt darauf berechnete Sanktionshöhe richten. Un-
strittig und auch nicht anzuzweifeln ist, dass die von der 
Vorinstanz gegenüber den Beschwerdeführerinnen fest-
gelegten Sanktionsbeträge den Rahmen nach Art. 49a 
Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG wahren (vgl. hierzu Verfü-
gung, Rz. 1082 ff.). Somit erübrigen sich auch Ausfüh-
rungen zur gesetzlich zulässigen Maximalsanktion.  

11.5.5 Rechtmässigkeit der Bestimmung des Basis-
betrags  
Als erstes fragt sich, ob die Vorinstanz zur Bestimmung 
des Basisbetrags zu Recht einzig die Umsätze aus den 
erfolgreichen Schutznahmen der letzten drei Jahre vor 
der Untersuchungseröffnung 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 Ge-
schäftsjahren auf den relevanten Märkten in der Schweiz 
erzielt hat.  

Die Berücksichtigung der erfolgreichen Schutznahmen 
der letzten drei Jahre vor der Untersuchungseröffnung 
bei der Bestimmung des Basisbetrags beruht auf der 
Tatsache, dass Abredeteilnehmer bei erfolgreichen 
Schutznahmen - im Gegensatz zu Stützofferten und 
erfolglosen Schutznahmen - dank der wie gewünscht 
verlaufenen Zuschlagserteilung erwiesenermassen ei-
nen Umsatz erzielten. Diese Umsätze wurden in der 
Schweiz und auf den von der Vorinstanz als relevant 
bezeichneten "Submissionseinzelmärkten" erzielt (vgl. 
Verfügung, Rz. 983, 986). Die Vorinstanz geht somit 
zunächst ohne weiteres folgerichtig - in Übereinstim-
mung mit der von Art. 3 SVKG unmissverständlich ge-
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forderten Erzielung eines Umsatzes auf den relevanten 
Märkten in der Schweiz - davon aus, dass Umsätze aus 
erfolgreichen Schutznahmen im Basisbetrag aufgerech-
net werden müssen.  

11.5.5.2 Zu beanstanden ist allerdings, dass die Vo-
rinstanz diese Aufrechnung auf diejenigen Umsätze aus 
den erfolgreichen Schutznahmen beschränkt hat, welche 
die Verfügungsadressaten während den drei der Unter-
suchungseröffnung vorangegangenen Jahren erzielt 
haben.  

Zwar sieht Art. 3 SVKG eine zeitliche Beschränkung der 
aufzurechnenden Umsätze dahingehend vor, dass im 
Basisbetrag nur diejenigen schweizerischen Umsätze 
auf den relevanten Märkten zu berücksichtigen sind, 
welche das betreffende Unternehmen "in den letzten drei 
Geschäftsjahren" erzielt hat. Die Berechnungsweise der 
Vorinstanz lässt aber fälschlich unbeachtet, dass die als 
relevant bezeichneten "Submissionseinzelmärkte" je-
weils erst mit der Ausschreibung des jeweiligen Baupro-
jekts entstehen konnten und anschliessend nur für einen 
kurzen Zeitraum weiterexistierten. Der Umsatz auf so 
definierten relevanten Märkten entspricht daher dem 
Umsatz, welchen der Zuschlagsempfänger mit dem frag-
lichen Einzelprojekt erzielte. Vor dem Entstehungszeit-
punkt dieser Märkte (und nach ihrem Untergang) exis-
tiert keine zeitliche Dimension, auf welche für die Be-
stimmung des für den Basisbetrag massgeblichen Um-
satzes zurückgegriffen werden könnte. Bei einer Zu-
grundelegung des vorinstanzlichen Marktverständnisses 
greift der Verweis von Art. 3 SVKG auf die Umsätze auf 
den relevanten Märkten in der Schweiz "in den letzten 
drei Geschäftsjahren" daher nicht.  

Zu dieser Einschätzung gelangte inzwischen auch die 
Vorinstanz. So stellte sie sich in der Verfügung vom 
22. April 2013 in der parallel geführten Untersuchung 
betreffend Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tief-
bau im Kanton Zürich neu zu Recht ebenfalls auf den 
Standpunkt, dass sich die vorliegend noch zur Anwen-
dung gebrachte zeitliche Beschränkung der massgebli-
chen Umsätze bei Einzelsubmissionsabreden und ent-
sprechend vorgenommener Einzelsubmissionsmarktab-
grenzung aus Art. 3 SVKG richtigerweise nicht ableiten 
lässt (vgl. Rz. 933 f., 942 dieser Verfügung, wonach die 
Einschränkung von Art. 3 SVKG auf die letzten drei Ge-
schäftsjahre in Anbetracht der zeitlich befristeten Märkte 
"ohne praktische Bedeutung" bleibe [veröffentlicht in: 
RPW 2013/4 S. 524 ff.]).  

Die hier noch vorgenommene Beschränkung auf die 
Umsätze aus den drei Jahren vor der Untersuchungser-
öffnung steht damit im Widerspruch zur vorinstanzlichen 
Marktabgrenzung. Eine folgerichtige Umsetzung dieses 
Marktverständnisses hätte vorausgesetzt, dass der Ba-
sisbetrag anhand aller Umsätze bemessen wird, welche 
auf den einzelnen relevanten und zeitlich nur kurz exis-
tierenden Märkten erzielt wurden. Die fünfjährige Frist 
von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG steht dabei einem ent-
sprechenden Miteinbezug auch der Umsätze aus den 
erfolgreichen Schutznahmen vor dem 8. Juni 2006, wel-
che zeitlich alle ins Jahr 2006 fallen, nicht entgegen. 
Zudem ist darauf hinzuweisen, dass der von der Vo-
rinstanz für die Umsatzaufrechnung berücksichtigte Zeit-
raum (8. Juni 2006 bis 8. Juni 2009) ohnehin nicht den 

drei letzten, gesellschaftsrechtlich massgebenden, "Ge-
schäftsjahren" der sanktionierten Unternehmen entspre-
chen dürfte. Auch dies verdeutlicht die unrichtige An-
wendung von Art. 3 SVKG.  

11.5.5.3 Zudem darf davon ausgegangen werden, dass 
sich das enge Marktverständnis der Vorinstanz bei der 
Sanktionsbemessung zum Vorteil der Beschwerdeführe-
rinnen ausgewirkt hat. Denn bei jeder weiteren Abgren-
zung des relevanten Marktes wäre als Bemessungs-
grundlage gestützt auf Art. 3 SVKG statt einzig dem 
isolierten Umsatz der nachgewiesenen erfolgreichen 
Schutznahmen der gesamte Umsatz heranzuziehen 
gewesen, den das betreffende Unternehmen auf einem 
entsprechend weiter gefassten - und damit zeitlich auch 
länger existierenden - Markt (etwa einem Markt für den 
gesamten Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau) in 
den letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz erzielt 
hat. Soweit auf eine Sanktionsreduktion abzielend, geht 
die teilweise Kritik der Verfahrensbeteiligten an der Ein-
zelsubmissionsmarktabgrenzung der Vorinstanz daher 
ins Leere.  

11.5.5.4 Zusammenfassend hat die Vorinstanz zur Be-
stimmung des Basisbetrags nach Art. 3 SVKG somit 
einerseits zu Recht die Umsätze aus den erfolgreichen 
Schutznahmen der letzten drei Jahre vor der Untersu-
chungseröffnung herangezogen. Dies wird von den Be-
schwerdeführerinnen auch nicht in Frage gestellt. Ande-
rerseits hätte die Vorinstanz im Basisbetrag unter den 
gegebenen Umständen aber auch die Umsätze der er-
folgreichen Schutznahmen vor dem 8. Juni 2006 be-
rücksichtigen müssen (d.h. auch den Umsatz aus Fall 
21). Dies ist in der nachfolgenden gerichtlichen Berech-
nung richtigzustellen.  

11.5.5.5 Da die Beschwerdeführerinnen mit den Stützof-
ferten und erfolglosen Schutznahmen unstrittig keine 
Umsätze auf den jeweiligen als relevant erachteten 
Submissionseinzelmärkten erzielten, kann der Vo-
rinstanz im Übrigen kein Rechtsfehler vorgeworfen wer-
den, indem sie diese beiden weiteren Verstoss-
Kategorien übereinstimmend mit dem ausdrücklichen 
Wortlaut der Norm nicht unter Art. 3 SVKG subsumiert 
hat. Wie die Vorinstanz sinngemäss zu Recht folgert, 
kann Art. 3 SVKG keine die formell-gesetzliche Grundla-
ge von Art. 49a Abs. 1 KG konkretisierende Regel dafür 
entnommen werden, wie die rechtmässige Bemessung 
der Sanktion für die Stützofferten und erfolglosen 
Schutznahmen innerhalb des abstrakten Sanktionsrah-
mens konkret zu erfolgen hat. Auf die Frage der Recht-
mässigkeit der ersatzweisen Berücksichtigung der 
Stützofferten und erfolglosen Schutznahmen als er-
schwerende Umstände nach Art. 5 SVKG ist zurückzu-
kommen (vgl. E. 11.5.8).  

11.5.6 Rechtmässigkeit des Basisbetragssatzes von 
7 %  
Vorab fragt sich jedoch, ob die Vorinstanz den Basisbe-
tragssatz zu Recht auf 7 % der mit den erfolgreichen 
Schutznahmen - vor wie nach dem 8. Juni 2006 (vgl. 
E. 11.5.5.4) - erzielten Umsätze festgesetzt hat.  

11.5.6.1 Der Sanktionsbetrag bestimmt sich nach 
Art. 49a Abs. 1 KG unter anderem nach der Schwere 
des unzulässigen Verhaltens. Dies konkretisierend sieht 
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Art. 3 SVKG vor, dass der Basisbetrag je nach der 
"Schwere und Art des Verstosses" bis zu 10 % der mas-
sgeblichen Umsätze beträgt.  

Unter Schwere ist nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung die objektive, d.h. verschuldensunabhängige 
Schwere zu verstehen. Massgebend ist das abstrakte 
Gefährdungspotential. Auch sind bei der Beurteilung der 
Schwere eines Verstosses unter anderem dessen Wirk-
samkeit und der Grad der Wettbewerbsbeeinträchtigung 
zu berücksichtigen. Dem Umstand, ob der Verstoss in 
einer Beseitigung oder erheblichen Beeinträchtigung des 
wirksamen Wettbewerbs liegt, ist mithin angemessen 
Rechnung zu tragen (Urteil des BGer 2C_63/2016 vom 
24. Oktober 2017 E. 6.4, BMW; BGE 143 II 297 E. 9.7.1 
f., Gaba). Bei schweren Verstössen bewegt sich der 
Basisbetrag regelmässig im oberen Drittel des Sankti-
onsrahmens (vgl. Erläuterungen zur KG-
Sanktionsverordnung, ad Art. 3).  

11.5.6.2 Die Vorinstanz wertet die im Basisbetrag aufge-
rechneten erfolgreichen Schutznahmen als schwerwie-
gende Kartellrechtsverstösse. Mit einem Basisbetrags-
satz von 7 % hat sie die Sanktion entsprechend für alle 
sanktionierten Unternehmen im oberen Drittel des Sank-
tionsrahmens angesiedelt. Damit übernahm sie aus-
drücklich denselben Prozentsatz wie in der Verfügung 
vom 6. Juli 2009 in Sachen Elektroinstallationsbetriebe 
Bern (veröffentlicht in: RPW 2009/3 S. 196 ff.; vgl. Ver-
fügung, Rz. 1101). Mit dieser Verfügung hatte die Vo-
rinstanz zum ersten Mal direkte Sanktionen im Bereich 
Submissionsabsprachen ausgesprochen.  

Zur Begründung betont die Vorinstanz, dass sie in den 
letzten Jahren wiederholt auf die Unzulässigkeit von 
Submissionsabsprachen und die damit verbundene 
Schädlichkeit für die Wirtschaft hingewiesen und seit der 
Einführung der direkten Sanktionen in der gesamten 
Baubranche eine Sensibilisierung stattgefunden habe. 
Von geringen Auswirkungen der vorliegenden Submissi-
onsabsprachen könne nicht ausgegangen werden. Na-
mentlich sei von G5._______ und den Beschwerdefüh-
rerinnen bestätigt worden, dass die Submissionsabspra-
chen zu erhöhten Preisen geführt hätten (vgl. Verfügung, 
Rz. 1102 ff.). So habe G5._______ mit der folgenden 
Aussage klar zum Ausdruck gebracht, dass die abge-
sprochenen Preise höher als bei nicht abgesprochenen 
Projekten gewesen seien (vgl. Verfügung, Rz. 1021):  

"Also man machte vernünftige Preise und halt nicht auf die-
sem ganz tiefen Niveau, wo wir sonst gehen."  

Die genauen Auswirkungen der Submissionsabsprachen 
auf die Offertpreise zu beziffern und zu eruieren, zu wel-
chem Preis die Abredepartner ohne gegenseitige Ab-
sprache offeriert hätten, sei nicht möglich. Bei abgespro-
chenen Projekten gebe es keinen Marktpreis mehr (vgl. 
Verfügung, Rz. 974, 1023, 1052). Die Festlegung des 
Basisbetragssatzes auf 7 % stützt sich im Übrigen auch 
auf die Einschätzung der Vorinstanz, dass der Wettbe-
werb bei erfolgreichen Schutznahmen mangels Widerle-
gung der gesetzlichen Vermutung beseitigt worden sei.  

In der Verfügung vom 22. April 2013 in der parallel ge-
führten Untersuchung betreffend allfällige Wettbewerbs-
abreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich 
bezeichnete die Vorinstanz den vorliegend sowie im Fall 

Elektroinstallationsbetriebe Bern für erfolgreiche Schutz-
nahmen gewählten Basisbetragssatz von 7 % sodann 
ausdrücklich als zu tief. Der Art und Schwere solcher 
Verstösse angemessen sei richtig der maximale Basis-
betragssatz von 10 %. Allerdings verzichtete die Vo-
rinstanz in Sachen Wettbewerbsabreden im Strassen- 
und Tiefbau im Kanton Zürich aus Gründen der Gleich-
behandlung mit den Adressaten der vorliegenden Unter-
suchung darauf, statt 7 % den angemessen erachteten 
Prozentsatz von 10 % anzuwenden. In künftigen Fällen 
werde sie eine volle Ausschöpfung des Sanktionsrah-
mens für (wettbewerbsbeseitigende) erfolgreiche 
Schutznahmen bei Einzelsubmissionsabreden und Ein-
zelsubmissionsmarktabgrenzung aber in Betracht ziehen 
(vgl. Rz. 957 ff. der Verfügung vom 22. April 2013 [veröf-
fentlicht in: RPW 2013/4 S. 524 ff.]).  

11.5.6.3 Die Beschwerdeführerinnen werfen der Vo-
rinstanz eine Ermessensunterschreitung vor, da diese 
den Basisbetragssatz schematisch und für alle Unter-
nehmen auf gleicher Höhe bei 7 % festgesetzt habe. 
Eine hinreichende Auseinandersetzung mit der Schwere 
der Verstösse sowie mit den unterschiedlich schweren 
Beiträgen der einzelnen Beteiligten fehle. Auch hätten 
die Beschwerdeführerinnen mit den vorgeworfenen Ab-
redebeteiligungen Verluste oder nur geringe Gewinne 
erzielt.  

11.5.6.4 Die in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG aufgeführten har-
ten Kartellabreden gelten gemeinhin als Wettbewerbs-
verstösse mit hohem Schädigungspotential für Konsu-
menten, Unternehmen und die Gesamtwirtschaft (vgl. 
Botschaft KG 1995, 491, 517, 635; Botschaft über die 
Änderung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001, 
BBl 2002 2022 ff., 2036, nachfolgend Botschaft KG 
2002; BGE 135 II 60 E. 2.1, Domestic Interchange Fee; 
BGE 143 II 297 E. 5.2.4, Gaba; HEINEMANN, Festschrift 
von Büren, S. 613; TAGMANN/ZIRLICK, in: Basler Kom-
mentar zum KG, 2010, Art. 49a N. 25, 50; Urteil des 
BVGer B-420/2008 vom 1. Juni 2010 E. 8, Strassenbe-
läge Tessin, m.w.H.). Die vorliegend für den Basisbetrag 
relevanten erfolgreichen Schutznahmen erfüllen dabei 
als horizontale Preisabreden und Abreden über die Auf-
teilung von Märkten nach Geschäftspartnern gleichzeitig 
zwei Tatbestände von Art. 5 Abs. 3 KG (Bst. a und c). 
Die Praxis der Vorinstanz gewichtet solche Verstösse, 
welche also zugleich mehrere entscheidende Wettbe-
werbsparameter umfassen, zu Recht schwerer als sol-
che, die nur einen Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 und 4 
KG erfüllen (vgl. Erläuterungen zur KG-Sanktions-
verordnung, ad Art. 3).  

Im Rahmen von Ausschreibungen getroffene harte Hori-
zontalabreden sind nach allgemeiner Erkenntnis volks-
wirtschaftlich und sozial besonders schädlich. Sie ge-
fährden nicht nur unmittelbar und auf gravierendste Wei-
se das berechtige Interesse der ausschreibenden Stel-
len, das wirtschaftlich günstigste Angebot und nament-
lich den unverfälschten Marktpreis zu eruieren. Aufgrund 
marktfremder Preissteigerungen auf Kosten der Allge-
meinheit, eines geringeren Effizienz- und Innovations-
wettbewerbs sowie verzögerter oder ausbleibender 
Strukturanpassungen verursachen Submissionsabspra-
chen vielmehr auch mittel- und langfristig hohe volks-
wirtschaftliche Schäden. Die besonders schädliche Qua-
lität der vorliegenden - unter Art. 5 Abs. 3 KG fallenden - 
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Submissionsabsprachen bleibt im Übrigen auch im Fall 
einer Widerlegung der Vermutung der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs bestehen (vgl. BGE 143 II 297 
E. 5.2.4, 9.4.4, Gaba; sowie zur Schädlichkeit von Sub-
missionsabsprachen: OECD, Competition and Procure-
ment, Key Findings, 2011, S. 7 ff., 30 ff., 77; CHRIST, 
a.a.O., Rz. 244, 247, 368, 415 f.; STÜSSI, Submissions-
abreden im Fokus der Wettbewerbsbehörden, 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.; GRÜTZNER, Die Sanktionierung 
von Submissionsabsprachen, 2003, S. 94 ff.; HEITZ, 
a.a.O., S. 53, 56, 104).  

11.5.6.5 Was die konkrete Wirksamkeit der vorliegenden 
Submissionsabsprachen betrifft, fällt zunächst ins Ge-
wicht, dass es bei den im Basisbetrag zu berücksichti-
genden Schutznahmen einzig um solche geht, welche 
tatsächlich erfolgreich umgesetzt werden konnten. Die 
Verstösse haben sich somit hinsichtlich der Steuerung 
der Zuschlagserteilung als uneingeschränkt wirksam 
erwiesen. Dabei gilt es zu beachten, dass die Schutz-
nehmer den gesamten Umsatz auf den - vorliegend zu 
ihrem Vorteil einzig als Berechnungsbasis herangezo-
genen - Einzelsubmissionsmärkten dem jeweiligen Kar-
tellrechtsverstoss verdanken. Der so erzielte Umsatz 
entspricht zudem dem gesamten Umsatz des jeweiligen 
Einzelsubmissionsmarktes. Die Wirksamkeit einer Abre-
de, mit welcher der gesamte Marktumsatz erfolgreich 
einem Marktteilnehmer zugewiesen werden kann, ist 
nicht zu übertreffen.  

Weiter ist mit der Vorinstanz auch nicht anzuzweifeln, 
dass die Abredebeteiligten jeweils durchaus auch die 
Preiskomponente ihrer Angebote tatsächlich zum eige-
nen Vorteil, d.h. preiserhöhend, beeinflusst haben. Mit 
Marktpreisen hatten die nach eigenem Gutdünken fest-
gesetzten Zuschlagspreise nichts gemeinsam. Dies 
selbst dann nicht, wenn sich die Abredebeteiligten im 
Einzelfall unter Umständen nicht auf deutlich überhöhte, 
sondern einzig auf aus ihrer Sicht "vernünftige Preise" 
geeinigt haben. Der Vorinstanz ist dabei zuzustimmen, 
dass die konkrete Ermittlung der hypothetischen abrede-
freien Marktpreise von ihr nicht erwartet werden konnte. 
Zwar ist der mutmassliche Gewinn, den ein Unterneh-
men aus einem unzulässigen Verhalten erzielt hat, nach 
dem Wortlaut von Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 2 Abs. 1 
SVKG angemessen zu berücksichtigen, soweit er sich 
als abschätzbar erweist (BVGer, B-7633/2010, 14. Sep-
tember 2015, Swisscom ADSL, Rz. 768 ff.). Angesichts 
der unzähligen bei den vorliegenden Submissionsab-
sprachen zusammenspielenden Faktoren (vgl. dazu 
auch CHRIST, a.a.O., Rz. 863) sind die genauen Auswir-
kungen dieser Absprachen auf die Preise und damit auf 
die Kartellrente jedoch nach der nachvollziehbaren Auf-
fassung der Vorinstanz kaum bezifferbar. Stichhaltige 
Hinweise, welche unter diesem Titel eine insgesamt 
mildere Gesamtbetrachtung der Schwere der Verstösse 
nahelegen würden, liegen nicht vor. Die von den Be-
schwerdeführerinnen nicht weiter dargelegten angeblich 
besonders tiefen Gewinnmargen bzw. Verluste vermö-
gen daran nichts zu ändern. Unabhängig davon kann 
von einer nur geringen oder fehlenden Wirksamkeit der 
vorliegenden Einzelsubmissionsabsprachen offensicht-
lich nicht die Rede sein.  

11.5.6.6 Bei der Beurteilung der Schwere eines Verstos-
ses ebenfalls angemessen zu berücksichtigen ist der 
Grad der Wettbewerbsbeeinträchtigung (Urteil des BGer 
2C_63/2016 vom 24. Oktober 2017 E. 6.4, BMW; BGE 
143 II 297 E. 9.7.1 f., Gaba). Wie von der Vorinstanz 
eventualiter geltend gemacht, hat sich ergeben, dass 
vorliegend zumindest von einer erheblichen Beeinträch-
tigung des wirksamen Wettbewerbs auszugehen ist (vgl. 
E. 10.5).  

Dass die angefochtene Verfügung im Hauptstandpunkt 
pauschal sämtliche erfolgreich verlaufenen Submissi-
onsabsprachen als zwingend wettbewerbsbeseitigend 
bezeichnet, vermag das Bundesverwaltungsgericht wie 
dargelegt nur beschränkt zu überzeugen. Die Beantwor-
tung der Frage wird im Ergebnis aber offen gelassen 
(vgl. E. 10.4.4 ff.). Die nicht erfolgreichen Abreden be-
einträchtigten den wirksamen Wettbewerb unbestritte-
nermassen in jedem Fall "nur" erheblich (vgl. 
E. 10.4.2f.).  

Diesbezüglich gilt es zu betonen, dass die Abredebetei-
ligten den vorausgesetzten Vergabewettbewerb durch 
erfolgreiche Schutznahmen auch dann schwerwiegend 
verfälschten, falls im konkreten Anwendungsfall bei ge-
nauerer Betrachtung "nur" die Schwelle der Erheblichkeit 
und nicht jene der Wettbewerbsbeseitigung erreicht 
worden sein sollte. Gerade bei erfolgreichen Submissi-
onsabsprachen wurde das zentrale Hauptziel des 
Vergaberechts, den wirksamen Wettbewerb unter den 
Anbietern zu fördern, offensichtlich verfehlt. Eine mög-
licherweise fehlende Wettbewerbsbeseitigung infolge 
Widerlegung der Beweisvermutung von Art. 5 Abs. 3 KG 
bedeutete daher nicht, dass die im Basisbetrag aufzu-
rechnenden erfolgreichen Schutznahmen unter Berück-
sichtigung aller Umstände nur mittelschwere oder leichte 
Verstösse darstellen würden.  

Insgesamt erscheint eine Sanktion im oberen Drittel des 
Sanktionsrahmens unter Miteinbezug des gravierenden 
Gefährdungspotentials und der Wirksamkeit der 
Verstösse somit auch im Fall einer "lediglich" erhebli-
chen Wettbewerbsbeeinträchtigung gerechtfertigt.  

11.5.6.7 Im Übrigen handelt es sich bei den erfolgrei-
chen Schutznahmen um gleichartige Verstösse mit im 
Kern vergleichbaren Beiträgen der jeweiligen Schutz-
nehmer, nämlich der erfolgreichen Organisation einer 
eigenen Schutznahme. Der Vorinstanz kann daher - 
etwa unter dem Aspekt der Gleichbehandlung (vgl. 
E. 11.5.8.7) - nicht vorgeworfen werden, mit der identi-
schen Festsetzung des Basisbetragssatzes auf 7 % für 
alle sanktionierten Unternehmen zu schematisch vorge-
gangen zu sein oder sich ungenügend mit der Schwere 
der einzelnen erfolgreichen Schutznahmen auseinan-
dergesetzt zu haben. Im Ergebnis hat die Vorinstanz das 
ihr zustehende Ermessen korrekt ausgeübt. Die gegen 
den Basisbetragssatz gerichteten Vorbringen der Be-
schwerdeführerinnen sind als unbegründet zurückzuwei-
sen. Dies gilt auch für die Argumentation, nicht (...), son-
dern (...) hätten das kartellrechtswidrige Verhalten aus-
geführt (vgl. Beschwerde, Rz. 449).  

11.5.6.8 Zusammenfassend ist unter Berücksichtigung 
aller Umstände nicht zu beanstanden, dass die Vo-
rinstanz von schwerwiegenden Kartellrechtsverstössen 
ausgegangen ist und den Basisbetragssatz für alle sank-
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tionierten Unternehmen bei 7 % angesiedelt hat. Dieser 
Basisbetragssatz kommt bei allen im Basisbetrag aufzu-
rechnenden erfolgreichen Schutznahmen zur Anwen-
dung (also solche vor wie nach dem 8. Juni 2006, vgl. 
E. 11.5.5.4). Wie die Art und Schwere beim Beweis einer 
umfassenderen Abrede zu beurteilen wäre, hat hier of-
fen zu bleiben.  

11.5.7 Zwischenergebnis  
Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, 
dass die Sanktion, welche aufgrund der erfolgreichen 
Schutznahmen vor und nach dem 8. Juni 2006 ausge-
fällt werden muss, rechtmässig bemessen wird, indem 
die aus diesen Schutznahmen erzielten Umsätze ge-
stützt auf Art. 3 SVKG aufgerechnet werden und der 
Basisbetrag auf 7 % dieser Umsätze (ohne Mehrwert-
steuer von damals 7.6 %) festgelegt wird. Im Fall von 
Arbeitsgemeinschaften ist der Umsatz dabei nur im Um-
fang der Beteiligung des betroffenen Abspracheteilneh-
mers an der Arbeitsgemeinschaft anzurechnen (vgl. 
hierzu auch Verfügung, Fn. 257).  

11.5.8 Bemessung umsatzlose Verstösse  
Zu beurteilen bleibt, ob die Vorinstanz die Sanktion für 
die beiden restlichen Verstoss-Kategorien rechtmässig 
bemessen hat, d.h. die Sanktion für nachgewiesene 
Stützofferten und erfolglose Schutznahmen.  

11.5.8.1 Die konkrete Sanktionsbemessung für Stützof-
ferten und erfolglose Schutznahmen wirft Fragen auf, 
weil die Abredebeteiligten mit diesen beiden Verstoss-
Kategorien im Unterschied zu erfolgreichen Schutznah-
men keine Umsätze erzielten und der allgemeinen Be-
messungsregel von Art. 3 SVKG wie erwähnt (vgl. 
E. 11.5.5.5) nicht zu entnehmen ist, ob und wie ein Ba-
sisbetrag für diese umsatzlosen Fallkonstellationen ge-
gebenenfalls konkret bestimmt werden kann. Aber auch 
ausserhalb von Art. 3 SVKG enthält die SVKG keine 
ausdrückliche Regel, welche vorgeben würde, nach 
welcher Methode die Sanktion für Stützofferten und er-
folglose Schutznahmen innerhalb des abstrakten Sank-
tionsrahmens von Art. 49a Abs. 1 KG konkret bemessen 
werden soll. Die Art. 4 ff. SVKG regeln nicht die hier 
interessierende Frage der konkreten Sanktionsbemes-
sung von umsatzlosen Kartellrechtsverstössen, sondern 
das weitere Vorgehen bei der Bemessung der Sanktion 
für Verstösse, bei welchen der Basisbetrag in Anwen-
dung von Art. 3 SVKG als ordentlicher Ausgangspunkt 
unter Berücksichtigung des massgeblichen Umsatzes 
festgelegt werden konnte. Der Wortlaut der Art. 4 ff. 
SVKG, welcher sich unmissverständlich auf die Erhö-
hung oder Verminderung des gestützt auf Art. 3 SVKG 
bestimmten Basisbetrags bzw. des "nach den Artikeln 3 
und 4" SVKG bestimmten Betrags bezieht, bestätigt 
dies.  

11.5.8.2 Das Fehlen einer ausdrücklichen Bemessungs-
regel auf Verordnungsstufe darf vorab nicht zur Fehlein-
schätzung verleiten, dass von einer Sanktionierung der 
Stützofferten und erfolglosen Schutznahmen mangels 
genügender rechtlicher Grundlage abgesehen bzw. - mit 
im Ergebnis gleicher Konsequenz - zwingend von einem 
Basisbetrag von Null ausgegangen werden müsste. 
Denn auch bei diesen beiden umsatzlosen Verstoss-
Kategorien haben sich die Abredebeteiligten an einer 

Submissionsabsprache in der Form einer unzulässigen, 
den Wettbewerb zumindest erheblich beeinträchtigen-
den und nicht gerechtfertigten Preisabrede und Abrede 
über die Aufteilung von Märkten nach Geschäftspartnern 
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG beteiligt (vgl. 
E. 10.3.6; E. 10.5). Diese Beteiligungen an unzulässigen 
Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG unterliegen daher eben-
falls der Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG (vgl. 
E. 11.5.4).  

