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Sachverhalt:
A.

A.a Am 30. Oktober 2012 ertffnete das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission (nachfolgend: Sekretariat) im Einverstandnis mit einem Mitglied
des Prasidiums der Wettbewerbskommission eine Untersuchung im Sinne
von Art. 27 des Kartellgesetzes (KG, SR 251) gegen die Beschwerdefuh-
rerin und mehrere weitere Unternehmen wegen Verdachts auf Wettbe-
werbsverstdsse. Die amtliche Publikation der Untersuchungserdffnung er-
folgte am 13. November 2012 (BBI 2012 8999; vgl. Art. 28 KG).

Das Sekretariat halt in der Publikation fest, es habe Kenntnis von allfalligen
Abreden zwischen Unternehmen, namentlich in den Bereichen Hoch-, Tief-
und Strassenbau, sowie von allfalligen Abreden mit Unternehmen in den
dazu vorgelagerten Markten im Kanton Graublnden erlangt. Es wirden
Anhaltspunkte dafir bestehen, dass die Abreden betreffend Koordination
von Submissionen und Aufteilung von Bauprojekten bzw. Kunden unzulds-
sige Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG darstell-
ten. Die Untersuchung kdnne auf weitere Unternehmen ausgedehnt wer-
den, welche an den beschriebenen Abreden beteiligt gewesen seien.

A.b Am 1. November 2012 reichte die Beschwerdefiihrerin einen Marker
fur eine Selbstanzeige ein.

A.c Am 22. April 2013 wurde die Untersuchung auf weitere Unternehmen
ausgedehnt.

A.d Mit Schreiben vom 23. April 2013 teilte das Sekretariat der Beschwer-
defuhrerin mit, dass ihre Selbstanzeige als Erste eingegangen sei und es
die Voraussetzungen fur den vollstandigen Erlass der Sanktion als gege-
ben erachte.

A.e Mit Zwischenverfigung vom 23. November 2015 wurde der Beschwer-
defuhrerin und den weiteren Parteien mitgeteilt, dass das Verfahren auf
weitere Unternehmen ausgedehnt und die Untersuchung "22-0433: Bau-
leistungen Graublinden" in mehrere Verfahren aufgeteilt worden sei. Die
Beschwerdefuhrerin sei Partei in der Untersuchung "22-0457: Bauleistun-
gen Graublinden".

A.f Am 19. August 2019 verfugte die Vorinstanz im Verfahren "22-0457:
Bauleistungen Graublinden" mit Dispositiv-Ziffern 1, 2 und 5, was folgt:
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Der [..] Implenia Schweiz AG [...] wird untersagt,

1.1.

1.2

Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusammenhang mit der Er-
bringung von Strassenbauleistungen um Schutz, Stutzofferten oder
den Verzicht einer Offerteingabe anzufragen oder derartiges anzu-
bieten;

sich in Zusammenhang mit der Erbringung von Strassenbauleistun-
gen mit Konkurrenten und Konkurrentinnen vor Ablauf der Offertein-
gabefrist — oder, sofern nicht vorhanden, vor rechtskraftiger Auf-
tragserteilung — uber Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- und
Aufteilung von Kunden und Kundinnen und Gebieten auszutau-
schen. Davon ausgenommen ist der Austausch unabdingbarer In-
formationen im Zusammenhang mit;

a) der Bildung und Durchfihrung von Arbeitsgemeinschaften
(ARGE); sowie

b) der Mitwirkung an der Auftragserfillung als Subunternehmer.

Der [...] Implenia Schweiz AG [...] wird untersagt,

Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusammenhang mit der Erbringung
von Hochbauleistungen um Informationen Uber die Interessenlage der
Konkurrenten und Konkurrentinnen an noch nicht vergebenen Hochbau-
projekten anzufragen sowie Konkurrenten und Konkurrentinnen Auskiinfte
Uber die eigene Interessenlage an noch nicht vergebenen Hochbauprojek-
ten anzubieten oder zu geben. Davon ausgenommen ist der Austausch
unabdingbarer Informationen im Zusammenhang mit:

a) der Bildung und Durchfiihrung von Arbeitsgemeinschaften (ARGE); so-

wie

b) der Mitwirkung an der Auftragserfillung als Subunternehmer.

5. Die Verfahrenskosten betragen CHF 843 049 und werden folgendermas-
sen auferlegt:

L..

[..]
5.7

I

Die Implenia Schweiz AG tragt CHF 77 279.

Die Vorinstanz stutzte die Anordnungen zusammengefasst auf zwei Sach-
verhaltskomplexe, die sie einer rechtlichen Wurdigung unterzog.

Einerseits habe die Beschwerdeflhrerin sich von 2004 bis Mai 2010 mit
zwolf (bzw. elf) weiteren Unternehmen an regelmassigen Zuteilungssitzun-
gen zusammengefunden. Dabei habe Konsens bestanden, die in Nord-
und Sudbinden vom Kanton und von den Gemeinden vergebenen Stras-
senbauprojekte untereinander aufzuteilen. Die Zuteilung sei anhand von
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Anteilsquoten erfolgt. Die designierte Zuschlagsempfangerin sollte dabei
die niedrigste, die Ubrigen offerteinreichenden Unternehmen héhere Ange-
botssummen einreichen. Die Hohe der Angebotssummen sei in der Regel
anhand der "Mittelwertmethode" festgelegt worden.