11.5.8.3 Für die Sanktionierung der mit den Stützofferten 
und erfolglosen Schutznahmen vorliegenden kartell-
rechtlich unzulässigen Verhaltensweisen bildet Art. 49a 
Abs. 1 KG die hinreichende formell-gesetzliche Rechts-
grundlage. Ein Spielraum für eine davon abweichende 
Regelung auf Verordnungsstufe besteht nicht. Vielmehr 
hat der Gesetzgeber die grundlegenden Voraussetzun-
gen für einen ganzen oder teilweisen Verzicht 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 "Ausführungsbestim-
mungen" zum Kartellgesetz eingeräumt. Eine Delegation 
für den Erlass gesetzesvertretender Verordnungsbe-
stimmungen - welche eine (über die Bonusregelung 
gemäss Art. 49a Abs. 2 KG hinausgehende) Sanktions-
befreiung von nach Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionie-
renden Kartellrechtsverstössen vorsehen würden - be-
steht nicht.  

11.5.8.4 Die SVKG respektiert die Grenzen der Geset-
zesdelegation denn auch fraglos. Gemäss Art. 1 SVKG 
beschränkt sich die Verordnung ausdrücklich darauf, 
Folgendes zu regeln:  

- die Voraussetzungen und das Verfahren beim gänzli-
chen oder teilweisen Verzicht auf eine Sanktion ge-
mäss 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 Verhängung von 
Sanktionen gemäss Art. 49a Abs. 1 KG (vgl. Bst. a).  

Nicht zum Regelungsgegenstand der SVKG zählt es, 
Fallkonstellationen wie jene der Stützofferten und der 
erfolglosen Schutznahmen, welche die Voraussetzungen 
für die direkte Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG 
erfüllen, von der gesetzlichen Sanktionierungspflicht 
auszunehmen (vorbehältlich einer vollständigen Sankti-
onsbefreiung gestützt auf Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. 
Art. 1 Bst. b und Art. 8 ff. SVKG). Diese Einschränkung 
ergibt sich bereits aus der Umschreibung des Rege-
lungsgegenstandes der Verordnung in Art. 1 Bst. a 
SVKG, wo von der blossen Regelung der "Bemessungs-
kriterien" die Rede ist. Aber auch der systematische 
Aufbau der Verordnung bestätigt ("2. Abschnitt: Sankti-
onsbemessung"), dass sich der Bundesrat beim Erlass 
dieser Ausführungsbestimmungen auf die Konkretisie-
rung der Bemessungskriterien bei der Verhängung von 
Sanktionen gemäss Art. 49a Abs. 1 KG beschränkt hat.  

11.5.8.5 Die Vorinstanz behauptet mit Bezug auf die 
Beteiligungen der Verfügungsadressaten an Stützoffer-
ten und erfolglosen Schutznahmen denn auch zu Recht 
keine sanktionsbefreiende Wirkung der SVKG, sondern 
verneint einzig die direkte Subsumierbarkeit dieser bei-
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den Fallkategorien unter Art. 3 SVKG; dies mangels 
Vorliegens eines vom Wortlaut der Verordnungsbestim-
mung vorausgesetzten Umsatzes auf den als relevant 
erachteten Einzelsubmissionsmärkten.  

Diese Einschätzung ist folgerichtig und nicht zu bean-
standen. Gleichzeitig bestätigt sie, dass auch die Art. 4 
ff. SVKG - welche an der vorgängigen Bestimmung ei-
nes eigenen Basisbetrags nach Art. 3 SVKG für den zu 
sanktionierenden Verstoss anknüpfen - nicht ausdrück-
lich regeln, wie die Sanktion für Stützofferten und erfolg-
lose Schutznahmen innerhalb des abstrakten Sanktions-
rahmens von Art. 49a Abs. 1 KG konkret bemessen 
werden soll (vgl. E. 11.5.8.1). Mangels generell abstrak-
ter Vorgaben auf Verordnungsebene ist die konkrete 
Bemessungsmethode für die Sanktionierung von 
Stützofferten und erfolglosen Schutznahmen demnach - 
innerhalb der noch zu nennenden Schranken (vgl. 
E. 11.5.8.7) - durch die Praxis der Wettbewerbsbehör-
den zu entwickeln.  

11.5.8.6 In der vorliegenden Untersuchung hat die Vo-
rinstanz die konkrete Sanktionsbemessung der Stützof-
ferten und erfolglosen Schutznahmen an der Häufigkeit 
dieser nicht umsatzgenerierenden weiteren Abredebetei-
ligungen ausgerichtet. Unter Berufung auf die Regelung 
erschwerender Umstände in Art. 5 SVKG hat sie den 
zuvor für die umsatzgenerierenden Verstösse berechne-
ten Basisbetrag um prozentuale Zuschläge erhöht, dies 
in Abhängigkeit der Anzahl der im Basisbetrag nicht 
berücksichtigten zusätzlichen Abredebeteiligungen. Die 
Zuschläge legte die Vorinstanz für alle Verfügungsad-
ressaten fest auf 50 % des Basisbetrags bei 3-10 zu-
sätzlichen Fällen, auf 100 % des Basisbetrags bei 11-20 
zusätzlichen Fällen sowie auf 200 % des Basisbetrags 
bei mehr als 20 zusätzlichen Fällen (vgl. Verfügung, 
Rz. 1108 ff.).  

Die Vorinstanz begründet diese Bemessungsmethode 
namentlich mit dem Sanktionszweck der wirksamen 
Abschreckung sowie dem Umstand, dass die geschaffe-
nen Zuschlagskategorien das repetitive Element der 
Verstösse angemessen berücksichtigten. Die Einrei-
chung einer Stützofferte generiere keinen Umsatz, stelle 
aber die notwendige Voraussetzung für die Organisation 
eines Schutzes und ebenfalls ein wettbewerbsvortäu-
schendes und volkswirtschaftlich schädliches Verhalten 
dar. Wer Stützofferten einreiche, ermögliche die Organi-
sation von Schutznahmen. Ein solches Verhalten müsse 
als erschwerender Umstand berücksichtigt werden kön-
nen.  

Mit den gewählten Zuschlägen könnten die besonders 
schwerwiegenden von den weniger schwerwiegenden 
Verhaltensweisen abgegrenzt werden. Bei einer hohen 
Anzahl von über zwanzig weiteren Abredebeteiligungen 
mit einem entsprechend hohen Umsatzvolumen könne 
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 über zwanzig weiteren 
Absprachen beteiligt hätten, werde daher deutlich mehr 
erhöht als die Sanktion der zwei anderen Gruppen (vgl. 
Verfügung, Rz. 1108 ff.).  

11.5.8.7 Bei der gerichtlichen Beurteilung der Recht-
mässigkeit dieser Bemessungsmethode sind neben 

allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsätzen wie 
dem Willkürverbot (Art. 9 BV), dem Gleichbehandlungs-
gebot (Art. 8 BV) und dem Prinzip der Verhältnismässig-
keit (Art. 5 Abs. 2 BV) auch die vom Kartellgesetz selber 
aufgestellten Anforderungen an die Sanktionsbemes-
sung zu beachten.  

So gibt der Gesetzgeber auch für die Sanktionierung der 
Stützofferten und erfolglosen Schutznahmen vor, dass 
sich der Sanktionsbetrag nach der Dauer und der 
Schwere des unzulässigen Verhaltens bemisst und der 
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch 
erzielt hat, angemessen zu berücksichtigen ist. Weiter 
schreibt Art. 49a KG vor, dass ein Unternehmen, das an 
einer unzulässigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG 
beteiligt ist, mit einem Betrag bis maximal 10 Prozent 
des in den letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz 
erzielten Umsatzes belastet werden kann. Da darunter 
auch Stützofferten und erfolglose Schutznahmen fallen, 
liefern die allgemeinen Umsätze, welche das betreffende 
Unternehmen in seinen verschiedenen Tätigkeitsberei-
chen in den letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz 
erwirtschaftet hat, unbesehen des nicht umsatzgenerie-
renden Charakters dieser Kartellrechtsverstösse einen 
Anhaltspunkt für die Angemessenheit der Endsanktion. 
Schliesslich ist anerkannt, dass Kartellsanktionen 
schmerzen, aber ein Unternehmen auch nicht in den 
Konkurs treiben sollen. Der finanzielle Nachteil soll je-
doch so gross sein, dass sich eine Beteiligung an der 
Zuwiderhandlung nicht lohnt (vgl. BGE 143 II 297 
E. 9.7.2 m.H., Gaba; Erläuterungen zur KG-
Sanktionsverordnung, ad Art. 2 Abs. 2).  

11.5.8.8 Allgemein muss das in der angefochtenen Ver-
fügung zur Sanktionierung der umsatzlosen Einzelsub-
missionsabsprachen angewandte Zuschlagsmodell als 
Resultat einer Rechtsanwendung bezeichnet werden, 
bei welcher die Vorinstanz abgesehen von den vorste-
hend genannten verfassungsrechtlichen und kartellge-
setzlichen Schranken kaum auf konkrete Handlungsan-
weisungen zurückgreifen konnte. Dies nicht nur mangels 
einer ausdrücklichen Regelung auf Verordnungsebene, 
sondern auch infolge fehlender einschlägiger Auseinan-
dersetzungen in der Lehre wie in der internationalen 
Rechtsprechung.  

Dass sich die Vorinstanz trotzdem oder gerade auch 
deshalb möglichst eng an die SVKG halten wollte, und 
sich hierzu unter Berufung auf die bestehende Regelung 
erschwerender Umstände in Art. 5 SVKG für eine pro-
zentuale Erhöhung des zuvor für die umsatzgenerieren-
den Kartellrechtsverstösse berechneten Basisbetrags 
entschieden hat, ist naheliegend. Zwar regelt Art. 5 
SVKG wie erwähnt nicht ausdrücklich, wie die Sanktion 
für Stützofferten 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 Sanktions-
erhöhung bei wiederholten Verstössen gegen das Kar-
tellgesetz vor. Diese Möglichkeit bietet sich für die Sank-
tionierung der weiteren umsatzlosen Verstösse unver-
kennbar an. Zumindest gegen eine Anlehnung an die 
Erschwerungsgründe von Art. 5 SVKG für die Bemes-
sung der vorliegenden Konstellation ist daher im Grund-
satz nichts einzuwenden.  
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11.5.8.9 Ferner ist auch der Entscheid der Vorinstanz 
sachlich vertretbar, die prozentuale Erhöhung des Ba-
sisbetrags an der Häufigkeit der umsatzlosen Abredebe-
teiligungen auszurichten und die Verfügungsadressaten 
hierzu einer vordefinierten Zuschlagskategorie zuzutei-
len, welche das repetitive Element und die volkswirt-
schaftliche Schädlichkeit der zusätzlichen Verstösse 
angemessen widerspiegelt. Neben dem Gesamtvolumen 
der betroffenen Bauprojekte nehmen mit zunehmender 
Häufigkeit der weiteren Abredebeteiligungen auch die 
Regelmässigkeit und das systematische Element an der 
wiederholten Abredebeteiligung zu. Damit einhergehend 
erhöht sich mit jeder weiteren Abredebeteiligung die 
volkswirtschaftliche Schädlichkeit der Verstösse. Auch 
bei Stützofferten handelt es sich um schwerwiegende 
Kartellrechtsverstösse mit einem gravierenden Gefähr-
dungspotential. Wie die Vorinstanz zu Recht erwähnt, 
ermöglichen Stützofferten die Organisation von Schutz-
nahmen bzw. stellt die Einreichung einer Stützofferte die 
notwendige Voraussetzung für die Organisation eines 
Schutzes und ebenfalls ein wettbewerbsvortäuschendes 
und volkswirtschaftlich schädliches Verhalten dar. Die 
Auferlegung eines höheren Zuschlags für häufigere 
Verstösse ist daher angebracht. Selbiges gilt für die von 
der Vorinstanz verlangte, im Verhältnis deutlich stärkere, 
Belastung von Verfügungsadressaten der obersten Zu-
schlagskategorie, welche sich besonders regelmässig 
und damit geradezu mit System an weiteren Submissi-
onsabsprachen beteiligt haben.  

11.5.8.10 Nach der Einschätzung des Bundesverwal-
tungsgerichts tragen die so für alle Verfügungsadressa-
ten gleichermassen vordefinierten Zuschlagsgruppen 
und Zuschläge den massgeblichen Gegebenheiten - 
namentlich der Schwere der Verstösse, der wachsenden 
Systematik und volkswirtschaftlichen Schädlichkeit pro 
zusätzlichem Verstoss sowie auch dem Sanktionszweck 
der wirksamen Abschreckung - insgesamt angemessen 
Rechnung. Wie die Vorinstanz geltend macht, können 
damit die besonders schwerwiegenden von den minder 
schwerwiegenden Verhaltensweisen abgegrenzt und in 
angemessener Weise sanktioniert werden. Auf eine 
zusätzliche Berücksichtigung auch des Kriteriums der 
Dauer der Wettbewerbsverstösse - etwa unter Berufung 
auf Art. 4 SVKG - hat die Vorinstanz unter den gegebe-
nen Umständen (Mehrzahl zeitlich limitierter Einzelsub-
missionsabsprachen, an der Häufigkeit ausgerichtete 
Sanktionsbemessung) zu Recht verzichtet.  

11.5.8.11 Dazu kommt, dass die Anwendung des vo-
rinstanzlichen Zuschlagsmodells zu Endsanktionen führt, 
die in einem durchaus eher bescheidenen Verhältnis zu 
den allgemeinen Umsätzen stehen, welche die Be-
schwerdeführerinnen gemäss der Aktenlage in ihren 
Tätigkeitsgebieten in den letzten drei Geschäftsjahren in 
der Schweiz erwirtschaftet haben. Die Gesamtsanktio-
nen bewegen sich offensichtlich unterhalb der von 
Art. 49a Abs. 1 KG vorgegebenen Obergrenze von 10 
Prozent des in den letzten drei Geschäftsjahren in der 
Schweiz erzielten Umsatzes. Die Sanktionen belasten 
die Beschwerdeführerinnen insgesamt nicht übermässig, 
sondern im Einklang mit dem Grundsatz der Verhältnis-
mässigkeit. Die Beschwerdeführerinnen legen weder dar 
noch bestehen mit Blick auf den massgeblichen schwei-
zerischen Gesamtumsatz der Unternehmensgruppe 

Hinweise darauf, dass die in Anwendung des vorliegen-
den Zuschlagsmodells ausgesprochene (bzw. die durch 
das Bundesverwaltungsgericht gemäss dem vorliegen-
den Beweisergebnis neu zu berechnende [vgl. 
E. 11.5.11]) Sanktion für sie finanziell nicht tragbar wäre 
oder dass ihre Wettbewerbsfähigkeit dadurch in nicht 
tolerierbarem Umfang beeinträchtigt würde.  

11.5.8.12 Im Übrigen wurde das Zuschlagsmodell von 
der Vorinstanz für alle Verfügungsadressaten gleicher-
massen zur Anwendung gebracht. Von einer rechtsun-
gleichen Behandlung kann nicht gesprochen werden. 
Wie nachfolgend dargelegt wird, lässt sich eine Verlet-
zung des Gleichbehandlungsgebots auch nicht aus der 
Verfügung vom 6. Juli 2009 in Sachen Elektroinstallati-
onsbetriebe Bern ableiten, mit welcher die Vorinstanz 
zum ersten Mal - und damit noch keineswegs eine feste 
Praxis begründend - direkte Sanktionen im Bereich 
Submissionsabsprachen ausgesprochen hatte (vgl. 
RPW 2009/3 S. 196 ff.).  

Die Untersuchung in Sachen Elektroinstallationsbetriebe 
Bern wurde gegenüber allen Parteien mittels einver-
nehmlicher Regelung abgeschlossen. Soweit vorliegend 
interessierend hält die Begründung der Verfügung fest, 
dass eine Rotationsabrede bzw. "eine die einzelnen 
Absprachen gleichsam umfassende Rahmenvereinba-
rung" 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 Rotationskartells (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 Repetitionszuschlag für die Vielzahl wiederholter 
Einzelabsprachen einen auf Art. 4 SVKG gestützten 
Zuschlag von 20 % "für das dauerhafte Absprechen 
einzelner Projekte" während zweier Jahre zu erheben 
(vgl. Rz. 131). Zur Begründung wird die zentrale Bedeu-
tung regelmässiger Treffen zwischen den sieben gros-
sen Elektroinstallationsfirmen im Raum Bern hervorge-
hoben und festgestellt, dass diese sog. E7-Treffen als 
stabilisierender Teil der Absprachen dazu beigetragen 
hätten, die Frequenz und den Umfang der Absprachetä-
tigkeit insgesamt zu erhöhen. Die E7-Treffen seien 
"Ausdruck einer Institutionalisierung des Absprachever-
haltens während zweier Jahre, was einen Zuschlag für 
die Dauer dieser Rahmenabsprache rechtfertigt" (vgl. 
Rz. 61, 129).  

Eine rechtsungleiche Ausübung des Ermessens der 
Vorinstanz bei der Sanktionsbemessung würde voraus-
setzen, dass zwei gleiche tatsächliche Situationen vor-
liegen, die in den rechtlich relevanten tatsächlichen Ele-
menten übereinstimmen (vgl. Urteil des BGer 
2C_180/2014 vom 28. Juni 2016 E. 9.8.3 [nicht publizier-
te Erwägung in BGE 143 II 297], Gaba). Die vorliegend 
angefochtene Verfügung geht in tatsächlicher Hinsicht 
jedoch im Gegensatz zur Verfügung in Sachen Elektro-
installationsbetriebe Bern unstrittig von keiner eigentli-
chen Institutionalisierung des Abspracheverhaltens bzw. 
gerade ausdrücklich nicht vom Vorliegen eines Rotati-
onskartells oder einer die einzelnen Absprachen umfas-
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senden Rahmenvereinbarung aus. Solches wird von den 
Beschwerdeführerinnen auch nicht geltend gemacht. Zu 
einer entgegengesetzten Einschätzung der Sachlage 
kam auch das Bundesverwaltungsgericht nicht (vgl. 
E. 8.1.13). Angesichts der in einem zentralen Punkt un-
terschiedlichen Sachverhalte ist der Vorinstanz unter 
dem Titel der rechtsgleichen Ausübung des Ermessens 
bei der Sanktionsbemessung nicht vorzuwerfen, dass 
sie die auf die umsatzlosen Einzelsubmissionsabspra-
chen entfallenden Sanktionen in Abhängigkeit der 
Verstosshäufigkeit - 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 Vollständigkeit halber wird festgehalten, 
dass die Vorinstanz in der Verfügung vom 22. April 2013 
in der parallel geführten Untersuchung betreffend allfälli-
ge Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im 
Kanton Zürich ankündigte, nicht umsatzgenerierende 
Kartellrechtsverstösse wie Stützofferten und erfolglose 
Schutznahmen bei Einzelsubmissionsabsprachen künf-
tig nicht mehr in Anwendung des vorliegenden Zu-
schlagsmodells zu sanktionieren. Stattdessen stellte die 
Vorinstanz in Aussicht, auch für Stützofferten und erfolg-
lose Schutznahmen je einen fiktiven eigenen Basisbe-
trag aufzurechnen und sich dabei am Volumen der von 
Stützofferten und erfolglosen Schutznahmen betroffenen 
Ausschreibungen zu orientieren, also an der jeweiligen 
Offertsumme des designierten Schutznehmers. Aus 
Gründen der Gleichbehandlung der Untersuchungsad-
ressaten der parallel geführten Untersuchung mit jenen 
der vorliegenden Untersuchung verzichtete die Vo-
rinstanz jedoch in der Zürcher Untersuchung auf eine 
Anwendung der angekündigten neuen Sanktionsbemes-
sungsmethode (vgl. Rz. 951, Lemmas 6 ff. der Verfü-
gung der Vorinstanz vom 22. April 2013 betreffend 
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kan-
ton Zürich [veröffentlicht in: RPW 2013/4 S. 524 ff.]).  

Ob die angekündigte alternative Bemessungsmethode 
rechtmässig ist, wird im konkreten Anwendungsfall zu 
beurteilen sein und hat hier offen zu bleiben. Für den 
vorliegenden Zusammenhang wird einzig festgehalten, 
dass die der angefochtenen Verfügung zu Grunde lie-
gende Bemessungsmethode mit Bestimmung des Ba-
sisbetrags unter Berücksichtigung lediglich der umsatz-
generierenden Abredebeteiligungen im Basisbetrag in 
Kombination mit der Erhöhung des Basisbetrags um 
maximal 200 % bei über zwanzig weiteren (umsatzlo-
sen) Verstössen verglichen mit der angekündigten alter-
nativen Bemessung tendenziell zu milderen Gesamt-
sanktionen führt. Auch vor diesem Hintergrund kann das 
in der angefochtenen Verfügung angewandte Zu-
schlagsmodell nicht als unverhältnismässig, zu wenig 
feingliedrig oder sonstwie bundesrechtswidrig bean-
standet werden.  

11.5.8.14 Von einer willkürlichen Festlegung der Zu-
schlagsgruppen und Zuschläge kann nicht gesprochen 
werden. Dies würde voraussetzen, dass die Auslegung 
und Anwendung der zu beachtenden Normen offensicht-
lich unhaltbar ist; dies etwa, weil sie "zur tatsächlichen 
Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder 
einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt 
oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken 
zuwiderläuft" (statt vieler: BGE 141 I 70, 72). Davon ist 

vorliegend nach dem Gesagten nicht auszugehen. Dass 
eine andere Lösung bzw. Bemessungsmethode eben-
falls als vertretbar erscheint oder möglicherweise gar 
vorzuziehen wäre, genügt für die Bejahung von Willkür 
im Sinne von Art. 9 BV nicht (vgl. HÄFE-
LIN/MÜLLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 
7. Aufl. 2016, Rz. 606; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, 
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 Stützof-
ferten und erfolglosen Schutznahmen vorliegend ange-
wandte Zuschlagsmodell innerhalb der zu beachtenden 
verfassungsrechtlichen und kartellgesetzlichen Schran-
ken bewegt (vgl. E. 11.5.8.7). Den Beschwerdeführerin-
nen kann nicht gefolgt werden, soweit sie gestützt auf 
ihre Einwände eine Reduktion der auf die nachgewiese-
nen umsatzlosen Kartellrechtsverstösse entfallenden 
Sanktion beantragen.  

11.5.8.16 Gemäss dem gerichtlichen Beweisergebnis 
(vgl. E. 8.7.10) hat die Beschwerdeführerin 2 erwiese-
nermassen in sieben Fällen und die Beschwerdeführerin 
3 erwiesenermassen in acht Fällen eine Stützofferte 
abgegeben. Vier angebliche Stützofferten der Be-
schwerdeführerin 2 und sechs angebliche Stützofferten 
der Beschwerdeführerin 3 haben sich als unbewiesen 
herausgestellt. An erfolglosen Schutznahmen hat sich 
keine der Beschwerdeführerinnen beteiligt.  

Demnach ergibt sich unter Berücksichtigung des Weg-
falls der unbewiesenen Stützofferten ein rechtmässiger 
Zuschlag auf dem Basisbetrag der Beschwerdeführerin 
2 von 50 %. Der rechtmässige Zuschlag auf dem Basis-
betrag der Beschwerdeführerin 3 beträgt ebenfalls 50 %. 
Damit wird der in der angefochtenen Verfügung gegen-
über den Beschwerdeführerinnen 2 und 3 veranschlagte 
Zuschlag aufgrund der geringeren nachgewiesenen 
Fallanzahl von je 100 % auf je 50 % herabgesetzt.  

11.5.9 Erschwerende oder mildernde Umstände  
Die Sanktionsbemessung der Vorinstanz verneint das 
Bestehen (weiterer) erschwerender oder mildernder 
Umstände. Auch das Bundesverwaltungsgericht erkennt 
keine nach Massgabe von Art. 5 oder Art. 6 SVKG zu 
beachtenden (weiteren) erschwerenden oder mildernden 
Umstände.  

Die von den Beschwerdeführerinnen angeführten Be-
mühungen der Geschäftsleitung zur Gewährleistung 
eines wettbewerbskonformen Geschäftsverhaltens ha-
ben sich als ungenügend und insgesamt untauglich er-
wiesen. Aufgrund der unzureichenden Vorkehren der 
Beschwerdeführerinnen ist auch eine Sanktionsmilde-
rung gestützt 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 mangeln-
den Rentabilität der Schutznahmen keinen mildernden 
Umstand im Sinne von Art. 6 SVKG erkannt hat. Denn 
wie bereits die Beurteilung der Rechtmässigkeit des 
Basisbetragssatzes von 7 % gezeigt hat, ist nicht anzu-
zweifeln, dass die Abredebeteiligten jeweils durchaus 
auch die Preiskomponente ihrer Angebote tatsächlich 
zum eigenen Vorteil, d.h. preiserhöhend, beeinflusst 
haben, wobei die genauen Auswirkungen der Submissi-
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onsabsprachen auf die Preise kaum bezifferbar sind. Die 
angeblich besonders tiefen Gewinnmargen bzw. Verlus-
te, welche die Beschwerdeführerinnen nicht weiter dar-
gelegt haben, vermögen die Schwere der Kartellrechts-
ver-stösse insgesamt nicht zu verringern (vgl. 
E. 11.5.6.5). Damit rechtfertigt sich diesbezüglich nicht 
nur keine Verringerung des Basisbetragssatzes, sondern 
erst recht auch keine Verringerung des Sanktionsbe-
trags in Bejahung eines mildernden Umstands nach 
Art. 6 SVKG.  

11.5.10 Zusammenfassung  
Zusammenfassend hat die nachfolgende Neuberech-
nung der rechtmässigen Sanktionsbeträge zunächst auf 
das gerichtliche Beweisergebnis abzustellen und die 
danach nicht bewiesenen Abredebeteiligungen unbe-
rücksichtigt zu lassen (vgl. E. 8.7.10). Im Unterschied 
zum vorinstanzlichen Ansatz ist weiter von einem Basis-
betrag (Art. 3 SVKG) auszugehen, welcher die Umsätze 
der erfolgreichen Schutznahmen vor wie nach dem 
8. Juni 2006 erfasst (vgl. E. 11.5.5). Ein Basisbetrags-
satz von 7 % dieser Umsätze (ohne Mehrwertsteuer von 
damals 7.6 %) hat sich als insgesamt rechtmässig er-
wiesen (vgl. E. 11.5.6).  

Das von der Vorinstanz vorliegend angewandte Zu-
schlagsmodell zur Sanktionierung der weiteren, nicht 
umsatzgenerierenden, Verstösse (Stützofferten und 
erfolglose Schutznahmen) bewegt sich im Ergebnis in-
nerhalb der zu beachtenden verfassungsrechtlichen und 
kartellgesetzlichen Schranken und ist auch der nachfol-
genden Neuberechnung zugrunde zu legen (vgl. 
E. 11.5.8).  

Da die Beschwerdeführerin 2 nach dem vorliegenden 
Beweisergebnis in sieben Fällen eine Stützofferte abge-
geben hat, beträgt der rechtmässige Zuschlag auf dem 
Basisbetrag der Beschwerdeführerin 2 in Anwendung 
dieses Zuschlagsmodells 50 % (statt 100 % aufgrund 
von 11 Fällen laut angefochtener Verfügung). Der 
rechtmässige Zuschlag auf dem Basisbetrag der Be-
schwerdeführerin 3 beträgt unter Berücksichtigung des 
Wegfalls der unbewiesenen Stützofferten ebenfalls 50 % 
statt 100 % (Stützofferten in acht statt 14 Fällen laut 
angefochtener Verfügung, vgl. E. 11.5.8.16).  

Das Bestehen (weiterer) erschwerender oder mildernder 
Umstände nach Art. 5 oder Art. 6 SVKG hat die Vo-
rinstanz zu Recht verneint (vgl. E. 11.5.9). Die Voraus-
setzungen für einen vollständigen oder teilweisen Sank-
tionserlass nach Art. 49a Abs. 2 KG i.V.m. Art. 8 ff. 
SVKG erfüllen die Beschwerdeführerinnen unstrittig 
nicht. 

11.5.11 Rechtmässige Sanktionshöhe 
11.5.11.1 Die rechtmässige Sanktionshöhe für die nach-
gewiesenen Abredebeteiligungen der Beschwerdeführe-
rin 2 berechnet sich demnach wie folgt:  

 

 

 

 

 

Beschwerdeführerin 2: Sanktionsanteil erfolgreiche 
Schutznahmen  

 
Tabelle 5: Sanktionsanteil erfolgreiche Schutznahmen 
Beschwerdeführerin 2 *) Beteiligung an einer ARGE mit 
einem weiteren Partner. Der Betrag entspricht einem 
Beteiligungsanteil der Beschwerdeführerin 2 von (...).  

Beschwerdeführerin 2: Sanktionsanteil umsatzlose 
Verstösse  

 
Tabelle 6: Sanktionsanteil umsatzlose Verstösse Be-
schwerdeführerin 2  

Beschwerdeführerin 2: Zusammenzug und Schlussrech-
nung  

 
Tabelle 7: rechtmässige Sanktionshöhe Beschwerdefüh-
rerin 2  

Die rechtmässige Sanktion für die nachgewiesenen Ab-
redebeteiligungen der Beschwerdeführerin 2 beträgt im 
Ergebnis Fr. 356'691.-. Rechtmässige Adressatin der 
Sanktion ist neben der Beschwerdeführerin 2 auch die 
Beschwerdeführerin 1 als verantwortliche Muttergesell-
schaft der Erne-Gruppe. Die Beschwerdeführerin 1 haf-
tet für den gesamten Sanktionsbetrag solidarisch (vgl. 
E. 11.4).  
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Gemäss Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfü-
gung wurden die Beschwerdeführerinnen 1 und 2 unter 
solidarischer Haftung mit einem Betrag von insgesamt 
Fr. 483'088.-. belastet. Die entsprechende Formulierung 
in Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfügung ist 
demnach aufzuheben und die von den Beschwerdefüh-
rerinnen 1 und 2 solidarisch geschuldete Sanktion auf 
den rechtmässigen Betrag von Fr. 356'691.- herabzuset-
zen.  

11.5.11.2 Die rechtmässige Sanktionshöhe für die nach-
gewiesenen Abredebeteiligungen der Beschwerdeführe-
rin 3 berechnet sich sodann wie folgt:  

Beschwerdeführerin 3: Sanktionsanteil erfolgreiche 
Schutznahmen  

 
Tabelle 8: Sanktionsanteil erfolgreiche Schutznahmen 
Beschwerdeführerin 3  

Beschwerdeführerin 3: Sanktionsanteil umsatzlose 
Verstösse  

 
Tabelle 9: Sanktionsanteil umsatzlose Verstösse Be-
schwerdeführerin 3  

Beschwerdeführerin 3: Zusammenzug und Schlussrech-
nung  

 
Tabelle 10: rechtmässige Sanktionshöhe Beschwerde-
führerin 3  

Die rechtmässige Sanktion für die nachgewiesenen Ab-
redebeteiligungen der Beschwerdeführerin 3 beträgt im 
Ergebnis Fr. 38'591.-. Rechtmässige Adressatin der 
Sanktion ist neben der Beschwerdeführerin 3 grundsätz-
lich auch die Beschwerdeführerin 1 als verantwortliche 

Muttergesellschaft der Erne-Gruppe. Jedoch gilt es hier 
im Sinne des Ausgeführten zu beachten, dass die 
Stützofferten der Beschwerdeführerin 3 in den Fällen 31, 
34 und 80 vor deren Integration in die Erne-Gruppe er-
folgten. Rechtmässige Adressatin für den auf diese drei 
umsatzlosen Verstösse entfallenden Sanktionsanteil 
bildet einzig die Beschwerdeführerin 3. Die solidarische 
Haftung der Beschwerdeführerin 1 beschränkt sich auf 
die übrigen Verstösse der Beschwerdeführerin 3, welche 
alle während deren Zugehörigkeit zur Erne-Gruppe er-
folgten (vgl. E. 11.4.4; E. 11.3.3).  

Gemäss Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfü-
gung werden die Beschwerdeführerinnen 1 und 3 unter 
solidarischer Haftung mit einem Betrag von insgesamt 
Fr. 51'156.-. belastet. Die entsprechende Formulierung 
in Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfügung ist 
demnach aufzuheben und die von der Beschwerdeführe-
rinnen 3 geschuldete Sanktion auf den rechtmässigen 
Betrag von Fr. 38'591.- herabzusetzen. Die solidarische 
Haftung der Beschwerdeführerin 1 beschränkt sich auf 
den Teilbetrag von Fr. 33'767.- ([...]).  

12. Ergebnis  
Im Ergebnis ist Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen 
Verfügung mit Bezug auf die Beschwerdeführerinnen in 
teilweiser Gutheissung des Eventualbegehrens der Be-
schwerde (Rechtsbegehren-Ziffer 2) aufzuheben und 
wie folgt umzuformulieren: Die von den Beschwerdefüh-
rerinnen 1 und 2 solidarisch geschuldete Sanktion ist 
von Fr. 483'088.- laut Verfügung auf den rechtmässigen 
Betrag von Fr. 356'691.- zu reduzieren. Und die von der 
Beschwerdeführerinnen 3 geschuldete Sanktion ist von 
Fr. 51'156.- laut Verfügung auf den rechtmässigen Be-
trag von Fr. 38'591.- herabzusetzen, wobei die Be-
schwerdeführerin 1 nur für den Teilbetrag von 
Fr.  3'767.- als Solidarschuldnerin herangezogen werden 
kann.  

Im Übrigen ist die Beschwerde abzuweisen. Neben dem 
Hauptbegehren der Beschwerdeführerinnen auf Aufhe-
bung der angefochtenen Verfügung (Rechtsbegehren-
Ziffer 1) erweist sich auch die subeventualiter beantragte 
Rückweisung der Sache zur Ergänzung des Verfahrens 
und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz als unbegrün-
det (Rechtsbegehren-Ziffer 3).  

Weitere Anträge sind nicht zu beurteilen. Während der 
Verfahrensantrag auf Herausgabe von Aktenkopien mit 
Zwischenverfügung vom 20. Februar 2014 abgewiesen 
wurde, soweit darauf einzutreten war, kam das Bundes-
verwaltungsgericht dem Sistierungsantrag der Be-
schwerdeführerinnen vom 3. April 2012 bis 15. Februar 
2013 nach (Rechtsbegehren-Ziffern 4 und 5).  

Weiter steht fest, dass sich die Beschwerdeführerin 3 
durch den Informationsaustausch im Fall 35 an einer 
nach Art. 5 Abs. 1 KG unzulässigen Wettbewerbsabrede 
beteiligt hat. Das unzulässige Verhalten der Beschwer-
deführerin 3 im Zusammenhang mit diesem Informati-
onsaustausch bleibt sanktionsfrei, ist aber ersatzweise 
als Feststellung im Dispositiv des vorliegenden Urteils 
festzuhalten. Gleichzeitig ist die Erne-Gruppe aufzufor-
dern solche Verhaltensweisen künftig zu unterlassen 
(vgl. E. 10.3.7.6).  
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13. Kosten und Entschädigung  
13.1 Verfahrenskosten vor der Vorinstanz  
13.1.1 Die Auferlegung von Kosten im vorinstanzlichen 
Verfahren richtet sich nach der Verordnung über die 
Gebühren zum Kartellgesetz vom 25. Februar 1998 
(Gebührenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2). Ge-
bührenpflichtig ist gemäss Art. 2 Abs. 1 GebV-KG, wer 
Verwaltungsverfahren verursacht oder Gutachten und 
sonstige Dienstleistungen der Wettbewerbskommission 
oder des Sekretariats veranlasst. Keine Gebührenpflicht 
besteht gemäss Art. 3 Abs. 2 GebV-KG für Beteiligte, die 
eine Vorabklärung oder eine Untersuchung verursacht 
haben, sofern sich keine Anhaltspunkte für eine unzu-
lässige Wettbewerbsbeschränkung ergeben bzw. sich 
die vorliegenden Anhaltspunkte nicht erhärten und das 
Verfahren aus diesem Grunde eingestellt wird. Die Ge-
bühr bemisst sich gemäss Art. 4 GebV-KG nach dem 
Zeitaufwand. Wurde eine Verfügung durch mehrere (ju-
ristische) Personen gemeinsam veranlasst, haften sie für 
die Gebühr solidarisch (Art. 1a GebV-KG i.V.m. Art. 2 
Abs. 2 Allgemeine Gebührenverordnung [AllgGebV; 
SR 172.041.1]).  

13.1.2 Die Beschwerdeführerinnen haben auch gemäss 
dem vorliegenden Beweisergebnis und der vorliegenden 
Beurteilung der Rechtslage schwerwiegend gegen das 
Kartellgesetz verstossen. Unabhängig von der teilweisen 
Gutheissung der Beschwerde haben die Beschwerde-
führerinnen und die weiteren Gesellschaften, welche 
sich wiederholt an unzulässigen Submissionsabspra-
chen beteiligt haben, die Durchführung der vorinstanzli-
chen Untersuchung gemeinsam veranlasst. Aus der 
abweichenden Einschätzung der Beweislage durch das 
Bundesverwaltungsgericht in den im Ergebnis unbewie-
senen Einzelfällen kann nicht abgeleitet werden, dass 
das Untersuchungsverfahren mit einem geringeren Auf-
wand hätte durchgeführt werden können. Die Abände-
rung der Verfügung durch das vorliegende Urteil führt 
daher nicht dazu, dass eine Änderung des vorinstanzli-
chen Entscheids hinsichtlich der Verfahrenskosten vor-
genommen werden müsste.  

13.2 Kosten und Entschädigung vor Bundesverwal-
tungsgericht  
13.2.1 Die Beschwerdeinstanz auferlegt die Verfahrens-
kosten in der Regel der unterliegenden Partei. Unterliegt 
diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten 
ermässigt. Ausnahmsweise können sie ihr erlassen wer-
den (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Keine Verfahrenskosten 
werden Vorinstanzen oder beschwerdeführenden und 
unterliegenden Bundesbehörden auferlegt (Art. 63 
Abs. 2 VwVG).  

Die Spruchgebühr bemisst sich nach Umfang und 
Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessführung 
und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bis 
Bst. b VwVG und Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom 
21. Februar 2008 über die Kosten und Entschädigungen 
vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, 
SR 173.320.2]). Art. 4 VGKE sieht bei vermögensrechtli-
chen Streitigkeiten mit einem Streitwert von 0,5 bis 1 
Million eine Gerichtsgebühr zwischen Fr. 5'000.- und 
Fr. 20'000.- sowie bei vermögensrechtlichen Streitigkei-
ten mit einem Streitwert von 1 bis 5 Millionen eine Ge-

richtsgebühr zwischen Fr. 7'000.- und Fr. 40'000.- vor. 
Wenn besondere Gründe es rechtfertigen, namentlich 
mutwillige Prozessführung oder ausserordentlicher Auf-
wand, kann das Gericht über diese Höchstbeträge hin-
ausgehen (Art. 2 Abs. 2 VGKE). Maximal beträgt die 
Spruchgebühr in vermögensrechtlichen Streitigkeiten 
Fr. 50'000.- (Art. 63 Abs. 4bis Bst. b VwVG).  

Gemäss Art. 6 Bst. b VGKE können Verfahrenskosten 
einer Partei ganz oder teilweise erlassen werden, wenn 
Gründe in der Sache oder in der Person der Partei es 
als unverhältnismässig erscheinen lassen, sie ihr aufzu-
erlegen. Ein solcher Grund kann insbesondere darin 
liegen, dass eine Verletzung des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehör im Rechtsmittelverfahren geheilt bzw. beho-
ben 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 be-
sondere Angelegenheit nach Umfang und Schwere vor-
lag, die einen ausserordentlichen Aufwand für ihre sach-
gerechte Bearbeitung erforderte. Angesichts der ange-
fochtenen Sanktionen in der Höhe von Fr. 483'088.- und 
Fr. 51'156.-, der angefochtenen Verfahrenskosten in der 
Höhe von Fr. 51'188.- bzw. Fr. 525'490.-, des grossen 
Aktenumfangs, des Instruktionsverfahrens, der Ausar-
beitung der Zwischenverfügung vom 20. Februar 2014 
sowie des erheblichen Prüf- und Begründungsaufwands 
in der Hauptsache wird die Gerichtsgebühr auf 
Fr. 30'000.- festgesetzt.  

Die Beschwerdeführerinnen unterliegen mit ihrem 
Hauptbegehren auf vollständige Befreiung von Sanktion 
und Kosten. Die gerichtlich festgestellten rechtmässigen 
Sanktionsbeträge betragen 74 % bzw. 75 % der ur-
sprünglichen Sanktionsbeträge. Mit Bezug auf eine ge-
rügte Gehörsverletzung obsiegen die Beschwerdeführe-
rinnen (Neuanlastung von Fall 71, geheilt im Beschwer-
deverfahren, vgl. E. 5.2.6.4). Zudem hat die Vorinstanz 
durch die zahlreichen Mängel der unsorgfältig redigier-
ten Verfügung unnötige Kosten verursacht, welche nicht 
den Beschwerdeführerinnen angelastet werden können. 
Unter Berücksichtigung des teilweisen Unterliegens der 
Beschwerdeführerinnen wird die Gerichtsgebühr um ¼ 
auf Fr. 22'500.- ermässigt, wovon den Beschwerdeführe-
rinnen aufgrund der genannten Mängel und der Gehörs-
verletzung 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 
Kostenvorschüssen in der Höhe von insgesamt 
Fr. 18'000.- verrechnet.  

13.2.3 Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teil-
weise obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf 
Begehren eine Entschädigung für ihr erwachsene not-
wendige und verhältnismässig hohe Kosten zusprechen 
(Art. 64 Abs. 1 VwVG). Soweit eine Parteientschädigung 
nicht einer unterliegenden Gegenpartei auferlegt werden 
kann, wird sie der Körperschaft oder autonomen Anstalt 
auferlegt, in deren Namen die Vorinstanz verfügt hat 
(Art. 64 Abs. 2 VwVG). Bundesbehörden haben keinen 
Anspruch auf Parteientschädigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).  

13.2.4 Die teilweise obsiegenden Beschwerdeführerin-
nen haben am 19. November 2014 eine Kostennote 
eingereicht, welche ihre frühere Kostennote vom 
21. August 2014 ersetzt. Im Unterschied zu jener bein-
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haltet die nachgereichte Kostennote den Aufwand für 
das vorinstanzliche Verfahren nicht mehr und veran-
schlagt zu Recht auch nicht die Aufwendungen im Zu-
sammenhang mit der Zwischenverfügung vom 20. Feb-
ruar 2014. Ausgehend von einem Stundenansatz von 
Fr. 350.- pro Stunde und einem Arbeitsaufwand von 
268.15 Stunden machen die Beschwerdeführerinnen für 
das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht Par-
teikosten in der Höhe von insgesamt Fr. 107'223.90 
geltend. Dieser Betrag beinhaltet ein Anwaltshonorar 
von Fr. 93'852.50, Auslagen von Fr. 5'428.90 sowie ei-
nen Mehrwertsteuerzuschlag von Fr. 7'942.50.  

13.2.5 Das Anwaltshonorar bemisst sich nach dem not-
wendigen Zeitaufwand des Vertreters oder der Vertrete-
rin (Art. 10 Abs. 1 VGKE). Der Stundenansatz beträgt für 
Anwälte und Anwältinnen mindestens Fr. 200.- und 
höchstens Fr. 400.- (Art. 10 Abs. 2 VGKE). Das Gericht 
setzt die Parteientschädigung auf Grund der eingereich-
ten Kostennote oder - mangels Einreichung einer sol-
chen - auf Grund der Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). 
Die Parteientschädigung umfasst grundsätzlich auch 
den Mehrwertsteuerzuschlag, welche die Rechtsvertre-
tung der Klientschaft in Rechnung stellt (Art. 9 Abs. 1 
Bst. c VGKE). Ist die Partei allerdings wie vorliegend 
selber vorsteuerabzugsberechtigt (vgl. hierzu www.uid. 
admin.ch), kann praxisgemäss kein Mehrwertsteuerzu-
schlag zugesprochen werden. Die Parteientschädigung 
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 Parteientschädigung entspre-
chend zu kürzen (Art. 7 Abs. 2 VGKE).  

Die Beschwerdeführerinnen listen den geltend gemach-
ten Arbeitsaufwand von 268.15 Stunden in der Honorar-
note vom 19. November 2014 nur pauschal auf. Entge-
gen Art. 14 Abs. 1 VGKE, welcher die Einreichung einer 
detaillierten Kostennote verlangt, machen die Be-
schwerdeführerinnen auch keine Angaben zur Zusam-
mensetzung der beanspruchten Auslagen von insge-
samt Fr. 5'428.90. Im Quervergleich mit den deutlich 
tieferen - und detailliert genannten - Arbeitsaufwänden 
und Auslagen laut den Honorarnoten in den Parallelver-
fahren B-829/2012 und B-771/2012 erscheinen die vor-
liegend beanspruchten Kosten nur teilweise notwendig. 
Als notwendiger Bestandteil der Parteientschädigung 
erachtet das Bundesverwaltungsgericht unter Berück-
sichtigung dieses Quervergleichs sowie des unstrittig 
hohen Aufwands und der Komplexität 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 Parteientschädigung 
vorliegend keinen Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von 
Art. 9 Abs. 1 Bst. c VGKE. Die ungekürzte Parteient-
schädigung für ein vollständiges Obsiegen würde somit 
Fr. 72'000.- betragen. Unter Berücksichtigung des nur 
teilweisen Obsiegens ist den Beschwerdeführerinnen 
zulasten der Vorinstanz eine um ¾ gekürzte Parteient-
schädigung, d.h. insgesamt ausmachend Fr. 18'000.-, 
zuzusprechen. Diesen Betrag hat die Vorinstanz nach 
Rechtskraft dieses Urteils an eine der Beschwerdeführe-
rinnen zu entrichten (Art. 64 Abs. 1 und 2 VwVG i.V.m. 
Art. 14 Abs. 2 VGKE). 

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:  
1.   
Die Beschwerde gegen die Verfügung der Wettbewerbs-
kommission vom 16. Dezember 2011 wird teilweise gut-
geheissen.  

2.   
Dispositiv-Ziffer 1 der angefochtenen Verfügung wird mit 
Bezug auf die den Beschwerdeführerinnen auferlegten 
Sanktionen aufgehoben und wie folgt neu gefasst:  

"Die Erne Holding AG Laufenburg und die Erne AG Bauun-
ternehmung werden unter solidarischer Haftung mit einem 
Betrag von insgesamt Fr. 356'691.- belastet.  

Die Gebrüder Meier AG Rohrleitungsbau wird mit einem 
Betrag von insgesamt Fr. 38'591.- belastet. Die Erne Hol-
ding AG Laufenburg haftet für den Teilbetrag von Fr. 
33'767.- solidarisch."  

3.   
Im Übrigen wird die Beschwerde abgewiesen.  

4.   
Es wird festgestellt, dass sich die Gebrüder Meier AG 
Rohrleitungsbau durch Beteiligung am Informationsaus-
tausch im Fall 35 an einer unzulässigen Wettbewerbsab-
rede nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1 KG beteiligt hat.  

Die Erne-Gruppe wird aufgefordert, solche Verhaltens-
weisen in Zukunft zu unterlassen.  

5.   
Der Erne Holding AG Laufenburg, der Erne AG Bauun-
ternehmung und der Gebrüder Meier AG Rohrleitungs-
bau wird von den Kosten des vorliegenden Verfahrens 
zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung ein 
Betrag von Fr. 18'000.- auferlegt. 

Der Betrag wird nach Eintritt der Rechtskraft dieses Ur-
teils mit den geleisteten Kostenvorschüssen in der Höhe 
von insgesamt Fr. 18'000.- verrechnet.  

6.   
Die Vorinstanz hat der Erne Holding AG Laufenburg, der 
Erne AG Bauunternehmung oder der Gebrüder Meier 
AG Rohrleitungsbau nach Eintritt der Rechtskraft des 
vorliegenden Urteils eine reduzierte Parteientschädigung 
von Fr. 18'000.- zu bezahlen.  

7.   
Dieses Urteil geht an:  

- die Erne Holding AG Laufenburg (Gerichtsurkunde)  

- die Erne AG Bauunternehmung (Gerichtsurkunde)  

- die Gebrüder Meier AG Rohrleitungsbau (Gerichtsur-
kunde)  

- die Vorinstanz (Ref-Nr. 22-0385; Gerichtsurkunde)  

- das Eidgenössische Departement für Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung WBF (Gerichtsurkunde).  

[Rechtsmittelbelehrung] 
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B 4 2. Urteil des BVGer vom 25. Juni 2018 – Sanktionsverfügung – 
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau (Cellere) 

 

Am 25. Juni 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht 
vier Urteile zur Untersuchung 22-0385: Strassenbau 
Aargau (Verfügung vom 16. Dezember 2011) gefällt. Die 
Urteile enthalten insbesondere detaillierte Ausführungen 
zur Sachverhaltsfeststellung und Beweiswürdigung be-
züglich einer Vielzahl von Einzelsubmissionsabreden. 
Ansonsten sind die Urteile weitgehend deckungsgleich. 
Um Wiederholungen zu vermeiden, ist vorgängig primär 
das Urteil Erne c./ WEKO (B-807/2012) abgedruckt, 
wobei sich die Publikation bezüglich der Sachverhalts-
würdigung auf einige repräsentative Beispiele be-
schränkt. Ergänzend werden aus den Urteilen Cellere c./ 
WEKO (B-771/2012), Granella c./ WEKO (B-829/2012) 
und Umbricht c./ WEKO (B-880/2012) spezifische 
Passagen publiziert, die von allgemeinem Interesse 
erscheinen und sich im Urteil Erne nicht finden. Die voll-
ständigen Urteile können auf der Website des BVGer 
abgerufen werden. 

Urteil B-771/2012 des Bundesverwaltungsgerichts vom 
25. Juni 2018 in Sachen  

1. Aktiengesellschaft Cellere, in St. Gallen,  
2. Cellere AG Aarau, Bauunternehmungen (Firma ge-
löscht, Rechtsnachfolgerin: Cellere Bau AG),  

alle vertreten durch […], Beschwerdeführerinnen 

gegen 

Wettbewerbskommission, WEKO, Vorinstanz. 

Gegenstand: Sanktionsverführung – Wettbewerbsabre-
den im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau 

[…] 

B. Verfahren von Bundesverwaltungsgericht 
B.a Gegen die Verfügung der Vorinstanz vom 16. De-
zember 2011 erhoben die Beschwerdeführerinnen am 
9. Februar 2012 Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht.  

Sie stellen folgende Rechtsbegehren:  
"1.  Die Dispositiv-Ziffern 1 und 3 der Verfügung der Wett-

bewerbskommission vom 16. Dezember 2011 seien 
aufzuheben und wie folgt neu zu fassen:  

1. Die an den unzulässigen Wettbewerbsabreden be-
teiligten Untersuchungsadressatinnen werden für 
das vorstehend beschriebene Verhalten gestützt 
auf Art. 49a KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bestimmung a 
und c i.V.m. Abs. 1 KG mit folgenden Beträgen be-
lastet:  

Die Aktiengesellschaft Cellere und die Cellere AG 
Aarau, Bauunternehmungen, werden für das be-
schriebene Verhalten unter solidarischer Haftung 
mit einem Betrag von insgesamt CHF (...) belastet.  

...  

3. Die übrigen Verfahrenskosten von insgesamt 
CHF 525'490 werden gemäss den Ausführungen 

zu den Kosten folgenden Verfügungsadressatin-
nen auferlegt:  

-  Aktiengesellschaft Cellere und Cellere AG 
Aarau, Bauunter-nehmungen: Insgesamt 
CHF 10'000 und unter solidarischer Haftung für 
den Betrag von CHF 525'490.  

2.  Eventualiter sei die Verfügung der Wettbewerbskom-
mission vom 16. Dezember 2011 aufzuheben und 
vom Bundesverwaltungsgericht in der Sache neu zu 
entscheiden.  

3.  Subeventualiter sei die Verfügung der Wettbewerbs-
kommission vom 16. Dezember 2011 aufzuheben und 
an die Wettbewerbskommission zur Neubeurteilung 
zurückzuweisen.  

4.  Unter Kosten- und Entschädigungsfolge zu Lasten der 
Staatskasse."  

B.b Die Beschwerdeführerinnen rügen eine Verletzung 
des Untersuchungsgrundsatzes und der Unschuldsver-
mutung und weisen die Darstellung der Vorinstanz, wo-
nach der Sachverhalt genügend abgeklärt und ord-
nungsgemäss der volle Beweis geführt worden sei, als 
falsch zurück. Es sei unzutreffend, dass betreffend den 
Sachverhalt keine offenen Fragen mehr bestünden, was 
sich insbesondere am Fall 11c zeige. Die Beschwerde-
führerinnen betreffend sei die Vorinstanz zudem nicht in 
erforderlichem Ausmass auch entlastenden Momenten 
nachgegangen, wie dies im Rahmen des Untersu-
chungsgrundsatzes geboten gewesen wäre. Die Verfü-
gung verletze die Unschuldsvermutung, weil die Vo-
rinstanz ungeklärte Sachverhalte nicht gemäss dem 
Grundsatz "in dubio pro reo" zugunsten der Beschwer-
deführerinnen darstelle.  

Weiter habe die Vorinstanz die Frage der Verjährung 
nicht geprüft, obschon der Untersuchungsgrundsatz 
gelte. Die Fälle 11c, 18, 32, 34, 36, 80, 88 und 90 seien 
verjährt, weshalb die Sanktionierung in diesen Fällen 
unzulässig und aufzuheben sei. Zudem beanstanden die 
Beschwerdeführerinnen die Beurteilung des Falles 11c. 
Die Ermittlung und Würdigung des Sachverhalts durch 
die Vorinstanz basiere einzig auf Aussagen eines 
Selbstanzeigers. Die Vorinstanz lasse völlig ausser Acht, 
dass die übrigen Verfahrensadressatinnen eine Beteili-
gung der Beschwerdeführerinnen bei der Anhörung 
durch die Vorinstanz gerade nicht bestätigt hätten.  

Schliesslich machen die Beschwerdeführerinnen gel-
tend, eine Sanktionierung sei aufgrund des Wortlautes 
von Art. 49a KG ausgeschlossen, da diese Bestimmung 
das Vorliegen einer den Wettbewerb tatsächlich beseiti-
genden und nicht bloss beeinträchtigenden unzulässigen 
Wettbewerbsabrede voraussetze. Aufgrund des straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgebots sei eine direkte Sankti-
on unzulässig.  

Bei der Berechnung der beantragten Sanktion gehen die 
Beschwerdeführerinnen aufgrund der Nichtberücksichti-
gung der ihrer Ansicht nach nicht rechtsgenüglich nach-
gewiesenen Schutznahme der Beschwerdeführerin 2 im 
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Fall 11c und den angeblich verjährten Einzelfällen 
(Nr. 11c, 18, 32, 34, 36, 80, 88 und 90) von einem ent-
sprechend tieferen Umsatz und Basisbetrag der Be-
schwerdeführerin 2 aus. Auf eine Erhöhung des Basis-
betrags sei zu verzichten und die Sanktion der Be-
schwerdeführerin 2 auf den beantragten Betrag zu redu-
zieren. Diesem neu berechneten Sanktionsbetrag stün-
den exorbitant höhere Verfahrenskosten gegenüber. Die 
Gebühr sei nach Zeitaufwand und angepasst auf den 
Einzelfall unter Berücksichtigung der konkreten Umstän-
de festzulegen. Den Beschwerdeführerinnen sei der 
beantragte pauschale Betrag als Verfahrenskosten auf-
zuerlegen.  

9.2 Rüge der Verjährung  
9.2.1 Weiter rügen die Beschwerdeführerinnen, bis auf 
Fall 2 seien alle Fälle mit ihrer Beteiligung (d.h. die Fälle 
11c, 18, 32, 34, 36, 80, 88 und 90) im Zeitpunkt der 
Sanktionierung durch die Vorinstanz bereits verjährt 
gewesen, weshalb in diesen Fällen keine Sanktionen 
mehr verhängt werden dürften. Bei den Sanktionen nach 
Art. 49a KG handle es sich um Bussen im Sinne des 
Strafgesetzbuches; die kartellrechtlichen Tatbestände 
seien als Übertretungen zu qualifizieren. Da die Verjäh-
rung von Verwaltungssanktionen nach Art. 49a KG im 
Kartellgesetz nicht explizit geregelt sei, gelange das 
Bundesgesetz vom 22. März 1974 über das Verwal-
tungsstrafrecht (VStrR, SR 313.0) zur Anwendung. Ver-
waltungssanktionen verjährten demnach gemäss Art. 11 
VStrR i.V.m. Art. 333 Abs. 6 Bst. b des Strafgesetzbuchs 
vom 21. März 1937 (StGB, SR 311.0) längstens inner-
halb von vier Jahren (vgl. Beschwerde, S. 6 f.). Sollte 
das Bundesverwaltungsgericht wider Erwarten zur 
Schlussfolgerung gelangen, das VStrR sei nicht an-
wendbar, so würde sogar die kürzere Verjährungsfrist 
von drei Jahren nach Art. 109 StGB zur Anwendung 
gelangen (vgl. Beschwerde, S. 6 f., 12).  

Die Beschwerdeführerinnen führen weiter aus, bei An-
wendung einer Verjährungsfrist von vier Jahren sei die 
Verfolgungsverjährung im Zeitpunkt der Sanktionierung 
durch die Vorinstanz am 16. Dezember 2011 für alle 
Submissionsabsprachen vor dem 16. Dezember 2007 
eingetreten. Die Sanktionierung sei damit in all diesen 
Fällen unzulässig und vom Bundesverwaltungsgericht 
aufzuheben (vgl. Beschwerde, S. 7; Replik, Rz. 3).   

[…] 

9.2.2 In ihrer Vernehmlassung vom 27. Mai 2013 wider-
spricht die Vorinstanz den Ausführungen der Beschwer-
deführerinnen über die Verjährung. Die Vorinstanz stellt 
sich auf den Standpunkt, das Kartellgesetz regle die 
zeitliche Dimension einer Sanktionierung gemäss 
Art. 49a KG für Kartellrechtsverstösse abschliessend in 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG. Eine zusätzliche Anwendbar-
keit von Verfolgungsverjährungsfristen insbesondere des 
VStrR sowie des StGB sei auszuschliessen.  

Dies ergebe sich aus Sinn und Zweck der explizit in 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG vorgesehenen Frist. Es sei 
dieser Bestimmung nämlich im Umkehrschluss zu ent-
nehmen, dass Verhaltensweisen, die in den letzten fünf 
Jahren seit Eröffnung der Untersuchung ausgeübt wor-
den seien, sanktioniert werden können sollten. Dabei 
könne davon ausgegangen werden, dass der Gesetzge-

ber mit dieser Bestimmung nicht eine in sich wider-
sprüchliche und weitgehend inhaltsleere Norm schaffen 
wollte. Dies wäre jedoch gerade der Fall, wenn zusätz-
lich zu dieser Frist noch eine bedeutend kürzere (verwal-
tungs)strafrechtliche Verfolgungsverjährungsfrist hinzu-
trete. So würde z.B. bei einem seit viereinhalb Jahren 
vor Untersuchungseröffnung nicht mehr ausgeübten 
Verhalten zwar die Frist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
noch laufen, die Verfolgungsverjährung wäre aber be-
reits eingetreten. Eine Sanktionierung wäre in diesem 
Beispiel nicht mehr möglich, obwohl Art. 49a Abs. 3 
Bst. b KG eine Sanktionierung in einem genau solchen 
Fall noch erlauben würde.  

Hinzu komme, dass die (ohnehin kurzen) strafrechtli-
chen Verfolgungsverjährungsvorschriften gemäss Art. 97 
Abs. 3 StGB erst mit Abschluss des erstinstanzlichen 
Verfahrens greifen würden. Diese Regelung erscheine 
für das Kartellverwaltungsverfahren gänzlich unpassend. 
Aufgrund ihrer Komplexität, der regelmässigen Invol-
viertheit mehrerer Parteien sowie des zweiteiligen insti-
tutionellen Aufbaus der Wettbewerbsbehörden dauerten 
solche Verfahren erfahrungsgemäss mehrere Jahre.  

Schliesslich weist die Vorinstanz darauf hin, die Unter-
suchung sei am 8. Juni 2009 eröffnet worden. Die am 
längsten zurückliegenden Fälle, an denen die Be-
schwerdeführerinnen gemäss der angefochtenen Verfü-
gung beteiligt gewesen seien, stammten aus dem Jahr 
2006. Damit sei die fünfjährige Frist von Art. 49a Abs. 3 
Bst. b KG hinsichtlich aller Fälle, an welchen die Be-
schwerdeführerinnen beteiligt gewesen seien, gewahrt. 
Entsprechend sei keiner der Fälle mit Beteiligung der 
Beschwerdeführerinnen von der Frist gemäss Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG betroffen (Vernehmlassung, Rz. 9 ff.).  

9.2.3 Gemäss Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG entfällt die in 
Art. 49a Abs. 1 KG vorgesehene Belastung, wenn die 
Wettbewerbsbeschränkung bei Eröffnung der Untersu-
chung länger als fünf Jahre nicht mehr ausgeübt worden 
ist. Das Bundesgericht hat diese Frist, welche nach ih-
rem Wortlaut die Sanktionierbarkeit kartellrechtswidrigen 
Verhaltens in zeitlicher Hinsicht regelt, in einem spiel-
bankenrechtlichen Urteil als Verjährungsfrist eingestuft 
und als solche sinngemäss zur Lückenfüllung herange-
zogen (vgl. BGE 140 II 384 E. 4.3.1; Erläuterungen zur 
KG-Sanktionsverordnung, ad Art. 4). Im Schrifttum ist 
die Rechtsnatur der Frist umstritten (vgl. die Übersicht 
über den Meinungsstand im Urteil des BVGer B-
7633/2009 vom 14. September 2015 Rz. 703, Preispoli-
tik Swisscom ADSL, m.w.H.).  

9.2.4 Vor dem Hintergrund des strafrechtsähnlichen 
Charakters von Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG 
(vgl. BGE 139 I 72 E. 2.2.2, Publigroupe) stellt sich die 
Frage nach dem Verhältnis dieser Bestimmung zu den 
von den Beschwerdeführerinnen angeführten Fristenre-
gelungen im VStrR und im StGB. In der Botschaft finden 
sich dazu keine Hinweise (Botschaft über die Änderung 
des Kartellgesetzes vom 7. November 2001, BBl 2002 
2042, nachfolgend Botschaft KG 2002).  

Im Anwendungsbereich des VStR unterliegen Übertre-
tungen nach Art. 11 Abs. 1 VStrR i.V.m. Art. 333 Abs. 6 
Bst. b StGB einer Verfolgungsverjährungsfrist von vier 
Jahren. Das VStrR ist anwendbar, wenn die Verfolgung 
und Beurteilung von Widerhandlungen einer Verwal-
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tungsbehörde des Bundes übertragen ist (Art. 1 VStrR; 
vgl. BGE 102 Ib 218 E. 1). Die allgemeine Verfolgungs-
verjährungsfrist für Übertretungen beträgt drei Jahre 
(Art. 109 StGB). Als Übertretungen gelten Taten, die mit 
Busse bedroht sind (Art. 103 StGB). Gemäss Art. 333 
Abs. 1 StGB sind die allgemeinen Bestimmungen des 
StGB auf Taten, die in anderen Bundesgesetzen mit 
Strafe bedroht sind, anwendbar, soweit diese Bundes-
gesetze nicht selbst einschlägige Regelungen enthalten.  

Die Regel des Vorrangs der lex posterior gegenüber der 
lex prior sowie des Vorrangs der lex specialis gegenüber 
der lex generalis (vgl. BVGE 2014/42 E. 4.3; BVGE 
2009/37 E. 7.2; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 220) führt zum Er-
gebnis, dass die mit der Revision des Kartellrechts im 
Jahr 2003 (Änderung vom 20. Juni 2003, AS 2004 1385) 
eingeführte Bestimmung von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
über die zeitlichen Grenzen der Sanktionierbarkeit vor-
geht. Hierfür spricht auch die Zwecksetzung des Kartell-
gesetzes, volkswirtschaftlich oder sozial schädliche 
Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbs-
beschränkungen zu verhindern und damit den Wettbe-
werb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftli-
chen Ordnung zu fördern (vgl. Art. 1 KG). Auch der 
Wortlaut von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG spricht für diese 
Auslegung. Denn der Umkehrschluss aus Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG ergibt, dass Wettbewerbsbeschrän-
kungen, die nicht länger als fünf Jahre vor der Eröffnung 
der Untersuchung ausgeübt worden sind, nach dem 

Willen des Gesetzgebers von den Wettbewerbsbehör-
den sanktioniert werden sollen können. Es stünde im 
Widerspruch zum erwähnten Zweck des Kartellgesetzes, 
wirksamen Wettbewerb sicherzustellen, wenn die Fünf-
jahresfrist von Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG durch die An-
wendbarkeit der von den Beschwerdeführerinnen ange-
führten kürzeren Fristen des VStrR oder des StGB unter-
laufen würde. Ein solches Ergebnis kann, wie die Vo-
rinstanz ausführt, vom Gesetzgeber nicht gewollt sein.  

Demzufolge geht die spezialgesetzliche Regelung von 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG zur zeitlichen Dimension der 
Sanktionierung kartellrechtlicher Tatbestände als lex 
specialis den erwähnten Fristregelungen des VStR und 
des StGB vor (so auch DAVID/JACOBS, a.a.O., Rz. 797; 
SPITZ, a.a.O., S. 564; TAGMANN/ZIRLICK, in: Basler Kom-
mentar zum KG, 2010, Art. 49a N. 239; a.M. NIG-
GLI/RIEDO, in: Basler Kommentar zum KG, Vor Art. 49a-
53 N. 169 ff., m.w.H.).  

Die Vorinstanz hat ihre Untersuchung gegen die Be-
schwerdeführerinnen am 8. Juni 2009 eröffnet. Die ältes-
ten Fälle, welche Gegenstand der Verfügung sind, 
stammen aus dem Jahr 2006 (vgl. Verfügung, Rz. 108 
ff.). Zwischen ihnen und dem Zeitpunkt der Eröffnung 
der Untersuchung sind demnach weniger als fünf Jahre 
vergangen. Die in Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG normierte 
fünfjährige Frist ist demzufolge gewahrt. Die Rüge der 
Beschwerdeführerinnen, wonach die Fälle 11c, 18, 32, 
34, 36, 80, 88 und 90 verjährt seien, erweist sich somit 
als unbegründet.  
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B 4 3. Urteil des BVGer vom 25. Juni 2018 – Sanktionsverfügung – 
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau (Granella) 

 

Am 25. Juni 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht 
vier Urteile zur Untersuchung 22-0385: Strassenbau 
Aargau (Verfügung vom 16. Dezember 2011) gefällt. Die 
Urteile enthalten insbesondere detaillierte Ausführungen 
zur Sachverhaltsfeststellung und Beweiswürdigung be-
züglich einer Vielzahl von Einzelsubmissionsabreden. 
Ansonsten sind die Urteile weitgehend deckungsgleich. 
Um Wiederholungen zu vermeiden, ist vorgängig primär 
das Urteil Erne c./ WEKO (B-807/2012) abgedruckt, 
wobei sich die Publikation bezüglich der Sachverhalts-
würdigung auf einige repräsentative Beispiele be-
schränkt. Ergänzend werden aus den Urteilen Cellere c./ 
WEKO (B-771/2012), Granella c./ WEKO (B-829/2012) 
und Umbricht c./ WEKO (B-880/2012) spezifische 
Passagen publiziert, die von allgemeinem Interesse 
erscheinen und sich im Urteil Erne nicht finden. Die voll-
ständigen Urteile können auf der Website des BVGer 
abgerufen werden. 

Urteil B-829/2012 des Bundesverwaltungsgerichts vom 
25. Juni 2018 in Sachen  

1. Granella Holding AG, in Würenlingen 
2. Aarvia Bau AG (vormals Granella AG), in Würenlingen  

alle vertreten durch […], Beschwerdeführerinnen 

gegen 

Wettbewerbskommission, WEKO, Vorinstanz. 

Gegenstand: Sanktionsverführung – Wettbewerbsabre-
den im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau 

[…] 

B. Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht  
B.a Gegen die Verfügung der Vorinstanz vom 16. De-
zember 2011 erhoben die Beschwerdeführerinnen am 
13. Februar 2012 Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht.  

Sie stellen folgende Rechtsbegehren:  
"1. Es sei die Verfügung der Wettbewerbskommission vom 
16. Dezember 2011 vollumfänglich aufzuheben und das 
Untersuchungsverfahren gegenüber den Beschwerdeführe-
rinnen vorbehaltlos einzustellen.  

Unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zu Lasten der 
Wettbewerbskommission."  

B.b Zur Begründung rügen die Beschwerdeführerinnen 
in formeller Hinsicht eine mehrfache Verletzung des 
rechtlichen Gehörs, des Untersuchungsgrundsatzes und 
der Unschuldsvermutung.  

Die Vorinstanz habe das rechtliche Gehör der Be-
schwerdeführerinnen erstens verletzt, weil sie es unter-
lassen habe, den Beschwerdeführerinnen Einsicht in die 
Anzeige zu gewähren, welche für die Untersuchungser-
öffnung und die Verfügung im Kanton Aargau zentral 
gewesen sei. Zweitens habe die Vorinstanz das rechtli-
che Gehör verletzt, weil ihnen die Vorinstanz die Birch-

meier-Liste nicht ausgehändigt, sondern lediglich erlaubt 
habe, diese unter Beachtung eines Kopierverbotes in 
den Räumlichkeiten des Sekretariats einzusehen. 
Schliesslich berufen sich die Beschwerdeführerinnen auf 
eine Verletzung des rechtlichen Gehörs, weil ihnen die 
Vorinstanz eine zu kurze Frist für die Stellungnahme zu 
den Anhörungsprotokollen angesetzt habe.  

Hinsichtlich des Untersuchungsgrundsatzes werfen die 
Beschwerdeführerinnen der Vorinstanz im Wesentlichen 
vor, diese habe den rechtserheblichen Sachverhalt feh-
lerhaft und unvollständig erstellt. Die Feststellung der 
Vorinstanz, die Beschwerdeführerinnen seien an Abre-
den über die Abstimmung von Submissionsprojekten 
beteiligt gewesen, entspreche nicht der Beweislage und 
sei aktenwidrig. Die Vorinstanz stütze sich in der ange-
fochtenen Verfügung einseitig auf die strategisch aussa-
genden Kronzeugen und von diesen nicht rechtsgenüg-
lich vorgebrachten Hinweisen. Zudem würdige die Vo-
rinstanz die Beweise in unzulässiger Weise, indem sie 
nur belastende, nicht aber entlastende Erklärungen und 
Tatsachen beachte. Schliesslich liege auch ein Verstoss 
gegen das Beweismass des Vollbeweises vor. Der Un-
tersuchungsgrundsatz sei des Weiteren durch die Anhö-
rungen der Vorinstanz verletzt. Einerseits rügen die Be-
schwerdeführerinnen eine Kompetenzüberschreitung 
durch die Vorinstanz, da sie selbst anstelle des Sekreta-
riats Untersuchungshandlungen durchgeführt habe, an-
dererseits sei die Befragung durch den Präsidenten der 
Vorinstanz in missbräuchlicher Art und Weise erfolgt, 
insbesondere weil sie Suggestivfragen enthalten habe. 
Auch habe sie ihre Aufklärungspflicht verletzt, weil sie es 
unterlassen habe, die Beschwerdeführerinnen über den 
genauen Ablauf der Anhörungen zu informieren.  

Die Verfügung verletze die Unschuldsvermutung na-
mentlich deshalb, weil sie im Rahmen der Sachverhalts-
ermittlung ausschliesslich nach für die Beschwerdefüh-
rerin 2 belastende Sachverhaltselemente geforscht habe 
und entlastende Elemente gar nicht berücksichtigt hätte. 
In einer Mehrzahl der Fälle habe die Vorinstanz pau-
schal auf die Aussagen eines einzigen Selbstanzeigers 
abgestellt.  

Weiter bemängeln die Beschwerdeführerinnen, dass die 
Vorinstanz die Beschwerdeführerin 1 (Muttergesell-
schaft) als materielle Verfügungsadressatin qualifiziert 
und ihr die Busse zusammen mit der Beschwerdeführe-
rin 2 (Tochtergesellschaft) in solidarischer Haftung für 
die behauptete Beteiligung an Submissionsabsprachen 
auferlegt.  

In materieller Hinsicht bestreiten die Beschwerdeführe-
rinnen eine Beteiligung an den von der Vorinstanz als 
erwiesen erachteten Submissionsabsprachen. Sie neh-
men zur Beurteilung der Einzelfälle durch die Vorinstanz 
Stellung und bemängeln in verschiedener Hinsicht deren 
Beweisführung und Beweiswürdigung. Die Vorinstanz 
vermöge den Nachweis einer Vereinbarung oder einer 
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abgestimmten Verhaltensweise unter Beteiligung der 
Beschwerdeführerin 2 nicht zu erbringen.  

Die Verfügung basiere einseitig auf den Angaben der 
Selbstanzeigen. Dabei bestünden erhebliche Zweifel an 
der Richtigkeit der in den Selbstanzeigen enthaltenen 
Anschuldigungen. Insbesondere habe die Vorinstanz die 
Gefahr von übermässigen Bezichtigungen nicht erkannt. 
Die Aussagen und Beweismittel der Selbstanzeiger sei-
en nur mit grösster Vorsicht zu berücksichtigen und de-
ren Beweiswert nur zu akzeptieren, wenn sich die darauf 
behauptete Sachverhaltsdarstellung durch zusätzliche 
objektive Beweismittel belegen liessen würden. Im Spe-
ziellen habe die Vorinstanz die Bezichtigungen von 
G20._______ sowie von den (zur selben Unterneh-
mensgruppe gehörenden) Selbstanzeigern 
G15._______, G16._______ und G17._______ pau-
schal als glaubwürdig erachtet, obwohl die Beschwerde-
führerinnen aufgezeigt hätten, dass deren Bezichtigun-
gen möglicherweise strategische Gründe haben könn-
ten.  

Weiter sei der räumlich relevante Markt zu Unrecht auf 
die einzelnen Projekte abgegrenzt worden. Die Be-
schwerdeführerinnen sind auch der Ansicht, dass der 
wirksame Wettbewerb selbst unter der Annahme einer 
unzulässigen Wettbewerbsbeschränkung nach Art. 5 
Abs. 3 KG weder beseitigt noch erheblich beeinträchtigt 
gewesen sei. Zudem wäre eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeinträchtigung aus ökonomischen Effizienz-
gründen gerechtfertigt gewesen.  

Schliesslich verletze die Sanktionierung gestützt auf den 
in der Verfügung dargestellten Sachverhalt und die darin 
enthaltene Begründung mangels Voraussehbarkeit der 
Tatbestandsmässigkeit und der damit verbundenen 
Rechtsfolgen das Legalitätsprinzip und das strafrechtli-
che Bestimmtheitsgebot. Die Vorinstanz habe entgegen 
der zu beachtenden Unschuldsvermutung im Zusam-
menhang mit zahlreichen Einzelprojekten im Zweifelsfall 
gegen die Beschwerdeführerinnen entschieden. Zudem 
fehle es für eine Sanktionierung am Nachweis der Vor-
werfbarkeit. Schliesslich sei die Sanktionsbemessung 
der Vorinstanz nicht nachvollziehbar und willkürlich.  

[…] 

5.2 Gehörsverletzung wegen Verletzung des Aktenein-
sichtsrechts?  

Im Zusammenhang mit der behaupteten Verletzung 
ihres Anspruchs auf rechtliches Gehör rügen die Be-
schwerdeführerinnen eine Verletzung ihres Aktenein-
sichtsrechts. Dabei beanstanden die Beschwerdeführe-
rinnen, dass ihnen die Vorinstanz einerseits die private 
Anzeige nicht zugänglich gemacht hat und andererseits 
die Birchmeier-Liste nicht ausgehändigt, sondern ledig-
lich erlaubt hat, diese unter Beachtung eines Kopierver-
botes in den Räumlichkeiten des Sekretariats einzuse-
hen.  

5.2.1 Das Kartellgesetz enthält keine materiellen Vor-
schriften über das Akteneinsichtsrecht. Dieses richtet 
sich im Kartellrecht daher nach Art. 26 ff. VwVG (vgl. Art. 
39 KG sowie Art. 37 VGG für das Beschwerdeverfahren 
vor dem Bundesverwaltungsgericht). Nach Art. 26 Abs. 1 
VwVG hat jede Partei oder ihr Vertreter Anspruch da-
rauf, in ihrer Sache die Verfahrensunterlagen am Sitz 

der verfügenden oder einer durch diese zu bezeichnen-
den kantonalen Behörde einzusehen. Dazu gehören 
namentlich die Eingaben von Parteien und Vernehmlas-
sungen von Behörden sowie alle als Beweismittel die-
nenden Aktenstücke (Art. 26 Abs. 1 Bst. a und b VwVG). 
Wenn die Partei oder ihr Vertreter damit einverstanden 
ist, kann die Behörde die Aktenstücke auf elektroni-
schem Weg zur Einsichtnahme zustellen (Art. 26 
Abs. 1bis VwVG).  

Gemäss Art. 27 Abs. 1 VwVG darf die Behörde die Ein-
sichtnahme in die Akten nur verweigern, wenn unter 
anderem wesentliche öffentliche Interessen des Bundes 
oder der Kantone (Bst. a) oder wesentliche private Inte-
ressen - insbesondere von Gegenparteien (Bst. b) - die 
Geheimhaltung erfordern. Als weiteren (vorliegend je-
doch nicht relevanten) Grund für die Verweigerung der 
Einsichtnahme in die Akten nennt das Gesetz das Inte-
resse einer noch nicht abgeschlossenen amtlichen Un-
tersuchung (Bst. c).  

Beim in Art. 27 Abs. 1 Bst. a und b VwVG verwendeten 
Begriff des "wesentlichen Interesses" handelt es sich um 
einen unbestimmten Rechtsbegriff, der den Behörden 
einen weiten Beurteilungsspielraum einräumt. Welches 
Interesse als wesentlich zu gelten hat, bestimmt sich im 
konkreten Einzelfall. Dabei kann dem Gebot der Anony-
mität von Zeugen, Informanten oder Experten, aber auch 
dem Schutz von Geschäftsgeheimnissen beteiligter Un-
ternehmungen Rechnung getragen werden (vgl. BGE 
117 Ib 481 E. 7a/aa m.H.). Ein zulässiger Grund für die 
Verweigerung der Akteneinsicht kann nach Praxis und 
Literatur das öffentliche Interesse an der Geheimhaltung 
von Informationsquellen sein. Dadurch soll das System 
der Informationsbeschaffung in Verfahren aufrechterhal-
ten werden; potentielle Informanten und Auskunftsper-
sonen sollen nicht davon abgeschreckt werden, Behör-
den entscheidwesentliche Auskünfte zu liefern (vgl. KIE-
NER/RÜTSCHE/KUHN, Öffentliches Verfahrensrecht, 
2. Aufl. 2015, Rz. 624 ff.; ähnlich: WALDMANN/OESCHGER, 
in: Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 27 N. 23 
ff., m.w.H.; vgl. BGE 122 I 153 E. 6c/aa). Als wesentliche 
private Interessen im Sinne von Art. 27 Abs. 1 Bst. b 
VwVG kommen namentlich der Schutz von Geschäfts-
geheimnissen sowie der Persönlichkeitsschutz von In-
formanten, Zeugen und Auskunftspersonen in Frage 
(BGE 122 I 153 E. 6c/bb). Bezüglich solcher Personen 
rechtfertigt sich eine Beschränkung des Akteneinsichts-
rechts jedoch nur, wenn konkrete Anhaltspunkte etwa für 
drohende Repressalien oder Druckversuche bestehen. 
Gewichtige tatsächliche Interessen können ebenfalls 
eine Einschränkung der Akteneinsicht erheischen, bei-
spielsweise, um mögliche spätere Verfahren zur Durch-
setzung privater Interessen (z.B. Schadenersatzklagen) 
nicht zu beeinflussen (BRUNNER, in: Kommentar VwVG, 
2008, Art. 27 N. 30 m.H.; WALDMANN/OESCHGER, Art. 27 
N. 33 ff. m.H.).  

Nach dem Verhältnismässigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 
und Art. 36 Abs. 3 BV), welches in Art. 27 Abs. 2 VwVG 
konkretisiert wird, hat sich die Verweigerung der Akten-
einsicht auf das Erforderliche zu beschränken. Bei Vor-
liegen wesentlicher Geheimhaltungsgründe im Sinne 
von Art. 27 Abs. 1 VwVG müssen daher das Interesse 
an der Akteneinsicht und dasjenige an deren Verweige-
rung mit Blick auf die konkreten Umstände gegeneinan-
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der abgewogen werden (vgl. KIENER/RÜTSCHE/KUHN, 
Öffentliches Verfahrensrecht, 2. Aufl. 2015, Rz. 627 ff. 
m.H. auf das Urteil des BVGer D-260/2008 vom 17. Feb-
ruar 2010 E. 5.2.3; WALDMANN/OESCHGER, in: Praxis-
kommentar VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 27 N. 37 f. 39, 
m.w.H.).  

5.2.2 Die Beschwerdeführerinnen sehen eine Verletzung 
ihres Akteneinsichtsrechts zunächst darin, dass ihnen 
die Vorinstanz keine Einsicht in die private Anzeige, die 
für die Untersuchungseröffnung und die Verfügung zent-
ral gewesen sei, gewährte. Die Geheimhaltung der An-
zeige stelle eine Gehörsverletzung dar (vgl. Beschwer-
de, Rz. 65).  

5.2.2.1 Die Vorinstanz hat sich zu dieser Frage nicht 
vernehmen lassen, führt in der angefochtenen Verfü-
gung diesbezüglich aber aus, dass das Sekretariat dem 
Anzeiger die Wahrung seiner Anonymität explizit zugesi-
chert habe. Die Identität werde daher nicht offen gelegt, 
was gemäss Lehre und Rechtsprechung zulässig sei. 
Die Identität sei aber ausgewählten Personen des Sek-
retariats bekannt und auch vorab zur Genehmigung der 
Untersuchungseröffnung dem damaligen Präsidenten 
der Vorinstanz mitgeteilt worden. Der wesentliche Inhalt 
der Anzeige werde in der Rz. 18 der angefochtenen 
Verfügung erläutert. Für die Erstellung des sanktionsre-
levanten Sachverhalts sei zudem nicht direkt auf die 
Aussagen des Anzeigers abgestellt worden, sondern auf 
Beweismittel, die den Wettbewerbsbehörden später 
zugegangen seien (vgl. Verfügung, Rz. 18 ff.).  

5.2.2.2 Die Kartellbehörde darf die Einsicht in die Anzei-
ge verweigern, wenn wesentliche öffentliche oder private 
Interessen die Geheimhaltung erfordern (Art. 27 Abs. 1 
Bst. a und b VwVG). Eine Einschränkung der Aktenein-
sicht muss auf einer Interessenabwägung im Einzelfall 
beruhen. Im Folgenden ist abzuwägen, ob die in Frage 
stehenden Interessen an der Geheimhaltung der Identi-
tät des Anzeigers den Anspruch der Beschwerdeführe-
rinnen auf umfassende Akteneinsicht zu überwiegen 
vermögen.  

Das Sekretariat eröffnete gestützt auf Informationen 
einer Anzeige einer Privatperson/einer Unternehmung 
sowie nach weiteren Abklärungen im Einvernehmen mit 
einem Mitglied des Präsidiums eine Untersuchung ge-
mäss Art. 27 KG betreffend allfällige Wettbewerbsabre-
den im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau (vgl. 
Verfügung, Rz. 23). Der Anzeiger lieferte Hinweise, dass 
sich mehrere Strassen- und Tiefbauunternehmen im 
Kanton Aargau seit Jahren zu Besprechungen trafen, bei 
denen sie sich über laufende Ausschreibungen und de-
ren Preise austauschten. Basierend auf E-Mails, schrift-
lichen Eingaben, Telefonaten und einem Treffen mit dem 
Anzeiger erachtete die Vorinstanz die Angaben des An-
zeigers als glaubhaft und widerspruchsfrei und - soweit 
sie zu diesem Zeitpunkt überprüfbare Elemente betrafen 
- als korrekt (vgl. Verfügung, Rz. 18 f.).  

5.2.2.3 Wie in E. 5.2.1 dargelegt, kommt als wesentli-
ches öffentliches Interesse des Bundes im Sinne von 
Art. 27 Abs. 1 Bst. a VwVG das öffentliche Interesse an 
der Geheimhaltung von Informationsquellen in Betracht. 
Da es üblich ist, dass kartellrechtswidrige Abreden heim-
lich stattfinden und die Unterlagen darüber auf ein Mini-
mum reduziert sind, kommt den Auskünften von Infor-

manten bei der Durchsetzung des Kartellrechts beson-
dere Bedeutung zu. Vorliegend ist davon auszugehen, 
dass erst die Zusicherung der Anonymität des Anzeigers 
und die damit einhergehende Bereitschaft des Anzei-
gers, mit der Kartellbehörde zusammenzuarbeiten, es 
der Vorinstanz ermöglichte, eine angemessene Beurtei-
lung der kartellrechtlichen Situation vorzunehmen. Ein 
öffentliches Interesse der Wettbewerbsbehörden an der 
Geheimhaltung der Identität des Anzeigers ist somit 
gegeben. Als wesentliches privates Interesse im Sinne 
von Art. 27 Abs. 1 Bst. b VwVG kommt der Persönlich-
keitsschutz von Informanten in Frage. Private, die den 
Behörden zur Wahrung öffentlicher Interessen Mitteilun-
gen zukommen lassen, können Anspruch auf Geheim-
haltung ihrer Identität haben. Da der Anzeiger den Be-
reich des Strassen- und Tiefbaus im Kanton Aargau sehr 
gut kennt und in der Branche auch bekannt sein dürfte, 
sind Nachstellungen oder wirtschaftliche Repressalien 
nicht auszuschliessen, weshalb sich aus Gründen des 
Persönlichkeitsschutzes eine Geheimhaltung rechtfertigt. 
Persönlichkeitsrechte Dritter sind darüber hinaus in Fäl-
len wie dem Vorliegenden zu achten, in denen Drittper-
sonen nicht am Verfahren beteiligt und damit nicht in der 
Lage sind, ihre Rechte geltend zu machen (vgl. WALD-
MANN/OESCHGER, in: Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl. 
2016, Art. 27 N. 29; BRUNNER, in: Kommentar VwVG, 
2008, Art. 27 N. 31).  

Im vorliegenden Fall bestehen somit sowohl wesentliche 
öffentliche als auch gewichtige private Interessen an der 
Geheimhaltung der Person des Anzeigers. Insbesondere 
besteht unter den vorliegend gegebenen Umständen die 
Möglichkeit, dass aufgrund von Angaben in der Anzeige 
auf die Person des Anzeigers geschlossen werden kann. 
Das Interesse des Dritten an der Wahrung seiner Ano-
nymität ist aber höher zu gewichten als das Interesse 
der Beschwerdeführerinnen, nicht nur die Identität des 
Anzeigers, sondern auch den Inhalt der Informationen zu 
kennen. Damit ist auch eine Einsicht in eine anonymi-
sierte Fassung der Anzeige ausgeschlossen (Art. 27 
Abs. 2 VwVG). Die Vorinstanz hat die Beschwerdeführe-
rinnen aber entsprechend in der angefochtenen Verfü-
gung über den wesentlichen Inhalt der Anzeige infor-
miert. Die Beschwerdeführerinnen haben somit kein 
rechtlich schutzwürdiges Interesse, Einsicht in die An-
zeige zu erhalten, zumal auch nicht erkennbar ist, wes-
halb die Kenntnis der Identität des Anzeigers für eine 
wirksame Verteidigung gegen die angefochtene Verfü-
gung und somit zur Wahrung ihrer Rechte erforderlich 
wäre.  

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz das 
Akteneinsichtsrecht der Beschwerdeführerinnen nicht 
verletzt hat.  

5.3 Gehörsverletzung wegen zu kurzer Frist für Stel-
lungnahme zu den Anhörungsprotokollen?  
5.3.1 Die Beschwerdeführerinnen sehen eine Gehörs-
verletzung auch darin, dass ihnen die Vorinstanz für die 
Einreichung der Stellungnahme zu den insgesamt über 
220 Seiten an Anhörungsprotokollen und -akten nur 12 
Tage (inkl. Fristerstreckung) eingeräumt hat (vgl. Replik, 
Rz. 52).  
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5.3.2 Das Recht des Einzelnen, sich zu den ihn betref-
fenden hoheitlichen Anordnungen zu äussern und sei-
nen Standpunkt vorgängig des Entscheids wirksam zur 
Geltung zu bringen, kann im Verwaltungs- und Verwal-
tungsgerichtsverfahren mit den Erfordernissen eines 
geordneten Verfahrensganges oder der Prozessökono-
mie kollidieren. Behördlich angesetzte Fristen müssen 
angemessen, d.h. so bemessen sein, dass eine gehöri-
ge Wahrnehmung des Äusserungsrechts effektiv mög-
lich ist. Dabei ist der Komplexität der sich stellenden 
Sachverhalts- und Rechtsfragen ebenso Rechnung zu 
tragen wie dem Aktenumfang (vgl. BGE E. 1.2, m.w.H.; 
WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl. 
2016, Art. 30 N. 48).  

5.3.3 Die Beschwerdeführerinnen erhielten den Verfü-
gungsantrag mit Schreiben vom 7. Juni 2011 und nah-
men dazu am 9. September 2011 schriftlich Stellung. 
Am 24. Oktober 2011 wurden die Beschwerdeführerin-
nen von der Vorinstanz mündlich angehört. Zudem wa-
ren sie an den Anhörungen vom 17. und 31. Oktober 
2011 der anderen Verfahrensbeteiligten anwesend. Am 
16. November 2011 nahmen sie schriftlich zu den Proto-
kollen der Anhörungen Stellung (vgl. im Sachverhalt 
unter A.j - A.p).  

Die Anhörungsprotokolle, in die die Beschwerdeführe-
rinnen Einsicht nehmen konnten, waren zwar von einem 
gewissen Umfang und die Aussagen der Verfahrensbe-
teiligten zu den Sachumständen sind als entscheidwe-
sentlich zu qualifizieren. Der Umfang der Akten ist je-
doch zu relativieren. Für die Wahrung ihrer Interessen 
waren für die Beschwerdeführerinnen nicht alle im Rah-
men der Anhörungen gemachten Aussagen relevant, 
sondern nur diejenigen, in denen sie einer Absprachebe-
teiligung bezichtigt wurden. In diesem Zusammenhang 
ist insbesondere zu berücksichtigen, dass die Be-
schwerdeführerinnen vor der Durchführung der Anhö-
rungen zum Verfügungsantrag im Rahmen des erweiter-
ten Gehörsanspruchs gemäss Art. 30 Abs. 2 KG Stel-
lung genommen hatten. Zum Zeitpunkt der Anhörungen 
hatten sich die Beschwerdeführerinnen folglich mit dem 
Sachverhalt und der beabsichtigten rechtlichen Würdi-
gung des Entscheids bereits eingehend auseinanderge-
setzt. Zudem nahmen die Beschwerdeführerinnen bzw. 
zumindest deren Rechtsvertreter an allen Anhörungen 
teil. Dies erleichterte ihnen die Durchsicht der Anhö-
rungsprotokolle erheblich. Sie konnten so rascher das in 
den Anhörungsprotokollen für sie Wesentliche vom für 
sie Unwesentlichen unterscheiden und schneller feststel-
len, welche Textstellen für sie von Interesse sein könn-
ten. In einer Gesamtbetrachtung ergibt sich, dass die 
Beschwerdeführerinnen vor Erlass der angefochtenen 
Verfügung insgesamt ausreichend Gelegenheit erhiel-
ten, sich zu den Grundlagen des Entscheids und insbe-
sondere zu den einzelnen Submissionsprojekten zu 
äussern und ihren Standpunkt einzubringen. Aus diesen 
Gründen erscheint die von der Vorinstanz angesetzte 
Frist als den Umständen angemessen und es ist davon 
auszugehen, dass die Beschwerdeführerinnen ihr 
Äusserungsrecht ausreichend wahrnehmen konnten.  

[…] 

6.4 Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes auf-
grund Kompetenzüberschreitung der Vorinstanz an 
den Anhörungen?  
6.4.1 Die Beschwerdeführerinnen rügen, die Vorinstanz 
habe im vorinstanzlichen Verfahren die gesetzlich vor-
gesehene Trennung der schweizerischen Wettbewerbs-
behörden in ein Untersuchungs- und ein Entscheidorgan 
missachtet (vgl. Art. 23 und 30 KG). Die Vorinstanz als 
Entscheidbehörde habe ihre Kompetenzen überschrit-
ten, indem sie selbst anstelle des dafür zuständigen 
Sekretariats direkt Untersuchungshandlungen bzw. An-
hörungen durchgeführt habe. Selbst die Botschaft zum 
Kartellgesetz sehe die Trennung von Entscheid- und 
Untersuchungsfunktion ausdrücklich vor (vgl. Botschaft 
KG 1995, 468 ff., 599, 605). Nach Ansicht der Be-
schwerdeführerinnen sind selbständige Befragungen 
durch die Vorinstanz, wie diese dies anlässlich der An-
hörungen im Oktober 2011 getan habe, unzulässig. Die 
Anhörung nach Art. 30 Abs. 2 KG stelle ein Äusserungs-
recht der Parteien im Rahmen des rechtlichen Gehörs 
dar, räume demgegenüber der Vorinstanz nicht die 
Kompetenz ein, eigene Untersuchungshandlungen vor-
zunehmen. Die Beschwerdeführerinnen sind weiter der 
Auffassung, dass die nachträgliche Kontrolle durch ein 
EMRK-konformes Gericht die Kompetenzanmassung 
durch die Vorinstanz nicht zu heilen vermöge (vgl. Be-
schwerde, Rz. 20, 48; Stellungnahme Publigroupe, S. 2; 
Replik, Rz. 43 ff.).  

6.4.2 Die Vorinstanz hält demgegenüber fest, dass sie 
gemäss Art. 30 Abs. 2 KG Anhörungen durchführen 
dürfe. Die von den Beschwerdeführerinnen zitierte Stelle 
aus der Botschaft zum Kartellgesetz halte lediglich fest, 
dass die Vorinstanz das Sekretariat anweisen kann, 
zusätzliche Untersuchungshandlungen durchzuführen. 
Inwiefern sich daraus ergeben soll, dass die Vorinstanz 
keine Kompetenz habe, selbst eine Anhörung durchzu-
führen, sei nicht ersichtlich. Letztlich sei entscheidend, 
dass die Vorinstanz die Möglichkeit haben müsse, sich 
ein eigenes Bild von den Parteien und dem Verfahrens-
gegenstand im Allgemeinen zu machen (vgl. Vernehm-
lassung, Rz. 48 ff; Duplik, Rz. 13 ff.).  

6.4.3 Die Vorinstanz ist aufgrund der ausdrücklichen 
Kann-Vorschrift von Art. 30 Abs. 2 Satz 2 (1. Hälfte) KG 
nicht verpflichtet, in jedem Fall eine Anhörung durchzu-
führen, sondern wird eine solche nur dann beschliessen, 
wenn sie - wie im vorliegenden Fall - zusätzlichen Unter-
suchungsbedarf sieht (vgl. Urteil des BVGer B-
2050/2007 vom 24. Februar 2010 E. 6.2.2, Swisscom). 
In Art. 17 des - auf den 1. November 2015 aufgehobe-
nen - Geschäftsreglements der Wettbewerbskommission 
vom 1. Juli 1996 (nachfolgend Geschäftsreglement 
1996, AS 1996 2870, 2009 355) ist unter dem Titel "Vor-
abklärungen und Untersuchungen" sodann festgehalten, 
dass einerseits die Kommissionsmitglieder an den Un-
tersuchungshandlungen des Sekretariats, insbesondere 
Anhörungen und Zeugeneinvernahmen, teilnehmen 
können (Abs. 2), und andererseits die Kommission oder 
eine Delegation die Verfahrensbeteiligten selbst anhören 
kann (Abs. 4).  

Nach dem Wortlaut des Geschäftsreglements 1996 darf 
die Vorinstanz grundsätzlich im Rahmen von Art. 30 
Abs. 2 KG selbstständig Befragungen durchführen. Für 
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die Zulässigkeit der Durchführung der Befragung vor der 
Kommission unmittelbar durch den Präsidenten der Vo-
rinstanz spricht schliesslich auch der Ablauf des wettbe-
werbsrechtlichen Verfahrens (vgl. Urteil des BGer 
2C_732/2008 vom 24. März 2009 E. 2.3.3; ZIR-
LICK/TAGMANN, in: Basler Kommentar zum KG, 2010, 
Art. 30 N. 47). Im Kartellverfahren führt nach Art. 23 KG 
das Sekretariat die Untersuchung, was der Vorinstanz 
grundsätzlich gestattet, aufgrund eines klar erstellten 
Sachverhalts zu entscheiden (vgl. SIMON BANGERTER, in: 
Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 23 N. 29 ff.; RO-
GER ZÄCH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, 
Rz. 989 f.). Dies führt wiederum dazu, dass die Vo-
rinstanz als Entscheidbehörde erst in einem späten Ver-
fahrensstadium mit dem meist komplexen Sachverhalt 
konfrontiert wird (ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 30 
N. 52). Aus diesem Grund wird der Vorinstanz zuge-
standen, sich anlässlich einer Anhörung ein klares un-
mittelbares Bild von den Parteien und vom Sachverhalt 
zu machen (ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 30 N. 41, 47). 
Zu einer Anhörung vor der Kommission durch den Prä-
sidenten der Vorinstanz kommt es schliesslich erst, 
wenn diese mit einem begründeten Verfügungsantrag 
des Sekretariats befasst ist. Die Anhörung nach Art. 30 
Abs. 2 KG stellt auch ein Äusserungsrecht der Parteien 
im Rahmen des rechtlichen Gehörs dar (vgl. ZIR-
LICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 30 N. 40; BILGER, a.a.O., 
S. 279). Die Anhörung kann dazu führen, dass die 
Kommission korrigierend in die Untersuchung des Sek-
retariats eingreift und das Sekretariat gestützt auf Art. 30 
Abs. 2 Satz 2 KG mit zusätzlichen Untersuchungsmass-
nahmen beauftragt (vgl. ZÄCH, a.a.O., Rz. 990; ZIR-
LICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 30 N. 49). Abgesehen von der 
Anhörung kann die Vorinstanz selber keine solchen 
Massnahmen durchführen, zuständig ist hierfür allein 
das Sekretariat (Art. 17 Abs. 3 Geschäftsreglement 
1996; ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 30 N. 52, m.w.H.).  

6.4.4 Die Hauptschwierigkeit des vorliegenden Falles 
betrifft die Ermittlung und Auswahl der entscheiderhebli-
chen Sachumstände, weshalb sich die Durchführung 
einer Anhörung vor der Kommission aufgedrängt hatte. 
Die Anhörung der Parteien konnte der Vorinstanz zu den 
entscheidenden Tatsachenfragen dienliche Eindrücke 
vermitteln und wesentlich zur Erfassung der Sachlage 
und der Glaubwürdigkeit der Selbstanzeiger, um welche 
es im vorliegenden Verfahren insbesondere geht, zu-
sätzlich beitragen. Im Rahmen komplexer mit Sankti-
onsdrohungen versehener Wettbewerbsverfahren er-
weist sich dieses Vorgehen geradezu als notwendig (vgl. 
[...]; ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 30 N. 38, 41). Eine 
Anhörung durch den Präsidenten vor der Kommission 
wird in Sanktionsverfahren regelmässig auch durchge-
führt (vgl. RPW 2004/2 S. 418 Rz. 54 - Swisscom ADSL; 
RPW 2006/1 S. 145 Rz. 25 - Flughafen Zürich AG Uni-
que; RPW 2007/2 S. 193 ff. Rz. 18, 27 - Publigroupe; 
RPW 2010/1 S. 68 Rz. 52 - Gaba). Es besteht kein An-
lass, diese Praxis zu beanstanden.  

Die Untersuchung wurde in allen Phasen durch das Sek-
retariat geführt (vgl. im Sachverhalt unter A.a - A.j). Die 
am Verfahren Beteiligten konnten zum Verfügungsan-
trag des Sekretariats schriftlich Stellung nehmen (vgl. im 
Sachverhalt unter A.m). Weiter informierte die Vo-
rinstanz die Parteien frühzeitig über den geplanten Ge-

genstand der Anhörungen, den vorgesehenen Ablauf 
und auch die Termine, an welchen sie die Anhörung der 
jeweiligen Partei geplant hatte (vgl. im Sachverhalt unter 
A.n). Die Parteien wurden am 17. Oktober 2011, 
24. Oktober 2011 sowie 31. Oktober 2011 zum Verfü-
gungsantrag vor der Vorinstanz angehört (vgl. im Sach-
verhalt unter A.o). Jede Partei erhielt an den Anhörun-
gen zunächst die Möglichkeit, sich in einem Plädoyer zu 
ihrer Sache zu äussern, worauf die Fragen der Vo-
rinstanz folgten. Am Ende der Befragung einer Partei 
bestand für alle anwesenden Parteien die Möglichkeit 
zur Stellung von Ergänzungsfragen. Schliesslich konn-
ten die Parteien am Ende ihrer Anhörung jeweils ein 
kurzes Schlusswort halten und nach den Anhörungen 
schriftlich zu den Anhörungen und den Anhörungsproto-
kollen Stellung nehmen (vgl. im Sachverhalt unter A.p). 
Die Befragung anlässlich der Anhörungen diente letztlich 
der Meinungsbildung und Entscheidfindung der Vo-
rinstanz. Dieses Vorgehen steht entgegen der Ansicht 
der Beschwerdeführerinnen mit der im Rahmen des 
Wettbewerbsverfahrens erwünschten Zweiteilung in eine 
Untersuchungsbehörde und eine Entscheidbehörde 
nicht im Widerspruch.  

6.4.5 Im Ergebnis ist ein unzulässiger Verfahrensablauf 
innerhalb der Organisation der Vorinstanz nicht ersicht-
lich. Vor dem Hintergrund, dass die Vorinstanz nach 
Art. 30 Abs. 2 KG eine Anhörung beschliessen kann und 
die Parteien durch den Präsidenten der Vorinstanz be-
fragt werden dürfen, ist ebenso wenig ersichtlich, inwie-
fern die beanstandete Befragung der Beschwerdeführe-
rinnen durch die Vorinstanz im Widerspruch zu Art. 6 
EMRK stehen könnte. Hinzu kommt, dass das Bundes-
gericht in Sachen Publigroupe explizit festgehalten hat, 
dass es aus der Sicht der EMRK keiner institutionellen 
Strukturänderung des schweizerischen Kartellverfahrens 
bedarf (vgl. BGE 139 I 72 E. 4.4).  

6.5 Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes 
durch missbräuchliche Anhörungen?  
6.5.1 Wie erwähnt (vgl. E. 6.1) machen die Beschwerde-
führerinnen sodann geltend, die Befragung durch den 
Präsidenten der Vorinstanz sei in missbräuchlicher Art 
und Weise erfolgt, insbesondere weil sie Suggestivfra-
gen enthalten habe. Dass der Präsident der Vorinstanz 
unzulässige Suggestivfragen gestellt habe, zeige sich 
besonders deutlich bei der Anhörung von J._______, 
insbesondere in Bezug auf das Projekt 74 (vgl. [...]). Bei 
dieser Befragung habe J._______ keine einzige Antwort 
aus eigenem Antrieb gegeben, sondern bloss die vorge-
gebenen Antworten des Präsidenten bestätigt. Die Fra-
getechnik mit Suggestivfragen bzw. vorgegeben Antwor-
ten durch den Präsidenten der Vorinstanz habe dazu 
geführt, dass der Sachverhalt in Bezug auf die einzelnen 
Submissionsprojekte nicht gemäss den Erinnerungen 
von J._______, sondern gemäss der vorgefassten Mei-
nung der Vorinstanz ermittelt worden sei. Dem Protokoll 
der Anhörung vom 24. Oktober 2011 sei im Übrigen zu 
entnehmen, dass der Rechtsvertreter der Beschwerde-
führerinnen auf die unzulässige Art der Fragestellung 
durch den Präsidenten hingewiesen habe (vgl. Be-
schwerde, Rz. 49 ff.; Replik, Rz. 49 ff.).  

Zudem seien die Beschwerdeführerinnen nicht ange-
messen über den Ablauf der Anhörung informiert wor-
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den, weshalb die Vorinstanz die aus dem Anspruch auf 
rechtliches Gehör und dem Recht auf angemessene 
Verteidigung fliessende Aufklärungspflicht verletzt habe. 
Insbesondere hätten sie darüber informiert werden müs-
sen, dass die Vorinstanz die Anhörungen als zentrales 
Aufklärungsmittel erachte und spezifische Fragen zu 
strittigen Projekten stellen würde. Der Präsident habe 
die Verfahrensparteien in ein eigentliches Kreuzverhör 
genommen.  

6.5.2 Die Vorinstanz hält dem im Wesentlichen entge-
gen, dass es ihr im Rahmen der Anhörungen gemäss 
Art. 30 Abs. 2 KG grundsätzlich erlaubt sein müsse, zum 
Vortrag der Parteien Rückfragen zu stellen. Die Anhö-
rung soll der Vorinstanz einen unmittelbaren Eindruck 
von den Parteien und ihren Argumenten vermitteln. Nicht 
nachvollziehbar sei der Vorwurf, dass die Beschwerde-
führerinnen nicht damit rechnen mussten bzw. nicht 
darüber informiert gewesen seien, dass die Vorinstanz 
im Rahmen der Anhörungen Fragen zum Sachverhalt 
und zu Projekten stellen würde. Auch der Vorwurf eines 
angeblich unzulässigen Kreuzverhörs weist die Vo-
rinstanz zurück. Nach Auffassung der Vorinstanz sei mit 
dem vorgebrachten Begriff des "Kreuzverhörs" nichts 
anderes als "Rückfragen stellen" gemeint, deren Zuläs-
sigkeit zu bejahen sei. Die Beschwerdeführerinnen hät-
ten die Möglichkeit gehabt, ihrerseits weitere Fragen zu 
stellen, um die aus ihrer Sicht falsche bzw. unzulässige 
Sachverhaltsermittlung zu klären, wovon sie jedoch nicht 
Gebrauch gemacht hätten. Im Übrigen hätten die Be-
schwerdeführerinnen das Protokoll ihrer Anhörung vom 
24. Oktober 2011 unterzeichnet und damit bestätigt (vgl. 
Vernehmlassung, Rz. 56 ff.; Duplik, Rz. 14 f.).  

6.5.3 Hinsichtlich der Einladung zu den Anhörungen der 
Vorinstanz bemängeln die Beschwerdeführerinnen zu-
nächst, sie seien über den genauen Ablauf, den Umfang 
und konkreten Inhalt der Anhörung ungenügend aufge-
klärt worden. Hierzu ist festzuhalten, dass die Vorinstanz 
mit Einladungsschreiben vom 23. September 2011 (vgl. 
[...]) den an der Anhörung teilnehmenden Parteien mit-
teilte, sie könnten sich zu den Erwägungen des Verfü-
gungsantrags des Sekretariats äussern und ausgewähl-
te Punkte ihrer schriftlichen Stellungnahmen mündlich 
vortragen. Zudem hätten sie die Möglichkeit, zu den 
Vorbringen der anderen Parteien Stellung zu nehmen. 
Die Vorinstanz räumte den Parteien gemäss dem Einla-
dungsschreiben zu Beginn der Anhörungen 10 Minuten 
Redezeit ein, um Stellung zu nehmen und im Anschluss 
daran Fragen der Vorinstanz und der übrigen Verfah-
rensbeteiligten zu beantworten und ein kurzes Schluss-
wort zu halten. Die Vorinstanz hatte für den Morgen des 
24. Oktobers 2011 von 09.15 Uhr bis 12.15 Uhr Anhö-
rungen von vier Verfahrensparteien eingeplant. Das 
ergab eine Anhörungsdauer für eine Partei von 45 Minu-
ten. Es muss den anwaltlich vertretenen Beschwerde-
führerinnen daher klar gewesen sein, dass die Vo-
rinstanz im Rahmen der Anhörungen während den rest-
lichen 35 Minuten Fragen zum Sachverhalt und zu den 
einzelnen Projekten stellen würde. Dass sich die Vo-
rinstanz mit ihren Fragen naheliegenderweise gerade 
nach bestrittenen Sachverhaltselementen erkundigen 
würde, liegt auf der Hand. Die Rüge der Beschwerdefüh-
rerinnen, sie seien nicht angemessen über den Ablauf 
der Anhörung informiert worden, geht somit ins Leere.  

6.5.4 Zum angeblich missbräuchlichen Ablauf der Anhö-
rung, weil der Präsident der Vorinstanz unzulässige 
Suggestivfragen gestellt habe, ist Folgendes festzuhal-
ten: Zwar sind auch in kartellrechtlichen Untersuchungen 
Fragen möglichst zu vermeiden, durch welche einer 
beschuldigten Partei Sachverhaltsumstände vorgehalten 
werden, die erst durch ihre Aussagen festgestellt werden 
sollten (vgl. [bezüglich eines Strafrechtsfalls] das Urteil 
des BGer 6B_676/2013 vom 28. April 2014 E. 4.3.2). Die 
Ausgangslage für die Beurteilung der von den Be-
schwerdeführerinnen vorgebrachten Beanstandungen 
besteht aber darin, dass die Vorinstanz (auch) die vor-
liegenden Anhörungen erst durchgeführt hat, nachdem 
das Sekretariat seine Untersuchungsmassnahmen ab-
geschlossen, der Vorinstanz einen begründeten Verfü-
gungsantrag unterbreitet und den Parteien zudem Ak-
teneinsicht in die Untersuchungsakten sowie Gelegen-
heit zur schriftlichen Stellungnahme zum Verfügungsan-
trag gewährt hat. Zum Zeitpunkt der Anhörungen liegen 
damit bereits umfangreiche Sachverhaltsabklärungen 
vor. Zulässiger - und gebotener - Bestandteil der vo-
rinstanzlichen Meinungsbildung und Entscheidfindung 
sind neben dem Verfügungsantrag des Sekretariats 
auch sämtliche aus der Untersuchung hervorgegange-
nen Beweismittel. Bei der Würdigung der Kritik am vo-
rinstanzlichen Befragungsstil gilt es demnach zu beach-
ten, dass all diese Unterlagen die Grundlage der Anhö-
rungen bilden. Um der Vorinstanz zu ermöglichen, sich 
anlässlich einer Anhörung ergänzend zu den Untersu-
chungsakten ein unmittelbares Bild von den Parteien 
und vom Sachverhalt zu machen, stellt die Konfrontation 
der Parteien mit früher gemachten Aussagen und mit 
vorhandenen Beweismitteln eine unabdingbare und zu-
lässige Befragungstechnik dar. Der Zweck, eine mög-
lichst unvoreingenommene und spontane Darstellung zu 
erhalten, wird nicht beeinträchtigt, indem die Vorinstanz 
den Parteien anlässlich der Anhörung unter Vorhalt be-
stehender Aussagen bzw. Beweismittel ergänzende 
Fragen stellt.  

6.5.5 Aufgrund der vorliegenden Akten ergibt sich insge-
samt kein Grund zur Annahme, dass es dem befragen-
den Präsidenten der Vorinstanz darum gegangen sein 
soll, möglichst viele belastende Aussagen zu erwirken 
oder gar durch eine willkürliche Fallauswahl und den 
Befragungsstil bei den übrigen Mitgliedern der Gesamt-
kommission einen unrichtigen Eindruck über die Stich-
haltigkeit der Ausführungen des Sekretariats im Verfü-
gungsantrag zu erzeugen. Auch ergibt die Durchsicht 
der entsprechenden Protokollstellen der Anhörung von 
G20._______, dass sich die Fragen des Präsidenten 
allesamt auf frühere Aussagen von G20._______ bezie-
hen. Nach dem Gesagten ist auch nicht zu beanstanden, 
dass der Präsident der Vorinstanz die Unternehmens-
vertreter bei der Anhörung direkt mit Ausführungen kon-
frontiert hat, welche die betreffende Partei bereits ge-
genüber dem Sekretariat gemacht hat, sei dies in der 
eigenen Selbstanzeige oder in einer anderen Form. Un-
problematisch scheint namentlich die Frage, ob die an-
gehörte Partei die eigenen früheren Aussagen an der 
Anhörung bestätigt. Damit wird der Partei indirekt auch 
die Gelegenheit gegeben, die eigenen früheren Aussa-
gen zu ergänzen oder allenfalls zu relativieren. Eine 
offene Fragetechnik - wie dies in früheren Phasen der 
Untersuchung und insbesondere beim ersten Kontakt 
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der Unternehmen mit den Wettbewerbsbehörden unter 
Umständen angezeigt ist - erweist sich anlässlich einer 
Anhörung durch die Vorinstanz insofern nicht mehr als 
zwingend notwendig. Auch ist es zulässig, dass die Vo-
rinstanz bei Anhörungen nach eigenem Ermessen 
Schwerpunkte setzt und die Parteien nur dahingehend 
befragt, als aus ihrer Sicht Klärungsbedarf besteht. Die 
Vorinstanz muss sich im Rahmen einer Anhörung nicht 
zwangsläufig über das gesamte Beweisergebnis einen 
eigenen unmittelbaren Eindruck verschaffen.  

Als Nachweis einer unzulässigen Suggestivfrage weisen 
die Beschwerdeführerinnen weiter auf eine Protokollstel-
le der Anhörung vom 24. Oktober 2011 hin (vgl. [...]). 
Gemäss dem Anhörungsprotokoll wurden die Be-
schwerdeführerinnen dazu angehalten, Stellung zu den 
Aussagen von Selbstanzeigern zu nehmen, die die Be-
schwerdeführerin 2 belasten. Die Beschwerdeführerin-
nen rügen in diesem Kontext, dass die Frage des Präsi-
denten, ob man an Absprachen beteiligt war, gegenüber 
einem Beschuldigten unzulässig sei, da dies eine recht-
liche Würdigung beinhalte.  

Zwar haben die Beschwerdeführerinnen das Anhö-
rungsprotokoll unterschrieben. Mit dieser Unterzeich-
nung haben die Beschwerdeführerinnen aber nicht da-
rauf verzichtet, Einwände gegen den Ablauf der Anhö-
rung vorzubringen, sondern einzig bestätigt, dass das 
Protokoll den Wortlaut der Anhörung sinngemäss richtig 
wiedergibt. Entgegen der Darstellung der Beschwerde-
führerinnen hat der Präsident in der von ihnen erwähn-
ten Protokollstelle jedoch nicht die Frage gestellt, ob die 
Beschwerdeführerin 2 an Absprachen beteiligt war, son-
dern der Präsident hat die Beschwerdeführerinnen dazu 
angehalten, vor der Vorinstanz (nochmals) zu den Vor-
würfen der Selbstanzeiger Stellung zu nehmen. Der 
Präsident hat die Beschwerdeführerinnen damit in Be-
zug auf die Sachverhaltsfeststellungen in den Einzelfäl-
len im Verfügungsantrag präzisierend und ergänzend 
befragen wollen, was nicht zu beanstanden ist. In die-
sem Zusammenhang ist weiter darauf hinzuweisen, dass 
die Beschwerdeführerinnen als auch ihre anwaltliche 
Vertretung anlässlich der Befragung die Möglichkeit 
hatten, weitere Anmerkungen zu den Einzelfällen zu 
machen und Entlastendes vorzutragen. Stichhaltige 
Hinweise auf eine unzulässige Beschränkung der Mög-
lichkeiten der Rechtsvertreter der Beschwerdeführerin-
nen, im Interesse ihrer Mandantinnen auf den Verlauf 
der Anhörungen Einfluss zu nehmen, bestehen jeden-
falls nicht.  

6.5.6 Im Ergebnis erweist sich die Rüge der Beschwer-
deführerinnen, die Vorinstanz habe den Untersuchungs-
grundsatz durch missbräuchliche bzw. suggestive Anhö-
rungen verletzt, als unbegründet. Die Protokolle der 
Anhörungen vom 17. Oktober 2011, 24. Oktober 2011 
sowie 31. Oktober 2011 sind als Beweismittel verwert-
bar. Nicht an dieser Stelle gilt es zu beantworten, ob die 
Vorinstanz die den Beschwerdeführerinnen vorgeworfe-
nen Abredebeteiligungen gestützt auf die vorliegenden 
Beweismittel rechtsgenüglich nachweisen kann (vgl. 
dazu E. 7.7). 

[…] 

 

7.7.5.16 Fall 69: (...)  
a) Basisangaben zur Ausschreibung  

Laut der Darstellung in der angefochtenen Verfügung 
schrieb (...) im (...) im Zusammenhang mit (...) in (...) aus 
(vgl. Verfügung, Rz. 595). Den Zuschlag erhielt laut der 
tabellarischen Darstellung der Vorinstanz G9._______ 
mit der preisgünstigsten Offerte. Als weitere Offerenten, 
welche im Fall 69 je eine höhere Offerte als G9._______ 
eingereicht hätten, nennt die angefochtene Verfügung 
G42._______, G39._______, G3._______ und 
G7._______ (vgl. dazu die in Verfügung, Rz. 595 aufge-
listeten Offertsummen). Unklar ist, ob sich neben diesen 
Offerenten weitere Gesellschaften um die Ausführung 
der (...) beworben haben (vgl. die Vermerke "weitere 
Unternehmen" in der Spalte "Offerenten" und "offen" in 
der Spalte "Offertsummen"; Verfügung, Rz. 595). Die 
Beschwerdeführerin 2 hat gemäss der angefochtenen 
Verfügung "keine Eingabe" gemacht (vgl. Verfügung, 
Rz. 595).  

b) Vorliegende Beweismittel  

Gemäss der Selbstanzeige der Unternehmensgruppe 
Q._______ habe M._______ von G9._______ die ande-
ren Anbieter bei diesem Objekt gebeten zurückzustehen. 
Es sei mit der Beschwerdeführerin 2 eine ARGE gebildet 
worden, da S._______ von der Beschwerdeführerin 2 
(...). Die Beschwerdeführerin 2 habe dann aber keine 
Arbeiten ausgeführt. Als an der Zuschlagsmanipulation 
Beteiligte nennt die Selbstanzeige der Unternehmens-
gruppe Q._______ neben ihrer Gruppengesellschaft 
G9._______ G3._______, G7._______, G42._______, 
die Beschwerdeführerin 2 sowie "weitere nicht mehr 
bekannte Unternehmen" (vgl. [...]).   

Zudem ist in der Birchmeier-Liste - datiert mit (...) - das 
Bauobjekt (...) aufgeführt. Dass es sich hierbei um (...) 
handelt, ist naheliegend, wurde von der Vorinstanz aber 
ohne jede Erläuterung so angenommen (vgl. Verfügung, 
Rz. 596). In der Spalte "Mitbewerber" dieses Eintrags 
der Birchmeier-Liste wird die "ARGE (G10._______) + 
(G9._______)" namentlich erwähnt (vgl. [...]). Auch in 
der Tabelle (...) hat G7._______ die Einreichung einer 
Stützofferte zugunsten der ARGE 
G9._______/Beschwerdeführerin 2 im Fall 69 bestätigt 
(vgl. [...]).  

An den Anhörungen vom 17., 24. und 31. Oktober 2011 
erfolgte keine spezifische Befragung zu Fall 69 (vgl. [...]).  

c) Vorbringen der Vorinstanz  

Laut dem in der Verfügung festgehaltenen Beweiser-
gebnis von Fall 69 hält es die Vorinstanz für bewiesen, 
dass es in diesem Fall zu einer Vereinbarung über die 
Steuerung des Zuschlags zwischen G9._______ und der 
Beschwerdeführerin 2 (Schutznahme) und G7._______, 
G3._______ sowie G42._______ (Stützofferten) ge-
kommen ist (vgl. Verfügung, Rz. 600). Im Widerspruch 
dazu geht aus den weiteren Erwägungen der  

Vorinstanz zu Fall 69 jedoch hervor, dass die Vorinstanz 
der Beschwerdeführerin 2 tatsächlich keine gemeinsame 
Schutznahme mit G9._______ vorwirft, sondern einzig 
eine Stützofferte für G9._______ in der Form eines Ein-
gabeverzichts (Bid-suppression).  
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So werde die Beschwerdeführerin 2 nicht der gemein-
samen Schutznahme mit G9._______ belastet, da sie im 
Fall 69 keine Arbeiten ausgeführt habe. Dennoch stehe 
fest, dass die Verhandlungen mit der Beschwerdeführe-
rin 2 wie bei den übrigen Submittenten dazu geführt 
hätten, dass die Beschwerdeführerin 2 keine den Zu-
schlag für G9._______ gefährdende Offerte eingereicht 
habe. Ihrer Teilnahme an der Absprache werde deshalb 
als Eingabeverzicht (Bid-suppression) Rechnung getra-
gen (vgl. Verfügung, Rz. 599). Zur Begründung dieses 
Beweisergebnisses gegenüber der Beschwerdeführe-
rin 2 beruft sich die Vorinstanz auf den Eintrag von Fall 
69 zu Gunsten der ARGE 
G9._______/Beschwerdeführerin 2 in der Birchmeier-
Liste in Verbindung mit der damit übereinstimmenden 
Auskunft der Unternehmensgruppe Q._______.  

d) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Die Beschwerdeführerinnen weisen den Vorwurf der 
Vorinstanz zurück. Die Vorinstanz stütze diesen einzig 
auf die Selbstanzeige der Unternehmensgruppe 
Q._______ und die Auflistung in der Birchmeier-Liste. 
Weder G7._______ noch G9._______ würden nähere 
Angaben zu der angeblichen Absprache machen. Aus 
der Verfügung gehe nicht hervor, wann wo und in wel-
cher Form sich die Parteien hätten absprechen sollen. 
Bei der Beschwerdeführerin 2 fänden sich jedenfalls 
keine Hinweise, welche auf eine Beteiligung der Be-
schwerdeführerin 2 im Fall 69 schliessen liessen; eine 
Offerte hätten sie nicht eingereicht. Schliesslich stünden 
den Aussagen von G9._______ und dem Eintrag in der 
Birchmeier-Liste die Aussagen der Selbstanzeigerin 
G3._______ und von G42._______ entgegen. Es lägen 
somit keine Beweise vor, dass die Beschwerdeführerin 2 
an einer Zuschlagsmanipulation beteiligt gewesen sei.  

Des Weiteren habe es die Vorinstanz trotz Vorliegen von 
Hinweisen unterlassen zu untersuchen, ob nicht auch 
weitere Offerten bei der Bauherrschaft eingegangen 
seien. (...) (vgl. Beschwerde, Rz. 214 ff.; Replik, Rz. 134 
ff.).  

e) Würdigung des Gerichts  

Wie erwähnt, ist die Einreichung einer Stützofferte zu-
gunsten der ARGE, bestehend aus G9._______ und der 
Beschwerdeführerin 2, in der Birchmeier-Liste wie auch 
in der Tabelle "Schutzerteilung von Birchmeier an Mit-
bewerber" verzeichnet. Nach Massgabe der bisherigen  

Erwägungen stellt die Birchmeier-Liste in Verbindung mit 
den entsprechenden Parteiauskünften (von) 
G7._______ ein durchaus aussagekräftiges Beweismit-
tel dar. Neben dem eigenen Eingeständnis (von) 
G7._______, sich im Fall 69 durch Einreichung einer 
Stützofferte an einer Zuschlagsmanipulation mitbeteiligt 
zu haben, belastet der fragliche Listeneintrag 
G9._______ und die Beschwerdeführerin 2 damit, ge-
meinsam Schutz genommen zu haben (vgl. dazu auch 
E. 7.6.5). Der rechtsgenügliche Überzeugungsbeweis für 
die Schutznahme einer in der Birchmeier-Liste genann-
ten Gesellschaft erfordert aber zusätzlich zu dieser Nen-
nung und der entsprechenden Parteiauskunft von 
G7._______ im Sinne des früher Ausgeführten zumin-
dest ein weiteres einschlägiges Beweismittel (vgl. zum 
Ganzen E. 7.6.4.4, E.7.6.5, E. 7.6.6.1 ff., E. 7.6.7).  

Im vorliegenden Fall liegt ein solches Beweismittel in der 
Form der beschriebenen Auskunft der Unternehmens-
gruppe Q._______ vor. Die bereits gewichtige Belastung 
der Beschwerdeführerin 2 aufgrund des Eintrags in der 
Birchmeier-Liste und in der Tabelle "Schutzerteilung von 
Birchmeier an Mitbewerber" wird durch die unabhängige 
und damit übereinstimmende Auskunft der Unterneh-
mensgruppe Q._______ hinlänglich untermauert.  

Was die Beschwerdeführerinnen gegen die vorinstanzli-
che Einschätzung der die Beschwerdeführerin 2 betref-
fenden Beweislage vorbringen, vermag die vorliegenden 
belastenden Informationen nicht in Frage zu stellen. Der 
Argumentation der Beschwerdeführerinnen ist zunächst 
entgegenzuhalten, dass mit den vorliegenden Indizien 
die wesentlichen Kerninformationen zur Beurteilung des 
strittigen Vorwurfs gegenüber der Beschwerdeführerin 2 
vorliegen. Detailliertere Angaben etwa zur Art der Kon-
taktaufnahme oder dem Ablauf der Verhandlungen er-
fordert diese Beurteilung nicht. Ebenso wenig vermag 
den Beschwerdeführerinnen der Umstand zu helfen, 
dass neben der Beschwerdeführerin 2 auch andere Of-
ferenten bestritten haben, sich im Fall 69 an einer Zu-
schlagsmanipulation beteiligt zu haben. Mit ihrem Argu-
ment, die Vorinstanz habe es unterlassen abzuklären, 
ob weitere Offerten eingegeben wurden, beanstanden 
die Beschwerdeführerinnen im Übrigen nicht die hier 
interessierende Mitbeteiligung der Beschwerdeführerin 
2, sondern sinngemäss die vorinstanzliche Analyse der 
Wettbewerbsverhältnisse. Die Frage, ob die Vorinstanz 
die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeinträchtigung mit 
Bezug auf Fall 69 trotz der unvollständigen Kenntnisse 
über die Anzahl Offerenten (vgl. Bst. a) zu Recht bejaht 
hat, ist indes nicht an dieser Stelle zu beurteilen (vgl. 
E. 7.7.1.3).  

Weiter nimmt die Vorinstanz im Sinne der Auskunft der 
Unternehmensgruppe Q._______ zu Gunsten der Be-
schwerdeführerin 2 an, dass diese trotz ihres grundsätz-
lichen Zusammenwirkens in einer ARGE mit 
G9._______ selber keine Arbeiten von Fall 69 ausge-
führt und faktisch "nur" darauf verzichtet hat, eine den 
Zuschlag für G9._______ gefährdende Offerte einzu-
reichen. Davon ausgehend legt die Vorinstanz denn 
auch nur G9._______ eine Schutznahme zur Last (vgl. 
Bst. c), während sie den Umstand, dass die Beschwer-
deführerin 2 im Fall 69 selber keine Offerte eingereicht 
hat, einzig als "Bid-suppression" und damit als Stützof-
ferte für G9._______ wertet. Gegen diese mildere Ein-
schätzung der Sachlage zugunsten der Beschwerdefüh-
rerin 2 ist unter den gegebenen Umständen nichts ein-
zuwenden. Denn aufgrund der vorliegenden belastenden 
Informationen kann insgesamt nicht ernsthaft bezweifelt 
werden, dass sich die Beschwerdeführerin 2 zumindest 
in dieser Form an der von G9._______ und G7._______ 
zugegebenen Zuschlagsmanipulation im Fall 69 mitbe-
teiligt hat.  

Das Bundesverwaltungsgericht kommt unter Würdigung 
der vorliegenden Aktenlage und der gesamten Umstän-
de daher zum Schluss, dass der Überzeugungsbeweis 
für die der Beschwerdeführerin 2 angelastete Mitbeteili-
gung im Fall 69 - in Form einer Stützofferte für 
G9._______ "im weiteren Sinne" durch einen Verzicht 
auf die Einreichung einer Offerte - insgesamt rechts-
genüglich erbracht ist.  
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[…] 

7.7.8 Übersicht über die Beweislage der Einzelfälle  
Zusammenfassend erweist es sich als rechtsgenüglich 
nachgewiesen, dass sich die Beschwerdeführerin 2 wie 
folgt an den nachfolgenden Einzelfällen beteiligt hat 
(siehe zum Vergleich die Übersicht über das Beweiser-
gebnis der angefochtenen Verfügung in E. 7.1, insbe-
sondere die Tabelle 1 in E. 7.1.7):  

Beschwerdeführerin 2:  

 
Tabelle 2: nachgewiesene Beteiligungen der Beschwer-
deführerin 2.  

In den übrigen Einzelfällen hat die Vorinstanz den 
rechtsgenüglichen Beweis für die der Beschwerdeführe-
rin 2 vorgeworfene Beteiligung nicht erbracht. Nicht be-
wiesen sind somit die angebliche Schutznahme der Be-
schwerdeführerin 2 im Fall 11c sowie die angeblichen 
Stützofferten der Beschwerdeführerin 2 in den Fällen 7, 
8, 12, 16, 17, 28, 39, 43, 71, 90 und 109.  

[…] 

10.5.11 Rechtmässige Sanktionshöhe  
Die rechtmässige Sanktionshöhe für die nachgewiese-
nen Abredebeteiligungen der Beschwerdeführerin 2 
berechnet sich demnach wie folgt:  

 

 

 

Beschwerdeführerin 2: Sanktionsanteil erfolgreiche 
Schutznahmen  

 
Tabelle 3: Sanktionsanteil erfolgreiche Schutznahmen 
Beschwerdeführerin 2 *) Beteiligung an einer ARGE mit 
einem weiteren Partner. Der Betrag entspricht einem 
Beteiligungsanteil der Beschwerdeführerin 2 von (...).  

Beschwerdeführerin 2: Sanktionsanteil umsatzlose 
Verstösse  

 
Tabelle 4: Sanktionsanteil umsatzlose Verstösse Be-
schwerdeführerin 2 

 



 2020/1 387 
 

 
 

B 4 4. Urteil des BVGer vom 25. Juni 2018 – Sanktionsverfügung – 
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau (Umbricht) 

 

Am 25. Juni 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht 
vier Urteile zur Untersuchung 22-0385: Strassenbau 
Aargau (Verfügung vom 16. Dezember 2011) gefällt. Die 
Urteile enthalten insbesondere detaillierte Ausführungen 
zur Sachverhaltsfeststellung und Beweiswürdigung be-
züglich einer Vielzahl von Einzelsubmissionsabreden. 
Ansonsten sind die Urteile weitgehend deckungsgleich. 
Um Wiederholungen zu vermeiden, ist vorgängig primär 
das Urteil Erne c./ WEKO (B-807/2012) abgedruckt, 
wobei sich die Publikation bezüglich der Sachverhalts-
würdigung auf einige repräsentative Beispiele be-
schränkt. Ergänzend werden aus den Urteilen Cellere c./ 
WEKO (B-771/2012), Granella c./ WEKO (B-829/2012) 
und Umbricht c./ WEKO (B-880/2012) spezifische 
Passagen publiziert, die von allgemeinem Interesse 
erscheinen und sich im Urteil Erne nicht finden. Die voll-
ständigen Urteile können auf der Website des BVGer 
abgerufen werden. 

 
Dieses Urteil wurde vom betroffenen Unternehmen beim 
Bundesgericht angefochten und ist somit noch nicht 
rechtskräftig (Stand: 15. April 2020) 

Urteil B-880/2012 des Bundesverwaltungsgerichts vom 
25. Juni 2018 in Sachen  

1. Umbricht Holding AG, in Baden,  
2. Aarvia Immobilien AG (vormals Umbricht AG und 
Umbricht Bau AG), in Turgi,  
3. Gebrüder Meier AG Rohrleitungsbau, BirrhardNeue 
Bau AG Baden (Firma gelöscht, Rechtsnachfolgerin: 
Aarvia Immobilien AG),  

alle vertreten durch […], Beschwerdeführerinnen 

gegen 

Wettbewerbskommission, WEKO, Vorinstanz. 

Gegenstand: Sanktionsverführung – Wettbewerbsabre-
den im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau 

[…] 

B. Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht  
B.a Gegen die Verfügung der Vorinstanz vom 16. De-
zember 2011 (nachfolgend Verfügung oder angefochte-
ne Verfügung) erhoben die Beschwerdeführerinnen am 
15. Februar 2012 Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht.  

Sie stellen folgende Rechtsbegehren:  
"1. Die gegenüber der Umbricht auszusprechende Sanktion 
sei auf höchstens Fr. 359'766.00 festzulegen.  

2. Die gegenüber der Neuen Bau AG auszusprechende 
Sanktion sei auf höchstens Fr. 17'332.00 festzulegen.  

3. Unter Kosten- und Entschädigungsfolgen."  

B.b Zur Begründung rügen die Beschwerdeführerinnen 
in formeller Hinsicht eine mehrfache Verletzung des 

rechtlichen Gehörs, eine Verletzung des Untersu-
chungsgrundsatzes sowie eine Verletzung der Un-
schuldsvermutung und der daraus abgeleiteten Ansprü-
che an die Beweispflicht und das Beweismass. Materiell 
machen die Beschwerdeführerinnen geltend, die Vo-
rinstanz habe ihre vermeintliche Beteiligung an Submis-
sionsabsprachen in mehreren Projekten nicht rechts-
genüglich nachgewiesen. Wie in ihrer Stellungnahme 
zum Verfügungsantrag (vgl. A.m) konzentrieren die Be-
schwerdeführerinnen ihre Ausführungen dabei auf 18 
der vorgeworfenen Einzelfälle, in welchen eine Beteili-
gung der Beschwerdeführerinnen "offensichtlich nicht 
vorliegt oder nicht rechtsgenüglich belegt" worden sei 
(vgl. Beschwerde, Rz. 69). In zahlreichen Fällen stütze 
sich die Vorinstanz lediglich auf sehr oberflächliche, 
teilweise offensichtlich unglaubwürdige Anschuldigungen 
respektive Vermutungen von Konkurrenten ab. Einzelne 
Selbstanzeigen seien in missgünstiger und eigennützi-
ger Weise erfolgt. Die Absichten und Eigeninteressen 
der Selbstanzeiger seien derart augenfällig, weshalb die 
Vorinstanz diese Aussagen zwingend kritisch hätte hin-
terfragen müssen.  

Des Weiteren beanstanden die Beschwerdeführerinnen 
die kartellrechtliche Beurteilung der Vorinstanz. Die an-
geblichen Verhaltensweisen der Beschwerdeführerinnen 
würden nicht in sämtlichen Projekten eine Wettbewerbs-
verletzung darstellen. Die Vorinstanz habe es unterlas-
sen, für jede einzelne Ausschreibung auch die entlas-
tenden Faktoren zu prüfen. Namentlich habe die Vo-
rinstanz die Analyse, inwiefern die an der Absprache 
beteiligten Unternehmen in ihrem Verhalten durch aktu-
ellen oder potentiellen Wettbewerb diszipliniert worden 
sind, nur sehr pauschal und für alle Fälle gemeinsam 
vorgenommen.  

Bei der Berechnung der beantragten Sanktionen gehen 
die Beschwerdeführerinnen von einem tieferen Umsatz 
und Basisbetrag der Beschwerdeführerin 2 und einer 
Erhöhung dieses Basisbetrags um lediglich 100 % statt 
200 % aus. Der hinsichtlich der Beschwerdeführerin 3 
beantragte Sanktionsbetrag beruht auf einem von 50 % 
auf 25 % reduzierten Zuschlag auf dem unveränderten 
Basisbetrag. Zudem müsse die Kooperationsbereitschaft 
der Beschwerdeführerinnen je zu einer Sanktionsreduk-
tion von mindestens 25 % statt nur 5 % führen.  

[…] 

6.3 Gehörsverletzung wegen Verletzung des An-
spruchs auf vorgängige Orientierung, Äusserung 
und Mitwirkung?  
Die Beschwerdeführerinnen rügen weiter, die Vorinstanz 
habe den Anspruch der Beschwerdeführerinnen auf 
vorgängige Orientierung, Äusserung und Mitwirkung als 
Teilgehalt des rechtlichen Gehörs wie folgt verletzt (vgl. 
Beschwerde, Rz. 52 ff.; Replik, Rz. 13 f.):  

6.3.1 Nichtabnahme anerbotener Beweismittel  
a) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  
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Zunächst beanstanden die Beschwerdeführerinnen, 
dass die Vorinstanz die von ihr geforderten Untersu-
chungshandlungen nicht an die Hand genommen habe, 
obwohl dies angezeigt gewesen sei. So hätten die Be-
schwerdeführerinnen mit ihrer Stellungnahme zum Ver-
fügungsantrag (vgl. im Sachverhalt unter A.m) auf die 
führende Rolle von G20._______ und die Fortsetzung 
der Absprachetätigkeit von G20._______ hingewiesen 
und auch (vergeblich) die Befragung eines Mitarbeiters 
der Beschwerdeführerin 3 sowie (von) G18._______ zu 
den Vorwürfen als Zeugen beantragt. Auch hätten die 
Beschwerdeführerinnen vergebens verlangt, dass 
G7._______ zu den Hintergründen der Markierungen auf 
der Birchmeier-Liste (vgl. E. 8.6) zu befragen sei.  

b) Vorbringen der Vorinstanz  

Die Vorinstanz erblickt auch in diesem Zusammenhang 
keine Gehörsverletzung. Die getätigten Untersuchungs-
handlungen würden zeigen, dass die Vorinstanz entge-
gen der Auffassung der Beschwerdeführerinnen der 
geltend gemachten führenden Rolle (von) G20._______ 
und der Fortsetzung der Absprachetätigkeit durch 
G20._______ genügend nachgegangen sei (mit Verweis 
auf Verfügung, Rz. 1157 f.; vgl. Vernehmlassung, 
Rz. 21, 25).  

c) Würdigung des Gerichts  

Die Vorinstanz ist nach Art. 33 Abs. 1 VwVG grundsätz-
lich verpflichtet, die ihr angebotenen Beweismittel abzu-
nehmen, wenn sie zur Abklärung des Sachverhalts taug-
lich erscheinen (vgl. BGE 137 II 266 E. 3.2). Bei der 
Beurteilung dieser Frage kommt der Vorinstanz aller-
dings ein gewisser Ermessensspielraum zu. Sie kann 
insbesondere auf die Abnahme eines angebotenen Be-
weises verzichten, wenn sie aufgrund bereits erhobener 
Beweise bzw. aufgrund der Aktenlage den rechtserheb-
lichen Sachverhalt für genügend geklärt hält und ge-
stützt auf die Aktenlage willkürfrei annehmen darf, dass 
ihre Überzeugung durch weitere Beweiserhebungen 
nicht geändert würde (sog. antizipierte Beweiswürdi-
gung; vgl. BGE 136 I 229 E. 5.3, BGE 134 I 140 E. 5.3; 
Urteil des BVGer A-1063/2014 vom 25. März 2015 
E. 3.2; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VwVG, 
2. Aufl. 2016, Art. 29 N. 88 und Art. 33 N. 21 f., je 
m.w.H.; KÖLZ/HÄNER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren 
und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, 
Rz. 536 f.; MOSER/BEUSCH/KNEUBÜHLER, Prozessieren 
vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, 
Rz. 3.123c und 3.144).  

Nimmt die Vorinstanz rechtzeitig und formrichtig angebo-
tene Beweise zu rechtserheblichen Tatsachen nicht ab, 
ohne dass die Voraussetzungen dafür erfüllt sind, ver-
letzt sie das rechtliche Gehör der betroffenen Partei und 
ihre Untersuchungspflicht; ausserdem ermittelt sie den 
Sachverhalt fehlerhaft im Sinne von Art. 49 Bst. b VwVG 
(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). Umgekehrt liegt keine Verletzung des rechtli-
chen Gehörs vor, wenn eine Behörde auf die Abnahme 
beantragter Beweismittel verzichtet, weil sie auf Grund 
der bereits abgenommenen Beweise ihre Überzeugung 
gebildet hat und ohne Willkür in vorweggenommener 
(antizipierter) Beweiswürdigung annehmen kann, dass 
ihre Überzeugung durch weitere Beweiserhebungen 

nicht geändert würde (vgl. BGE 141 I 60 E. 3.3, BGE 
136 I 229 E. 5.3, m.w.H.).  

Der Beweggrund, aus welchem die Beschwerdeführe-
rinnen gegenüber der Vorinstanz beantragt haben, die 
angebliche führende Rolle von G20._______, die angeb-
liche Fortsetzung der Absprachetätigkeit durch 
G20._______ sowie die Markierungen auf der Birchmei-
er-Liste weiter abzuklären, kann einerseits darin bestan-
den haben, den Beweiswert der Birchmeier-Liste sowie 
die Glaubwürdigkeit der die Beschwerdeführerinnen 
betreffenden Informationen von G20._______ in Frage 
zu stellen. Andererseits zogen die Beschwerdeführerin-
nen mit diesen Beweisanträgen aber vor allem in Zwei-
fel, dass G20._______ als Teilnehmer des Bonuspro-
gramms die Voraussetzungen für einen gänzlichen oder 
teilweisen Verzicht auf eine Sanktion erfüllt (vgl. Art. 49a 
Abs. 2 KG, Art. 8 ff. SVKG [zitiert im Sachverhalt unter 
A.d]). Soweit der Beweggrund der Beschwerdeführerin-
nen in letzterem liegt, kann in der Nichtanhandnahme 
der entsprechenden Beweismassnahmen von vornhe-
rein keine Verletzung des Gehörsanspruchs der Be-
schwerdeführerinnen erblickt werden. Denn im Fall einer 
solchen Motivation waren die Beweisanträge der Be-
schwerdeführerinnen nicht tauglich bzw. zielten über-
haupt nicht darauf ab, die Vorinstanz zu einer weiterge-
henden Abklärung der die Beschwerdeführerinnen be-
treffenden Sachverhalte zu bewegen.  

Soweit die Beschwerdeführerinnen eine Gehörsverlet-
zung darin sehen, mit den Beweisanträgen vergeblich 
eine weitergehende Abklärung der Glaubwürdigkeit von 
G20._______ und der Aussagekraft der Birchmeier-Liste 
hinsichtlich der sie betreffenden Sachverhalte verlangt 
zu haben, gilt es festzuhalten, dass die Vorinstanz ent-
sprechende zusätzliche Abklärungen unter Berufung auf 
die übrigen abgenommenen Beweise und die gestützt 
darauf bereits gebildete Einschätzung der Sachlage als 
nicht mehr erforderlich erachtet hat (vgl. E. 6.2.4.2). Die 
Vorinstanz stützt diese Annahme zusammenfassend auf 
die Beurteilung der Eingaben und der Kooperation (von) 
G20._______, die Auswertung der Informationen der 
übrigen Selbstanzeiger, auf die weiteren vorliegenden 
Dokumente sowie auch auf den persönlichen Eindruck, 
welchen die Vorinstanz anlässlich der Anhörung von 
J._______ gewonnen hat (vgl. auch die ausführliche 
Darstellung des Standpunkts der Vorinstanz zur Glaub-
würdigkeit von G20._______ in E. 8.5.6.2 und zum Be-
weiswert der Birchmeier-Liste in E. 8.6.1). Zum Vorwurf, 
G20._______ habe die Absprachetätigkeit auch nach 
der Inanspruchnahme der Bonusregelung fortgeführt, 
äussert sich die angefochtene Verfügung im Rahmen 
der Beurteilung, ob G20._______ die Bedingungen für 
einen vollständigen Sanktionserlass gemäss Art. 8 
SVKG erfüllt (vgl. Verfügung, Rz. 1156 f.).  

Dass die Vorinstanz aufgrund der bereits vorliegenden 
Beweise in antizipierter Beweiswürdigung angenommen 
hat, die Abnahme der von den Beschwerdeführerinnen 
geforderten weiteren Untersuchungshandlungen würde 
voraussichtlich weder zu wesentlichen neuen Erkennt-
nissen mit Bezug auf die Glaubwürdigkeit von 
G20._______ noch der Birchmeier-Liste führen, er-
scheint nachvollziehbar und jedenfalls keineswegs will-
kürlich. Im Umstand, dass die Vorinstanz die beantrag-
ten zusätzlichen Beweismassnahmen nicht an die Hand 
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genommen hat, kann weder eine Überschreitung oder 
ein Missbrauch des der Vorinstanz zuzubilligenden Er-
messens noch eine unangemessene Ermessensaus-
übung erblickt werden (vgl. Art. 49 Bst. a und c VwVG). 
Eine Verletzung des rechtlichen Gehörs der Beschwer-
deführerinnen liegt in diesem Zusammenhang somit 
nicht vor. Nicht an dieser Stelle ist zu beantworten, ob 
die Vorinstanz die den Beschwerdeführerinnen vorge-
worfenen Abredebeteiligungen gestützt auf die vorlie-
genden Informationen (von) G20._______ bzw. die An-
gaben in der Birchmeier-Liste rechtsgenüglich nachwei-
sen kann (vgl. E. 8).  

6.3.2 Zusatzbefragung ohne Orientierung und Ge-
währung von Mitwirkungs-/Äusserungsrechten  
a) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Zur Begründung der gerügten Gehörsverletzung bringen 
die Beschwerdeführerinnen weiter vor, sie hätten auf 
Umwegen vernommen, dass die Vorinstanz die verant-
wortlichen Personen von G20._______ als Reaktion auf 
die vorstehend genannten Beschuldigungen betreffend 
führender Rolle und Weiterführung der Abredetätigkeit 
noch einmal gesondert befragt habe. Dies jedoch ohne 
Information der Beschwerdeführerinnen und auch ohne 
Einräumung der Gelegenheit, zu den Antworten von 
Birch-meier Stellung nehmen zu können. Somit habe die 
Vorinstanz die Verfügungsadressaten ungleich behan-
delt und den Beschwerdeführerinnen das rechtliche Ge-
hör verweigert.  

b) Vorbringen der Vorinstanz  

Die Vorinstanz betont, dass die von den Beschwerdefüh-
rerinnen behauptete "geheime" Befragung von 
G20._______ nie stattgefunden habe (vgl. Vernehmlas-
sung, Rz. 22, 25). Die Behauptung der Beschwerdefüh-
rerinnen entbehre jeder Grundlage und treffe nicht zu. 
Die Befragung aller Verfügungsadressaten - auch von 
G20._______ - sei den übrigen Parteien jeweils mitge-
teilt und für alle Parteien öffentlich durchgeführt worden. 
In die entsprechenden Protokolle hätten alle Parteien 
Einsicht gehabt. Die Beschwerdeführerinnen hätten sich 
zu sämtlichen Beweismitteln äussern können.  

c) Würdigung des Gerichts  

Angesichts der vorliegenden Akten und dieser Klarstel-
lung besteht keine Veranlassung anzunehmen, dass 
entgegen der Darstellung der Vorinstanz eine zusätzli-
che Befragung von G20._______ ohne Orientierung der 
Beschwerdeführerinnen bzw. Gewährung der Mitwir-
kungs- und Äusserungsrechte stattgefunden hat. Eine 
Verletzung des rechtlichen Gehörs liegt in diesem Zu-
sammenhang somit nicht vor.  

6.3.3 Mangelhafte Anhörungen  
a) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Schliesslich sehen die Beschwerdeführerinnen eine 
Gehörsverletzung auch im konkreten Verlauf der Anhö-
rungen der Parteien durch die Vorinstanz (vgl. Be-
schwerde, Rz. 55, 11). Die Beschwerdeführerinnen be-
anstanden, dass die Anhörungen unvollständig gewesen 
seien, nicht zur nötigen Aufklärung beigetragen hätten 
und "insgesamt zu bemängeln" seien. Die gestellten 
Fragen hätten alle Fälle betroffen, zu welchen vermeint-

lich Beweisstücke vorgelegen seien. Statt einer vertief-
ten Prüfung der Tatsachen habe die Vorinstanz anläss-
lich der Anhörung vom 24. Oktober 2011 einzig ver-
sucht, eine Bestätigung für die bereits vorgenommene 
Würdigung der wenigen Schriftstücke zu finden.  

Auf die bezüglich mehreren Fällen beantragte Befragung 
der Parteien und von Zeugen habe die Vorinstanz mehr-
heitlich verzichtet. Dabei wäre es entscheidend gewe-
sen, vor allem die Selbstanzeigen der Unternehmens-
gruppe Q._______, welche nur sehr oberflächlich und 
unsubstantiiert eingegeben worden seien, zu prüfen. Die 
Vorinstanz habe es aber unterlassen, die "Kronzeugen" 
G5._____ und G8._______ ganz gezielt zu den zahlrei-
chen Widersprüchen und Falschbezichtigungen zu be-
fragen. Dies, obwohl die Vorinstanz auf die Ungereimt-
heiten aufmerksam gemacht worden sei und das Resul-
tat einer solchen Befragung das in der Verfügung prä-
sentierte Bild der Tatsachen entscheidend verändert 
hätte. Zu all den einzig auf den mangelhaften Selbstan-
zeigen der Unternehmensgruppe Q._______ basieren-
den Anschuldigungen seien weder der Selbstanzeiger 
noch die anwesenden Vertreter der Beschwerdeführe-
rinnen befragt worden. Aus heutiger Sicht hätten die 
Anhörungen einzig dem Zweck gedient, das bereits ge-
fasste Urteil der Vorinstanz zu bestätigen.  

b) Vorbringen der Vorinstanz  

Die Vorinstanz entgegnet, ihr könne auch im Zusam-
menhang mit der Durchführung der Anhörungen nicht 
vorgeworden werden, das rechtliche Gehör der Be-
schwerdeführerinnen verletzt zu haben (vgl. Vernehm-
lassung, Rz. 23 f.; Duplik, Rz. 7). Dieses gebe den Par-
teien das Recht, sich zum Sachverhalt und zu den Vor-
würfen zu äussern. Ein Recht darauf, dass die Verfah-
rensleitung ihnen oder anderen Parteien bestimmte Fra-
gen stelle, ergebe sich aus dem rechtlichen Gehör nicht. 
Die Beschwerdeführerinnen hätten ausführlich schriftlich 
und mündlich zu all den Anschuldigungen Stellung neh-
men können. Während den Anhörungen hätten sie die 
Gelegenheit gehabt, sich zu den ihnen relevant erschei-
nenden Punkten zu äussern. Zudem hätten die Be-
schwerdeführerinnen während den Anhörungen der 
Selbstanzeiger die Möglichkeit gehabt, diesen Fragen zu 
stellen und sie mit angeblichen Falschanschuldigungen 
zu konfrontieren. Zudem hätten sämtliche Parteien nach 
den Anhörungen noch einmal die Gelegenheit gehabt, 
zu den Anhörungen schriftlich Stellung zu nehmen, wo-
von die Beschwerdeführerinnen auch Gebrauch ge-
macht hätten.  

c) Würdigung des Gerichts  

Die Kritik der Beschwerdeführerinnen kann im Kontext 
des rechtlichen Gehörs höchstens bedeuten, dass die 
Beschwerdeführerinnen ihren Anspruch auf Mitwirkung 
an der Erhebung wesentlicher Beweise als Teilaspekt 
des rechtlichen Gehörs verletzt sehen. In diese Richtung 
deuten zumindest die Beanstandungen, die Vorinstanz 
habe an den Anhörungen trotz entsprechender Hinweise 
weder G20._______ noch die Unternehmensgruppe 
Q._______ gezielt zu den geltend gemachten Wider-
sprüchen und Falschbeschuldigungen befragt sowie 
mehrheitlich auf beantragte Befragungen von Parteien 
und Zeugen verzichtet. Einen anderen Teilaspekt des 
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rechtlichen Gehörs (vgl. E. 6.1) berührt die Kritik der 
Beschwerdeführerinnen offensichtlich nicht.  

Werden Anhörungen im Sinne von Art. 30 Abs. 2 Satz 2 
(1. Hälfte) KG durchgeführt, geht es im Wesentlichen 
darum, dass die Vorinstanz offene Fragen klären und 
sich ein unmittelbares Bild von den Parteien und vom 
Sachverhalt machen kann. Die Verfahrensführung liegt 
dabei bei der Vorinstanz. Neben der Auswahl der Sach-
verhalte mit ergänzendem Klärungsbedarf obliegen ihr 
auch die Festlegung des Ablaufs der Anhörungen und 
die Durchführung der Befragungen. Zum Recht der Par-
teien auf Mitwirkung bei einer Anhörung zu zählen ist 
vorab unstrittig die Möglichkeit, die Fragen der Vo-
rinstanz beantworten und die relevanten Sachverhalte 
angemessen aus eigener Sicht schildern zu können. 
Auch umfasst das Recht der Parteien auf Mitwirkung im 
Rahmen einer Anhörung in der Regel die Möglichkeit, 
den Ausführungen und Befragungen der übrigen Betei-
ligten beizuwohnen sowie einen Anspruch zur Stellung 
von Ergänzungsfragen und auch zum Hinweis auf an-
geblich falsche Darstellungen. Zudem müssen sich die 
Befragten unbestrittenermassen zur Protokollierung der 
Aussagen äussern können und dabei namentlich die 
Möglichkeit haben, die Behörde auf unrichtig oder un-
vollständig protokollierte Passagen hinzuweisen (vgl. die 
Konkretisierung des Rechts auf Mitwirkung an der Be-
weiserhebung in Art 18  VwVG mit Bezug auf Zeugen-
einvernahmen sowie zum Ganzen WALD-
MANN/OESCHGER, in: Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl. 
2016, Art. 18 N. 16 und Art. 29 N. 85 ff., 91 je m.H.; 
KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, in: Praxiskommentar 
VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 12 N. 109).  

Eine Verletzung dieser Mitwirkungsrechte der Be-
schwerdeführerinnen durch die Vorinstanz liegt nicht vor. 
Vielmehr erhielten auch die Beschwerdeführerinnen bei 
der Anhörung die Möglichkeit, sich in einem Plädoyer zu 
ihrer Sache zu äussern, worauf die Fragen der Vo-
rinstanz folgten. Am Ende der Befragung einer Partei 
bestand für alle anwesenden Parteien die Möglichkeit 
zur Stellung von Ergänzungsfragen. Schliesslich konn-
ten die Parteien am Ende ihrer Anhörung jeweils ein 
kurzes Schlusswort halten und nach den Anhörungen 
schriftlich zu den Anhörungen und den Anhörungsproto-
kollen Stellung nehmen (vgl. auch bereits im Sachverhalt 
unter A.n ff.). Wie die Vorinstanz richtig ausführt, konn-
ten sich die Beschwerdeführerinnen an den Anhörungen 
nicht nur zu den relevanten Punkten äussern, sondern 
hatten durchaus auch die Möglichkeit, den Selbstanzei-
gern Fragen zu stellen und diese mit allfälligen Falsch-
beschuldigungen zu konfrontieren. Im Anschluss an die 
Anhörungen gewährte die Vorinstanz den Beschwerde-
führerinnen die Möglichkeit zur schriftlichen Stellung-
nahme, wovon diese ausführlich Gebrauch gemacht 
haben. Zudem nahmen die Beschwerdeführerinnen ihr 
Recht auf Mitwirkung an der Beweiserhebung auch 
durch die schriftliche Ergänzung ihrer während der An-
hörung vom 17. Oktober 2011 gemachten Aussagen 
wahr (vgl. [...]).  

Eine Verletzung des Anspruchs der Beschwerdeführe-
rinnen auf Mitwirkung an der Beweiserhebung ist daher 
nicht auszumachen. Einen Anspruch darauf, dass die 
Vorinstanz im Rahmen einer Anhörung spezifisch ge-
wünschte Sachverhalte oder als unglaubwürdig erachte-

te Beweismittel aufgreift bzw. den Befragten bestimmte 
Fragen stellt, verleiht das Recht auf angemessene Mit-
wirkung bei der Feststellung des Sachverhalts nicht. 
Eine Verletzung des rechtlichen Gehörs der Beschwer-
deführerinnen kann im Sinne des unter E. 6.3.1 Ausge-
führten auch nicht darin erblickt werden, dass die Vo-
rinstanz an den Anhörungen in vorweggenommener 
Beweiswürdigung davon abgesehen hat, gewisse zu-
sätzlich beantragte Partei- oder Zeugenbefragungen 
durchzuführen.  

Im Übrigen könnte die Behauptung der Beschwerdefüh-
rerinnen, die Vorinstanz habe anlässlich der Anhörung 
einzig versucht, eine Bestätigung für die angeblich be-
reits vorgenommene Würdigung der wenigen Schriftstü-
cke zu finden, höchstens als Vorwurf aufgefasst werden, 
die Vor-instanz oder der befragende Präsident habe zum 
Zeitpunkt der Anhörungen bereits eine abschliessende 
Meinung über den Ausgang des Verfahrens gefasst 
gehabt und sei deshalb befangen gewesen. Um eine 
Frage des Gehörsanspruchs geht es dabei nicht. Glei-
ches gilt für die Auffassung der Beschwerdeführerinnen, 
die Anhörungen hätten einzig dem Zweck gedient, das 
angeblich bereits gefasste Urteil der Vorinstanz zu be-
stätigen. Die Kritik der Beschwerdeführerinnen über-
zeugt aber auch bei einer Würdigung unter dem Ge-
sichtspunkt einer allfälligen Befangenheit nicht (vgl. 
Art. 22 KG i.V.m. Art. 10 VwVG). Denn insgesamt liegen 
vorliegend keine Umstände vor, gestützt auf welche bei 
objektiver Betrachtung auf einen Anschein der Befan-
genheit des Präsidenten der Vorinstanz oder gar der 
Vorinstanz als Ganzes geschlossen werden müsste.  

Die Durchsicht der vorliegenden Anhörungsprotokolle 
ergibt namentlich keine Veranlassung zur Annahme, 
dass die Vorinstanz die Befragungen willkürlich auf ge-
wisse gut dokumentierte Fälle beschränkte bzw. dass es 
der Vorinstanz oder dem befragenden Präsidenten ein-
zig darum gegangen sein könnte, eine Bestätigung für 
das "bereits gefasste Urteil" zu erlangen. Bei der Beur-
teilung des Anhörungsverlaufs auf das Vorliegen eines 
Ausstandgrundes gilt es namentlich zu berücksichtigen, 
dass zum Zeitpunkt der Anhörungen bereits umfangrei-
che Sachverhaltsabklärungen vorlagen, welche in ihrer 
Gesamtheit die Grundlage für die Vervollständigung der 
vorinstanzlichen Meinungsbildung im Rahmen der Anhö-
rungen bilden. Die Konfrontation der Parteien mit früher 
gemachten Aussagen und mit vorhandenen schriftlichen 
Beweismitteln stellt durchaus eine zulässige Befra-
gungstechnik dar, um der Vorinstanz zu ermöglichen, 
sich anlässlich einer Anhörung ergänzend zu den Unter-
suchungsakten ein unmittelbares Bild von den Parteien 
und vom Sachverhalt zu machen. Der Zweck, eine mög-
lichst unvoreingenommene und spontane Darstellung zu 
erhalten, wird nicht beeinträchtigt, indem die Vorinstanz 
den Parteien anlässlich einer Anhörung unter Vorhalt 
bestehender Aussagen bzw. Beweismittel ergänzende 
Fragen stellt. Ebenso wenig vermag der Umstand, dass 
die Vorinstanz eine vorweggenommene Beweiswürdi-
gung vorgenommen hat, eine Befangenheit zu begrün-
den (vgl. WALDMANN/ BICKEL, in: Praxiskommentar 
VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 33 N 22).  

Die Rüge, die Vorinstanz habe das rechtliche Gehör 
durch "insgesamt zu bemängelnde" bzw. "unvollständi-
ge" Anhörungen verletzt, ist somit nicht nur unter dem 
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Gesichtspunkt des rechtlichen Gehörs, sondern auch mit 
Blick auf eine allfällig sinngemäss geltend gemachte 
Befangenheit unbegründet.  

6.4 Schlussfolgerungen  
Die Rügen der Beschwerdeführerinnen zum rechtlichen 
Gehör erweisen sich zusammenfassend als unbegrün-
det. 

[…] 

8.7.4.9 Fall 109: (...)  
a) Basisangaben zur Ausschreibung  

(...) schrieb laut der angefochtenen Verfügung (vgl. 
Rz. 871) mit Eingabefrist vom (...) in (...) aus. (...) betraf 
(...). (...) ging es um (...). Neben dem Offertöffnungspro-
tokoll (...) befindet sich auch die Zuschlagsverfügung (...) 
vom (...) - (...) - bei den Akten (vgl. [...]). Mit Bezug auf 
(...) liegt die Mitteilung des Vergabeentscheids durch (...) 
an eine unterlegene Offerentin samt einer bereinigten 
Zusammenstellung der Offerten vor (vgl. [...]).  

Gemäss diesen Unterlagen ging der Zuschlag für (...) an 
die ARGE G7._______/G2._______, welche für (...) das 
preislich günstigste Angebot eingereicht hatte. Weitere 
Offerenten mit höheren Offerten waren die - aus 
G10._______ und der Beschwerdeführerin 2 zusam-
mengesetzte - ARGE (...) sowie die ARGE (...) beste-
hend aus G8._______ und G12._______.  

b) Vorliegende Beweismittel  

An der Hausdurchsuchung beschlagnahmte das Sekre-
tariat verschiedene Dokumente aus einem in den Räum-
lichkeiten der Beschwerdeführerinnen aufgefundenen 
Ordner "(...)" (vgl. [...]). Zu den aus diesem Ordner be-
schlagnahmten Dokumenten zählen zunächst das er-
wähnte Offertöffnungsprotokoll, ein Auszug aus dem 
System des Baumeisterverbandes sowie eine Kopie der 
öffentlichen Ausschreibung der (...) (vgl. [...]). Gemäss 
dem Auszug aus dem System des Baumeisterverbandes 
hatten sich auf der Plattform des Baumeisterverbandes 
die Beschwerdeführerin 2, G8._______, G10._______, 
G2._______, G7._______ sowie G23._______, 
G4._______, G9._______ und G38._______ als mögli-
che Ausschreibungsteilnehmer eingetragen.  

Zudem befinden sich unter den aus dem Ordner "(...)" 
beschlagnahmten Dokumenten die folgenden hand-
schriftlichen Notizen der Beschwerdeführerinnen (nach-
folgend Besprechungsnotizen 1; vgl. [...]):  

"Bespr. betr. (...)  (ARGE?)  

- (...)  (I._______)  

- (...)  (A._______)  

-(...):  (I._______)  

- (...)  (N._______)/(B._______)  

   

1) Konkurrenzsituation (...) / (...) / (...) / (...)  

Wie steht die?  

2) Warum ARGE  

Gespräch ob allenfalls möglich?!  

(I._______) / (P._______) Intr (...)  

3) Vorteil = Beziehungsnetz für !  

Vorteil eher weniger (I._______)  

4) Interessenlage (...) (I._______) / (P._______)  

5) Termin(...)(...) bei (I._______)  

(...)"  

Aus dem genannten Ordner der Beschwerdeführerinnen 
stammen zudem die folgenden handschriftlichen Notizen 
(nachfolgend Besprechungsnotizen 2; vgl. [...]):  

"ARGE / (...)  Bespr. vom (...)        

      (...)  (...) / (...)  

      (...)  (...) / (...)  

            

   Termine:        

   - Schluss  (...)  (...)  

   

   - Vergleich  (...)  (...).  

1) Konstellation:(...):  (...)  

(...):(...)  

(...):(...)  

Offerte = echt unecht wird gefahren  

2) Eingabe (G6._______)  

Unterstü - (G4._______)  

Tech. Bericht (...)  

Organigramm  

3) Konkurrenz:- (...)/(...) (-Subm. - Liste)  

4) Kalkulation:(...)  

- (...) (Auszug ... [unleserlich])  

Massen sind (...)  

Fragen: = (...)  

- (...) = scharf  

5) Kostengrundlagen: - Lohn(...) inkl. / Polier  

- Inventar60 / 80  

- Material+ 8 %  

- Fremd+ 5 %"  

Weiter fanden sich auch bei G10._______ Handnotizen 
zum vorliegenden Vergabeverfahren (nachfolgend 
Handnotizen von G10._______; vgl. [...]). Übereinstim-
mend mit den Besprechungsnotizen 1 erwähnen auch 
die Handnotizen von G10._______ wie folgt eine Be-
sprechung mit der Beschwerdeführerin 1, G2._______ 
und G7._______:  

"(...)(...)  

(G4._______)  - N._______  

   

   

   - C._______  

(G1._______)  - F._______  
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(G5._______)  - I._______"  

Ebenso widerspiegeln sich in den Handnotizen von 
G10._______ die in den Besprechungsnotizen 1 er-
wähnte "Konkurrenzsituation (G42._______) / 
(G4._______) / (G1._______) / (G23._______)" und der 
aufgeführte Termin "(...) bei (G5._______)"; dies wie 
folgt:  

"Konkurrenz-Analyse!  - (G4._______) / (G1._______)  

   - (G23._______)  

   - (G42._______)  

(...) (...) (G5._______)!"     

Ähnlich wie die Passage "(...) Intr (...)" bzw. "Interessen-
lage (...)" in den Besprechungsnotizen 1 enthalten die 
Handnotizen von G10._______ weiter den folgenden 
Passus (...) (anschliessend an "[...]"):  

"(...)   (...)   (G5._____)"  

Sodann fassen die Handnotizen von G10._______ mit 
den folgenden Hinweisen auch den Ablauf der - in den 
Besprechungsnotizen 2 erwähnten - Besprechung zwi-
schen der Beschwerdeführerin 2 und G10._______ vom 
(...) weitgehend übereinstimmend zusammen:  

"(...)(...)!  

ARGE:  (...)  - (...)  G6.____  Eingabe 
(...)  

unechte ARGE  - (...)  G4.____     

      - (...)  G6.____     

(...)     

Kostengrundlage  Lohn 

Inve  

Material  

Fremd  

   (...) / mit Pol. 

60/80 

+ 8 % 

+ 5 %  

Termine  Schlusssitzung 

Vergleich  (...) bei G6._______ 

(...) bei G6._______" 

G7._______ betonte im Rahmen der Beantwortung des 
Fragebogens des Sekretariats, dass die ARGE 
G7._______/G2._______ im Fall 109 nicht geschützt 
wurde (vgl. den unterstrichenen Vermerk: "Kein Schutz! 
ARGE (G7._______/G2._______)"; [...]). Ergänzend 
führte G7._______ in der Stellungnahme zum Verfü-
gungsantrag des Sekretariats aus, dass G7._______ die 
ARGE mit G2._______ einerseits aus Kapazitätsgrün-
den eingegangen sei und andererseits, weil G7._______ 
selbst (...). Das Eingehen einer ARGE sei sinnvoll gewe-
sen und habe es ermöglicht, ein preisgünstigeres und 
konkurrenzfähigeres Angebot abzugeben (vgl. [...]).  

Nach den weiteren Auskünften von G7._______ in der 
Stellungnahme zum Verfügungsantrag des Sekretariats 
seien G7._______ und G2._______ im Vorfeld von der 

Beschwerdeführerin 2 und G10._______ kontaktiert und 
gefragt worden, ob sie interessiert wären, für die vorlie-
genden Bauvorhaben eine ARGE zu viert zu gründen. 
Es sei für die ARGE G7._______/G2._______ klar ge-
wesen, dass sie keine ARGE zu viert eingehen wollen, 
da (...). Man habe die Absage den Mitbewerbern aber in 
einem Gespräch und nicht per Telefon erteilen wollen, 
weshalb sich die ARGE G7._______/G2._______ in der 
Folge "aus Höflichkeit" mit der Beschwerdeführerin 2 
und G10._______ an einen Tisch gesetzt habe. 
G7._______ und G2._______ hätten bereits vor diesem 
Gespräch abgemacht, keine strategisch wichtigen Infor-
mationen preiszugeben und ihre ARGE nicht um die 
beiden Gesellschaften zu erweitern. Anlässlich des Tref-
fens mit der Beschwerdeführerin 2 und G10._______ 
habe man lediglich darüber gesprochen, welche weite-
ren Gesellschaften ein Interesse haben könnten, diese 
Bauprojekte zu kalkulieren. Über die Preise bezüglich 
(...) sei nie ausserhalb der ARGE 
G7._______/G2._______ mit anderen Gesellschaften 
gesprochen worden.  

Weiter hielt G7._______ fest, die Passagen in den Be-
sprechungsnotizen 1 und den Handnotizen von 
G10._______, wonach (...), nur so deuten zu können, 
dass es wohl die Absicht von G10._______ und der 
Beschwerdeführerin 2 gewesen sei, (...) in einer mögli-
chen ARGE zu viert durch G7._______ und G2._______ 
ausführen zu lassen, während (...) durch G10._______ 
und die Beschwerdeführerin 2 ausgeführt worden wären. 
Für G7._______ sei dieser Vorschlag keine Option ge-
wesen. Denn "wenn sich (G7._______) (...) mit der 
(G2._______) hätte teilen müssen, wäre (...)." Ob dieser 
Vorschlag der Aufteilung in einer möglichen ARGE zu 
viert überhaupt zur Sprache gekommen sei, oder ob 
G7._______ und G2._______ der Beschwerdeführerin 2 
und G10._______ bereits vorher gesagt hätten, (...) kei-
ne ARGE zu viert eingehen zu wollen, könne 
G7._______ nicht mehr sicher sagen (vgl. [...]).  

Auch die Unternehmensgruppe Q._______ gab in der 
Stellungnahme zum Verfügungsantrag des Sekretariats 
zur Auskunft, dass G7._______ und G2._______ eine 
ARGE bildeten, da sie einzeln nicht über die notwendi-
gen Kompetenzen und Kapazitäten verfügt hätten, um 
den Auftrag alleine auszuführen. Ebenso bestätigte die 
Unternehmensgruppe Q._______, dass die Beschwer-
deführerin 2 und G10._______ die ARGE 
G7._______/G2._______ anschliessend angesprochen 
haben, ob eventuell alle vier Gesellschaften zusammen 
als ARGE auftreten könnten. Dazu hätten im (...) Be-
sprechungen stattgefunden, wobei G7._______ und 
G2._______ an ihrer ARGE festgehalten hätten. An-
schliessend habe die ARGE G7._______/G2._______ 
alleine offeriert und "ohne die Offertsummen mit anderen 
Unternehmen abzusprechen oder zu koordinieren".  

Bei der Besprechungsnotiz 1 und den Handnotizen von 
G10._______ handle es sich vermutlich um Unterlagen, 
welche die Beschwerdeführerin 2 und G10._______ im 
Hinblick oder anlässlich der Besprechungen zu einer 
ARGE zu viert erstellt hätten. Die Beschwerdeführerin 2 
und G10._______ hätten versucht, G7._______ und 
G2._______ von den Vorteilen einer ARGE zu viert zu 
überzeugen. Vermutlich hätten die Beschwerdeführerin 
2 und G10._______ die Idee gehabt, "dass bei einer 
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ARGE zu viert (...) von (G7._______)/(G2._______) 
ausgeführt werden könnte, während (G3._______) und 
(G10._______) (...) ausführen würden." Es gebe aber 
keinerlei Hinweise darauf, dass es (...) eine Absprache 
gegeben habe. G2._______ bestreite solches mit Nach-
druck (vgl. [...]).  

Auch die Mitglieder der ARGE (...) - G10._______ und 
die Beschwerdeführerin 2 - hoben in den Antworten auf 
den Fragebogen bzw. in der Stellungnahme zum Verfü-
gungsantrag des Sekretariats hervor, sich im Zusam-
menhang mit der Vergabe (...) von Fall 109 nicht un-
rechtmässig verhalten zu haben. G10._______ wie die 
Beschwerdeführerin 2 bezogen sich dabei ebenfalls auf 
gescheiterte Besprechungen mit G7._______ und 
G2._______ im Hinblick auf eine allfällige Gründung 
einer ARGE zu viert und gaben an, sich schliesslich in 
der ARGE (...) zusammengeschlossen und ohne Koor-
dination mit der ARGE G7._______/G2._______ eine 
kompetitive Offerte eingereicht zu haben. G10._______ 
führte konkret aus, dass das Projekt von Fall 109 ur-
sprünglich im Rahmen einer aus G7._______, 
G2._______, G10._______ sowie der Beschwerdeführe-
rin 2 bestehenden ARGE habe offeriert werden sollen. 
Jedoch hätten sich die vier Gesellschaften nicht für die 
Erstellung eines gemeinsamen Angebots einigen kön-
nen, worauf zwei ARGE gebildet worden seien. Zwi-
schen diesen habe keinerlei Koordination stattgefunden. 
Die Besprechungsnotizen 1 und 2 sowie die Handnoti-
zen von G10._______ würden die Behauptung des Sek-
retariats nicht nachweisen, dass G10._______ für (...) im 
Rahmen der ARGE mit der Beschwerdeführerin 2 eine 
Stützofferte eingereicht habe. Die erfolgten Treffen 
zeugten vielmehr davon, dass sich die Parteien in recht-
lich zulässiger Weise für die Projekteinreichung und -
durchführung im Rahmen der ARGEs hätten besprechen 
dürfen und müssen (vgl. [...]).  

Ähnlich betonten auch die Beschwerdeführerinnen in der 
Stellungnahme zum Verfügungsantrag des Sekretariats, 
dass die Sitzungen einzig mit dem Ziel abgehalten wor-
den seien, gemeinsam eine ARGE zu bilden. Es habe 
sich beim nachweislich durchgeführten Treffen nur um 
eine Besprechung gehandelt, an welcher die Beteiligten 
die Bildung einer ARGE geprüft hätten. Man habe 
grundsätzlich beabsichtigt, aus den vier (...) Unterneh-
men eine ARGE für das Projekt zu bilden, um gemein-
sam (...) zu obsiegen. Das Projekt habe sich sehr gut 
geeignet, da (...). Dass man sich anlässlich einer sol-
chen ARGE-Besprechung auch über die Konkurrenzsi-
tuation unterhalte, sei nachvollziehbar. Preise oder der-
gleichen seien an der Besprechung keine genannt wor-
den. Die Beschwerdeführerin 2 habe zwingend mit 
G10._______ zusammenarbeiten wollen. G7._______ 
sei aber höchstens bereit gewesen, eine ARGE ohne 
G10._______ einzugehen. In der Folge sei für die Betei-
ligten klar gewesen, dass man getrennt offerieren werde 
(vgl. [...]).  

An der Anhörung vom 17. Oktober 2011 konfrontierte die 
Vorinstanz die Beschwerdeführerinnen mit den - in de-
ren Räumlichkeiten aufgefundenen - Besprechungsnoti-
zen 1 und 2. Mit Bezug auf die Besprechungsnotizen 1 
erklärte (...), dass sie sich diese Notizen gemacht hätten, 
bevor sie an diese Sitzung gegangen seien. Zudem wie-
derholte der Befragte, dass sie eigentlich eine ARGE mit 

G10._______, der Beschwerdeführerin 2, G7._______ 
und G2._______ hätten bilden wollen. Zur Passage 
"(...)" auf der Besprechungsnotiz 1 bestätigte er, dass sie 
da natürlich darauf spekuliert hätten, "dass wir als 
(G10._______) und (G3._______) vielleicht den besse-
ren Teil bekommen würden und dass wir (G7._______) 
und (G2._______) vielleicht (...)." Das sei die interne 
Aufteilung der Arbeiten in dieser ganzen Angelegenheit. 
Diese sei von G10._______ und der Beschwerdeführerin 
2 gekommen und zwar: "Vor dieser gemeinschaftlichen 
Sitzung" (vgl. [...]).  

Hinsichtlich der Besprechungsnotizen 2 bestätigte (...), 
dass diese Notizen eine zwischen G10._______ und der 
Beschwerdeführerin 2 abgehaltene Sitzung im Hinblick 
auf die Bildung einer ARGE zu zweit betreffen. Sie hät-
ten da schon über die Konstellation der ARGE gespro-
chen. (...) würde G10._______ machen, (...) die Be-
schwerdeführerin 2 und (...) G10._______. Sie hätten 
sich auch gefragt, die Offerte echt oder unecht zu ma-
chen. "Also eine echte ARGE mit einer eigenen Buchhal-
tung oder unecht, jeder rechnet seinen Teil der geleiste-
ten Arbeit ab." Weiter hätten sie sich darüber unterhal-
ten, wer die Eingabe (...) macht. Das sei dann 
G10._______ gewesen, während die Beschwerdeführe-
rin 2 eine Unterstützung gemacht habe, indem sie gehol-
fen hätten, (...). Auf die Frage, was das Wort "scharf" in 
der Passage "(...) = scharf" auf den Besprechungsnoti-
zen 2 heisse, antwortete (...): Scharf heisse, "mit einem 
sehr tiefen Preis". Er nehme an, dass bei (...) und (...) 
gerechnet wurden. Bei (...) liege der Hauptvorteil schon 
da, wenn man bei (...) den tiefsten Preis habe. Dann 
heisse das scharf (vgl. [...]).  

Gefragt, ob eine ARGE zu viert "sehr schnell weg vom 
Tisch" gewesen sei, bestätigen die Unternehmensvertre-
ter der Beschwerdeführerin 2, G2._______ auf die Bil-
dung einer ARGE angesprochen zu haben. Der Verant-
wortliche von G2._______ habe dann unmissverständ-
lich gesagt, dass er eigentlich schon mit G7._______ 
eine ARGE abgesprochen habe. Der Beschwerdeführe-
rin 2 sei mit anderen Worten gesagt worden, zu spät zu 
sein, "oder wir versuchen eine Arbeitsgemeinschaft mit 
der Firma (G7._______) oder respektive Euch noch 
einzuschliessen in ihre Arbeitsgemeinschaft". Dies sei 
dann von G7._______ verneint worden. Somit habe die 
Beschwerdeführerin 2 selbst eine ARGE mit 
G10._______ gebildet. Mit G2._______ und 
G7._______ hätten sie nur eine gemeinsame Sitzung 
gemacht, wo sie versucht hätten, die ARGE zu bilden. 
Sie hätten das Gespräch für diese ARGE relativ schnell 
beendet. G7._______ und G2._______ hätten relativ 
klar zum Ausdruck gebracht, dass die ARGE nicht zu 
viert gebildet werde; dass sie da kein Interesse hätten. 
Preisinformationen hätten sie keine ausgetauscht. An 
der Offertöffnung seien sie dann bei allen drei Objekten 
zu teuer gewesen und hätten entsprechend auch Absa-
gen erhalten. Sie hätten (...) und gedacht, sie hätten 
einen guten Preis. Sie hätten aber mit dem Preis der 
ARGE G7._______/G2._______ nicht mithalten können 
(vgl. [...]).  

An der Anhörung vom 24. Oktober 2011 zeigte sich (...) 
nicht in der Lage, sich zu den Handnotizen von 
G10._______ zu äussern. Namentlich konnte er den 
Passus "(...) (...) (G7._______)" (anschliessend an "(...) 
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(...) (...) [...]") nicht erläutern (vgl. [...]). In der Folge be-
stätigte G10._______ aber in einer schriftlichen Stel-
lungnahme, dass es sich um Handnotizen (...) von 
G10._______ handle, welche dieser am (...) anlässlich 
einer Sitzung mit G7._______, G2._______ und der 
Beschwerdeführerin 2 betreffend eine mögliche Zusam-
menarbeit in Form einer ARGE für Fall 109 gemacht und 
darauf noch ergänzt habe. Mit den Angaben "(...) (...) 
(G7._______)" und "(...) (...) (...) [...]" habe (...) nach 
seiner Erinnerung festhalten wollen, welches Unterneh-
men der ARGE-Partner jeweils (...), (...) und (...) für das 
Projekt von Fall 109 übernehmen sollte. Für (...) hätte 
z.B. G7._______ (...) übernehmen sollen. Damit habe 
eine sinnvolle Arbeitsteilung im Rahmen einer ARGE 
ermöglicht werden sollen. Die Angabe "Konkurrenz-
Analyse!" bedeute nichts anderes, als dass die ARGE 
die Konkurrenz- und Wettbewerbssituation in Bezug auf 
die Konkurrenten G4._______/G1._______, 
G23._______ und G42._______ habe berücksichtigen 
sollen, da diese ja ebenfalls eine ARGE hätten bilden 
können. Die Notiz "(...) (G7._______)!" habe festhalten 
sollen, dass bei G7._______ am (...) ein Treffen zur 
weiteren Besprechung der ARGE vereinbart worden sei. 
Zu diesem Treffen sei es nach Erinnerung (...) jedoch 
nicht mehr gekommen, weil sich I._______ in der Zwi-
schenzeit gegen die vierer ARGE entschieden und eine 
Zweier-ARGE mit G2._______ gebildet habe. Mit der 
folgenden - schräg geschriebenen - Notiz am linken 
Rand der Handnotiz von G10._______  

"(...)     

ARGE  - (...)/(...)  

   - (...)./(...)"  

habe (...) im Übrigen die Tatsache festgehalten, dass 
G7._______ sich für eine ARGE mit G2._______ ent-
schieden habe. Daraufhin habe sich G10._______ ent-
schlossen, zusammen mit der Beschwerdeführerin 2 
eine zweier ARGE zu bilden (vgl. [...]).  

c) Vorbringen der Vorinstanz  

Die Vorinstanz erachtet es gestützt auf diese Beweisla-
ge als erstellt, dass die ARGE G7._______/G2._______ 
(...) von Fall 109 von der - aus der Beschwerdeführerin 2 
und G10._______ bestehenden - ARGE (...) geschützt 
worden ist. Die Offerte der ARGE (...) sei mit Bezug auf 
(...) eine Stützofferte für die ARGE 
G7._______/G2._______ gewesen. Als Beweisergebnis 
hält die Verfügung folglich fest, dass es im Fall 109 (...) 
zu einer Steuerung des Zuschlags zwischen 
G2._______ und G7._______ (Schutznahme) sowie 
G10._______ und der Beschwerdeführerin 2 (Stützoffer-
te) gekommen sei (vgl. Verfügung, Rz. 872, 885; Ver-
nehmlassung Rz. 78).  

Zur Begründung geht die Vorinstanz übereinstimmend 
mit der einhelligen Darstellung der Parteien davon aus, 
dass es im Vorfeld der Vergabe der Arbeiten zu einem 
Treffen zwischen G7._______, G2._______, 
G10._______ und der Beschwerdeführerin 2 gekommen 
ist. Einen Vorwurf, dass an diesem Treffen Preisinforma-
tionen ausgetauscht wurden, macht die Vorinstanz nicht. 
Es sei aber klar, dass am Treffen die Information von 
G2._______ und G7._______ an G10._______ und die 
Beschwerdeführerin 2 gegangen sei, dass sie "(...) sehr 

interessiert" seien (vgl. Verfügung, Rz. 884). Die Vo-
rinstanz leitet dies sinngemäss aus den Passagen "(...) " 
und "Interessenlage (...) " in den Besprechungsnotizen 1 
sowie der Passage "(...) (...) (G7._______)" in den 
Handnotizen von G10._______ ab (vgl. Bst. b). Aus-
drücklich weist die Vorinstanz darauf hin, dass aus den 
Besprechungsnotizen 1 hervorgehe, "dass die Firmen 
(G7._______) und (G2._______) ihr Interesse (...)" (vgl. 
Verfügung, Rz. 873).  

Weiter argumentiert die Vorinstanz, dass die von 
G7._______/G2._______ übermittelten Informationen 
bei G10._______ und der Beschwerdeführerin 2 ange-
kommen seien, die Beschwerdeführerin 2 und 
G10._______ also gewusst hätten, "dass (G7._______) 
und (G2._______) (...) unbedingt haben wollten" (vgl. 
Verfügung, Rz. 884). Die Beschwerdeführerin 2 und 
G10._______ hätten daher beschlossen, (...) nicht 
scharf zu rechnen, was einem Offertverzicht gleichkom-
me. Diese Schlussfolgerung stützt die Vorinstanz auf die 
Passage "(...)  = scharf" in den Besprechungsnotizen 2 
ab. Daraus ergebe sich, dass (...) nicht scharf zu rech-
nen sei.  

Rechtlich qualifiziert die Vorinstanz die der Beschwerde-
führerin 2 und G10._______ vorgeworfene Abgabe einer 
Stützofferte für die ARGE G7._______/G2._______ 
nach dem angeblichen Austausch der Information über 
das Interesse dieser ARGE am (...) als abgestimmte 
Verhaltensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG. Die 
Information über ein starkes Interesse sei unbesehen 
der Auskunft (von) G7._______, G10._______ und die 
Beschwerdeführerin 2 nur aus Höflichkeit persönlich 
getroffen zu haben, eine strategische Information. Sogar 
wenn man den Parteien glauben wolle, dass "scharf 
rechnen" bedeute, dass bei der Kalkulation der Offerte 
ans Limit gegangen werden müsse, um eine Chance auf 
den Auftrag zu haben, erfülle der hinter diesen Notizen 
stehende Informationsaustausch auch ohne Information 
über die Preise den Abredetatbestand (vgl. Verfügung, 
Rz. 884 f.; Vernehmlassung, Rz. 78 f.).  

d) Vorbringen der Beschwerdeführerinnen  

Die Beschwerdeführerinnen weisen auch im vorliegen-
den Beschwerdeverfahren jedes unrechtmässige Verhal-
ten im Zusammenhang mit (...) von Fall 109 zurück. Das 
Bietverhalten sei entgegen der Auffassung der Vo-
rinstanz nicht beeinträchtigt worden.  

Konkret räumen die Beschwerdeführerinnen das Treffen 
zwischen der Beschwerdeführerin 2, G10._______, 
G7._______ und G2._______ ein, betonen aber, dass 
die Sitzung mit diesen Gesellschaften einzig mit dem 
Ziel abgehalten wurde, um die Bildung einer ARGE zu 
besprechen. Alle Beteiligten würden übereinstimmend 
geltend machen, dass man sich zur Bildung einer ARGE 
getroffen und dabei auch die Konkurrenzsituation analy-
siert habe. Wie bereits in der Stellungnahme zum Verfü-
gungsantrag ausgeführt, sei davon auszugehen, dass 
G7._______ eine ARGE einfach nicht mit G10._______ 
zusammen habe eingehen wollen. Dass G7._______ nie 
Interesse an der Bildung einer ARGE gehabt habe, wer-
de bestritten.  

Es sei allen Beteiligten klar gewesen, dass die Konkur-
renz grosses Interesse an (...) gehabt habe. Auch die 
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Beschwerdeführerin 2 und G10._______ hätten (...) 
selbst ausführen wollen. Entgegen der Auffassung der 
Vorinstanz sei auch die Offerte von G10._______ und 
der Beschwerdeführerin 2 bezüglich (...) darauf ausge-
richtet gewesen, den Zuschlag vor der Konkurrenz zu 
erhalten. Es sei willkürlich, aufgrund der vorliegenden 
Besprechungsnotizen auf einen Offertverzicht der ARGE 
(...) zu schliessen. Entsprechend den Ausführungen (...) 
an der Anhörung vor der Vorinstanz sei der Ausdruck 
"scharf" bezüglich (...) auf den Besprechungsnotizen 2 
dahingehend zu verstehen, dass man aufgrund der har-
ten Konkurrenz eine absolute "Kampfofferte" habe ein-
geben müssen, um den Zuschlag zu erhalten. Nur weil 
bei (...) finanziell ans Limit habe gegangen werden müs-
sen, um überhaupt eine Chance auf den Zuschlag zu 
haben, könne noch nicht darauf geschlossen werden, 
dass man (...) auf den Zuschlag verzichtet habe. Die von 
der Vorinstanz angesprochenen, angeblich ausge-
tauschten Informationen, welche zu einer Abstimmung 
des Bieterverhaltens geführt hätten, seien ohnehin be-
kannt gewesen. Informationen, welche nicht schon vor-
her bekannt gewesen wären, seien nicht ausgetauscht 
worden. Nur weil man finanziell nicht am absoluten Limit 
offeriert habe, komme dies nicht einem Offertverzicht 
gleich. Jede abweichende Beweiswürdigung sei schlicht 
und einfach willkürlich und widerspreche den Aussagen 
sämtlicher Parteien (vgl. Beschwerde, Rz. 130 ff.; Rep-
lik, Rz. 18).  

e) Würdigung des Gerichts  

Gestützt auf die vorliegende Aktenlage steht zunächst 
unstrittig fest, dass sich G7._______ und G2._______ 
im Vorfeld der Vergabe (...) von Fall 109 mit der Be-
schwerdeführerin 2 und G10._______ getroffen haben, 
um den Vorschlag der Beschwerdeführerin 2 und (von) 
G10._______ persönlich zu besprechen, sich allenfalls 
in einer ARGE zu viert zusammen zu schliessen. 
G7._______, die Unternehmensgruppe Q._______, 
G10._______ wie die Beschwerdeführerinnen schildern 
übereinstimmend und in sich stimmig, wie es nach dem 
Scheitern dieser Gespräche über eine allfällige Bildung 
einer ARGE zu viert zur Einreichung von zwei separaten 
Offerten durch die ARGE G7._______/G2._______ und 
durch die ARGE (...) - bestehend aus G10._______ und 
der Beschwerdeführerin 2 - gekommen ist. Überhaupt 
stellen die mündlichen bzw. schriftlichen Auskünfte (von) 
G7._______, der Unternehmensgruppe Q._______, 
(von) G10._______ und der Beschwerdeführerinnen den 
Sachverhaltsverlauf bis zur Abgabe der Offerten für (...) 
Fall 109 in weiten Teilen übereinstimmend dar. Auch die 
in den Räumlichkeiten der Beschwerdeführerinnen auf-
gefundenen Besprechungsnotizen 1 und 2 sowie die 
damit weitgehend deckungsgleichen Handnotizen von 
G10._______ deuten die erwähnten vier Gesellschaften 
im Wesentlichen gleich.  

Aus den übereinstimmenden Auskünften der vier Ge-
sellschaften geht namentlich hervor, dass die Initiative 
für die Bildung einer ARGE zu viert von der Beschwer-
deführerin 2 und G10._______ ausgegangen ist, wäh-
rend G7._______ und G2._______ in diesem Zeitpunkt 
bereits vorgesehen hatten, sich in einer ARGE zu zweit 
um die Erteilung des Zuschlags für (...) zu bewerben. 
Dies ändert aber nichts daran, dass die Beschwerdefüh-
rerin 2 und G10._______ - wie von der Unternehmens-

gruppe Q._______ ausdrücklich erwähnt - gleichwohl 
versuchten, G7._______ und G2._______ von den Vor-
teilen einer ARGE zu viert zu überzeugen. Es erscheint 
plausibel, dass die Beschwerdeführerin 2 und 
G10._______ dabei - wie geltend gemacht - auf die 
Konkurrenzsituation in Bezug auf die Konkurrenten 
G4._______/G1._______, G23._______ und 
G42._______ hingewiesen haben und gegenüber 
G7._______ und G2._______ hervorhoben, mit einem 
guten gemeinsamen Angebot gegenüber diesen (...) 
obsiegen zu können. Ebenso leuchten die übereinstim-
menden Hinweise ein, dass die Beschwerdeführerin 2 
und G10._______ den beiden anderen Gesellschaften 
einen Vorschlag für eine sinnvolle Aufteilung der Arbei-
ten innerhalb einer ARGE zu viert unterbreitet haben. 
Diesbezüglich geben alle Beteiligten an, dass die Arbei-
ten (...) gemäss dem Vorschlag der Beschwerdeführerin 
2 und (von) G10._______ in einer allfälligen ARGE zu 
viert durch G7._______/G2._______ hätten ausgeführt 
werden können, während die Beschwerdeführerin 2 und 
G10._______ (...) in einer ARGE zu viert vorschlugen.  

Die Vorinstanz unterlässt es, diesen grundlegenden 
Kontext, in welchem sich G7._______, G2._______, 
G10._______ und die Beschwerdeführerin 2 im Vorfeld 
der Vergabe (...) von Fall 109 getroffen haben, in die 
Beweiswürdigung bzw. Interpretation der angerufenen 
Passagen der Besprechungsnotizen 1 und 2 und der 
Handnotizen von G10._______ miteinzubeziehen. Ein 
Miteinbezug dieses Kontextes macht jedoch deutlich, 
dass den fraglichen Passagen nicht die Bedeutung zu-
kommt, welche die Vorinstanz in ihnen zu erkennen 
glaubt. So gehen mit Bezug auf die Passagen "(...)" und 
"Interessenlage (...)" (vgl. Besprechungsnotizen 1) sowie 
die Passage "(...) (...) (G7._______)" (vgl. Handnotizen 
von G10._______) denn auch alle vier Gesellschaften 
einhellig davon aus, dass diese Passagen den Vor-
schlag der Beschwerdeführerin 2 und (von) 
G10._______ für die interne Aufteilung der Arbeiten in 
einer ARGE zu viert widerspiegeln. Diese Interpretation 
vermag im gegebenen Kontext zu überzeugen. Dass 
G2._______ und G7._______ der Beschwerdeführerin 2 
und G10._______ mitgeteilt hätten, (...) unbedingt haben 
zu wollen, kann aus diesen Passagen entgegen der 
Vorinstanz nicht abgeleitet werden. Denn es muss - wie 
ausgeführt - davon ausgegangen werden, dass 
G7._______ und G2._______ im Zeitpunkt des Treffens 
mit der Beschwerdeführerin 2 und G10._______ bereits 
anstrebten, als ARGE zu zweit den Zuschlag für (...) 
zusammen zu erwirken. Die von der Beschwerdeführerin 
2 und G10._______ vorgeschlagene Vergrösserung der 
ARGE lehnten G7._______ und G2._______ ebenso ab 
wie die beliebt gemachte (...) im Rahmen einer ARGE zu 
viert. G7._______ und G2._______ dürften die Be-
schwerdeführerin 2 und G10._______ beim Treffen zur 
Besprechung der allfälligen Bildung einer ARGE zu viert 
daher über diese Umstände informiert haben. Ein Grund 
anzunehmen, dass die beiden Gesellschaften eine ei-
gentliche Aufforderung ausgesprochen haben könnten, 
ihnen von (...) zu überlassen - und dass die Beschwer-
deführerin 2 und G10._______ eine solche Äusserung in 
ihren Besprechungsnotizen festgehalten hätten - besteht 
unter Berücksichtigung des gegebenen Kontextes nicht. 
Andererseits liegt es auf der Hand, dass potentielle AR-
GE-Mitglieder für die Entscheidfindung, ob eine Zusam-
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menarbeit im Rahmen einer ARGE aus betriebs- und 
volkswirtschaftlicher Sicht sinnvoll ist, nicht darum her-
umkommen, zumindest gewisse an sich vertrauliche 
Informationen preiszugeben. Im vorliegenden Fall erüb-
rigen sich diesbezüglich weitere Ausführungen. Denn die 
vier potentiellen ARGE-Mitglieder tauschten unstrittig 
weder Preisinformationen aus, noch können den vorlie-
genden Akten sonstige Anhaltspunkte entnommen wer-
den, welche stichhaltig darauf schliessen liessen, dass 
die Beschwerdeführerin 2 und G10._______ mit der 
angestrebten Bildung einer ARGE zu viert entgegen der 
eigenen Darstellung ein wettbewerbsbeschränkendes 
Ziel verfolgten. Die Vorinstanz macht solches auch nicht 
geltend. Unerheblich ist für die Beurteilung des vorlie-
genden Streitgegenstandes, welche Ziele G7._______ 
und G2._______ möglicherweise tatsächlich verfolgten, 
indem sie sich mit der Beschwerdeführerin 2 und 
G10._______ getroffen haben, obwohl sie der vorge-
schlagenen Bildung einer ARGE zu viert von vornherein 
ablehnend gegenüberstanden.  

Aufgrund dieser Ausgangslage kann der Vorinstanz 
auch nicht gefolgt werden, wenn sie ausführt, die ver-
meintlichen Informationen (von) G7._______ und (von) 
G2._______ über deren angebliches besondere Interes-
se (...) seien bei der Beschwerdeführerin 2 und 
G10._______ angekommen. Es besteht insofern auch 
kein Raum für die weitere darauf aufbauende Schluss-
folgerung der Vorinstanz, die Beschwerdeführerin 2 und 
G10._______ hätten im Wissen um dieses vermeintlich 
besondere Interesse (von) G7._______ und (von) 
G2._______ (...) beschlossen, für (...) nicht scharf zu 

rechnen, d.h. (...) im Sinne einer Stützofferte bzw. eines 
Offertverzichts der ARGE G7._______/G2._______ zu 
überlassen.  

Die Passage "(...) = scharf" in den Besprechungsnotizen 
2 stellt im Übrigen keine hinreichend aussagekräftige 
Grundlage dar, welche es erlauben würde im Sinne ei-
nes rechtsgenüglichen Überzeugungsbeweises darauf 
zu schliessen, dass es sich bei der Offerte der ARGE 
(...) für (...) um einen Offertverzicht zu Gunsten der AR-
GE G7._______/G2._______ gehandelt haben musste. 
Gegen eine solche Annahme sprechen - neben den 
übereinstimmenden Auskünften von allen vier potentiel-
len ARGE-Partnern - vor allem auch die plausiblen Er-
klärungen der Beschwerdeführerin 2 zur Bedeutung des 
Ausdrucks "scharf" für die Kalkulation der Offerten hin-
sichtlich (...). Wie die Beschwerdeführerinnen zu Recht 
betonen, kann aus dem Umstand, dass (...), um über-
haupt eine Chance auf den Zuschlag zu haben, noch 
nicht darauf geschlossen werden, dass die ARGE (...) zu 
Gunsten der ARGE G7._______/G2._______ auf den 
Zuschlag verzichtet hat. Somit muss insgesamt davon 
ausgegangen werden, dass die ARGE (...) auch bezüg-
lich (...) nicht geschützt wurde, und auch die Offerte von 
G10._______ und der Beschwerdeführerin 2 für (...) 
darauf ausgerichtet war, den Zuschlag vor der Konkur-
renz zu erhalten.  

Zusammenfassend kann der Beschwerdeführerin 2 und 
G10._______ die angebliche Einreichung einer Stützof-
ferte im Fall 109 (...) nicht rechtsgenüglich nachgewie-
sen werden. Fall 109 hat im Folgenden daher unberück-
sichtigt zu bleiben. 
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Abkürzungsverzeichnis 
Registre des abréviations 
Indice delle abbreviazioni 
 
 
A 
AF  Arrêté fédéral 
AIMP   Accord intercantonal sur les 
  marchés publics 
AJP  Aktuelle juristische Praxis (=PJA) 
Amtl. Bull. Amtliches Bulletin 
AS  Amtliche Sammlung des 
 Bundesrechts  
ATF  Arrêts du Tribunal fédéral suisse,  
 Recueil officiel 
 
B 
BA  Bundesamt 
BB  Bundesbeschluss 
BBl Bundesblatt 
BG  Bundesgesetz 
BGBM  Bundesgesetz über den Binnenmarkt 
BGE  Entscheidungen des  
 schweizerischen Bundesgerichtes,  
 amtliche Sammlung 
BGer  Bundesgericht 
BOCE Bulletin officiel du Conseil des Etats 
BOCN Bulletin officiel du Conseil national 
BoeB  Bundesgesetz über das öffentliche  
 Beschaffungswesen 
BR  Bundesrat 
BR/DC  Zeitschrift für Baurecht, 
 Revue du droit de la construction 
BUCN Bollettino ufficiale 
 del Consiglio nazionale 
BUCSt Bollettino ufficiale 
 del Consiglio degli Stati 
BV Bundesverfassung 
BZP Bundesgesetz über den  
 Bundeszivilprozess 
 
C 
CC Code civil 
CE Communauté Européenne 
CE  Conseil des Etats 
CF  Conseil fédéral 
FR.  Schweizer Franken /  
 Francs suisses / Franchi svizzeri 
CO  Code des obligations 
Cost. Costituzione federale 
CPC  Code (cantonal)  
 de procédure civile 
CPS Code pénal suisse 
cst.  Constitution fédérale 
 
D 
DCP  Diritto e politica  
 della concorrenza (=RPW) 
DPC  Droit et politique  
 de la concurrence (=RPW) 
DG  Direction Générale (UE) 
 
E 
EU Europäische Union 
 
F 
FF Feuille fédérale 
FMG Fernmeldegesetz 
 
G 
GATT General Agreement on Tariffs  

 and Trade 
GebrV Verordnung über 
 Gebrauchsgegenstände 
GRUR Gewerblicher Rechtsschutz 
 und Urheberrecht 
GU Gemeinschaftsunternehmen 
 
H 
HGer  Handelsgericht 
HMG Heilmittelgesetz 
 
I 
IPRG  Bundesgsetz über das internationale 
 Privatrecht 
IVöB  Interkantonale Vereinbarung über das 
 öffentliche Beschaffungswesen 
 
J 
JAAC Jurisprudence des autorités  
 administratives de la  
 Confédération 
JdT Journal des Tribunaux 
 
K 
KG Kartellgesetz 
KMU Kleine und mittlere Unternehmen 
KSG  Konkordat über die  
 Schiedsgerichtsbarkeit 
KVG Bundesgesetz über die  
 Krankenversicherung 
 
L 
LAA  Loi fédérale sur l'assurance-accidents 
LAMal Loi fédérale sur l'assurance-maladie 
LCA  Loi fédérale sur le contrat d'assurance 
LCart  Loi fédérale sur les cartels et autres 
 restrictions à la concurrence 
LCD  Loi fédérale contre la concurrence 
 déloyale 
LCsl  Legge federale contro la concorrenza 
 sleale 
LDA  Loi fédérale sur le droit d'auteur 
LDIP  Loi fédérale sur le droit international  
 privé 
LETC Loi fédérale sur les entraves techniques  
 au commerce 
LF  Loi fédérale / Legge federale 
LL Legge federale sul lavoro 
LMG Bundesgesetz über Lebensmittel und  
 Gebrauchsgegenstände 
LMI  Loi fédérale sur le marché intérieur 
LMP  Loi fédérale sur les marchés publics 
LOTC Legge federale sugli ostaccoli tecnicial  
 commercio 
LPM Loi fédérale sur la protection des  
 marques 
LRFP  Loi fédérale sur la responsabilité du fait 
 des produits 
LSPr  Legge federale sulla sorveglienza dei  
 prezzi 
 
M 
 
N 
 
O 
O  Ordonnance 
OCDE Organisation de Coopération  
 et de Développement Economique 
OCSE Organizzazione per la cooperazione e  
 lo sviluppo economico 
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OECD Organisation for Economic  
 Cooperation and Development 
OFAP Office fédéral des assurances  
 privées 
OG  Bundesgesetz über die Organisation  
 der Bundesrechtspflege 
OGer  Obergericht 
OJ Loi fédérale sur l'organisation judiciaire 
OMC  Organisation mondiale  
 du commerce 
OMP  Ordonnance sur les marchés publics 
OR  Obligationenrecht 
OTVA  Ordonnance concernant la taxe  
 sur la valeur ajoutée 
 
P 
PA  Loi fédérale sur la procédure  
 administrative 
PCF  Loi fédérale sur la procédure civile fédérale 
PJA  Pratique Juridique Actuelle (=AJP) 
Pra.  Die Praxis des Schweizerischen 
 Bundesgerichts 
PrHG  Produktehaftpflichtgesetz 
Publ.CCSPr   Publications de la Commission suisse  
 des cartels et du préposé à la  
 surveillance des prix 
PüG Preisüberwachungsgesetz 
 
Q 
 
R 
RDAF  Revue de droit administratif  
 et de droit fiscal 
RDAT Rivista di diritto amministrativo  
 ticinese 
RDS Revue de droit suisse (=ZSR) 
REKO/WEF Rekurskommission für  
 Wettbewerbsfragen 
Rep.  Repertorio di Giurisprudenza  
Patria 
RJB  Revue de la société des juristes bernois 
 (=ZBJV) 
RO  Recueil officiel des lois  
 fédérales (=AS) 
RPW  Recht und Politik des  
 Wettbewerbs (=DPC) 
RR  Regierungsrat 
RS  Recueil systématique des  
 lois fédérales (=SR) 
RSDA  Revue suisse de droit  
 des affaires (=SZW) 
RSJ  Revue suisse de  
 jurisprudence (=SJZ) 
RSPI  Revue suisse de la propriété  
 intellectuelle (=SMI) 
 
S 
SAV Schweizerischer Anwaltsverband 
SchKG  Bundesgesetz über Schuldbe- 
 treibung und Konkurs 
SHAB  Schweizerisches Handels-amtsblatt 
SJ  La semaine judiciaire 
SJZ Schweizerische  
 Juristen-Zeitung (=RSJ) 

SMI Schweizerische Mitteilungen über 
 Immaterialgüterrecht (=RSPI) 
SR Systematische Sammlung des 
 Bundesrechts (=RS) 
StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch 
StR Ständerat 
SZW Schweizerische Zeitschrift für 
 Wirtschaftsrecht (=RSDA) 
 
T 
TA  Tribunal administratif 
TApp Tribunale d'Appello 
TC  Tribunal cantonal /  
 Tribunale cantonale 
TF  Tribunal fédéral /  
 Tribunale federale 
THG Bundesgesetz über technische  
 Handelshemmnisse 
TRIPS Trade Related Aspects on  
 Intellectual Property 
 
U 
UE Union Européenne 
UFIAML Ufficio federale dell'industria,  
 delle arti e mestieri e del lavoro 
URG  Bundesgesetz über das Urheberrecht 
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