Diesen Sachverhalt wiirdigte die Vorinstanz als unzulassige Preis- und Ge-
schaftspartnerabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG.

Andererseits habe die Beschwerdeflhrerin sich im Zeitraum von 2006 bis
2012 zusammen mit drei weiteren Unternehmen an regelmassigen "Club
Quattro"-Sitzungen Uber ihre Interessenlage betreffend im Churer Rheintal
vergebenen Hochbauprojekten ausgetauscht und diese Informationen bei
der Erstellung der Offerten bericksichtigt.

Diesen Sachverhalt wurdigte die Vorinstanz als unzuldssige Wettbewerbs-
abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 4 Abs. 1 KG.

Die Vorinstanz erliess der Beschwerdeflhrerin die Sanktion vollstandig, da
sie als Erste eine formelle Selbstanzeige eingereicht habe.

B.

Mit Eingabe vom 3. Oktober 2019 erhob die Beschwerdeflhrerin beim Bun-
desverwaltungsgericht Beschwerde. Sie beantragt, es seien die Ziffern 1
und 2 des Dispositivs der Verfugung der Vorinstanz vom 19. August 2019
in Bezug auf die Beschwerdefuhrerin aufzuheben und es seien die in Ziffer
5.7 des Dispositivs der Verfuigung vom 19. August 2019 der Beschwerde-
fuhrerin auferlegten Verfahrenskosten auf maximal Fr. 67'196.20 zu redu-
Zieren.

Eventualiter sei die Ziffer 1 des Dispositivs der Verfligung der Vorinstanz
vom 19. August 2019 in Bezug auf die Beschwerdeflihrerin ausschliesslich
fur den relevanten Markt fur die Erbringung von Strassenbauleistungen ge-
genuber dem Kanton Graubinden und den Graublindner Gemeinden
(ohne Misox) im Gebiet Nordblinden sowie Sudbinden (Bergell, Engadin,
Region Bernina und Munstertal) sowie zeitlich beschrankt auf funf Jahre
seit Rechtskraft der Verfugung anzuordnen. Ebenfalls eventualiter sei die
Ziffer 2 des Dispositivs der Verfugung der Vorinstanz vom 19. August 2019
in Bezug auf die Beschwerdefihrerin ausschliesslich fur den relevanten
Markt fur die Erbringung von Hochbauleistungen gegenuber 6&ffentlichen
und privaten Bauherren im Gebiet des Wirtschaftsraums zwischen Rei-
chenau und Landquart auf einer Strecke von 25 km entlang des Rheins
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(Teil des Churer Rheintals) sowie zeitlich beschrankt auf flinf Jahre seit
Rechtskraft der Verfigung anzuordnen.

Die Beschwerdefiihrerin begrindete die Antrage im Wesentlichen damit,
die Massnahmen seien unzulassig, unverhaltnismassig und wirden gegen
den Bestimmtheits- und Gleichbehandlungsgrundsatz verstossen. Zudem
sei die Kostenzuteilung auf das vorliegende Verfahren unverhaltnismassig
und der Abzug der von der Staatskasse zu tragenden Kosten zu gering.

C.
Mit Vernehmlassung vom 17. Januar 2020 beantragt die Vorinstanz die Ab-
weisung der Beschwerde.

D.
Mit Replik vom 9. Marz 2020 hielt die Beschwerdefiihrerin an den Antragen
des Rechtsbegehrens fest.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung der vorliegenden Be-
schwerde zustandig (Art. 31, 32 und 33 Bst. f VGG). Die Beschwerdeflh-
rerin ist als Verflgungsadressatin zur Beschwerdeflhrung legitimiert
(Art. 48 Abs. 1 VWVG) und hat den Kostenvorschuss fristgerecht bezahlt
(Art. 63 Abs. 4 VWVG). Auf die frist- und formgerecht eingereichte Be-
schwerde (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWVG) ist einzutreten.

2.

2.1 Die Beschwerdeparteien bestimmen den Streitgegenstand durch ihre
Antrage. Das Anfechtungsobjekt bildet die angefochtene Verfligung, die
den ausseren Rahmen zur Bestimmung des Streitgegenstands absteckt.
Durch die Antrage der Parteien wird innerhalb dieses Rahmens der Streit-
gegenstand im Beschwerdeverfahren bestimmt (vgl. BGE 133 Il 35 E. 2;
THOMAS FLUCKIGER, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommen-
tar VwWVG, 2. Aufl. 2016, Art. 7 N. 19; SEETHALER/PORTMANN, in: Wald-
mann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl. 2016,
Art. 52 N. 38; ANDRE MOSER, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar
VWVG, 2. Aufl. 2019, Art. 52 N. 3, je m.w.H.).
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2.2 Die Beschwerdeflihrerin beantragt einzig die Aufthebung (eventualiter
die Anpassung) der Dispositiv-Ziffern 1 und 2 sowie die Abanderung der
Dispositiv-Ziffer 5.7. Es handelt sich dabei einerseits um die von der Vor-
instanz getroffenen Massnahmen (Ziff. 1 und 2) sowie um die der Be-
schwerdeflhrerin auferlegten Kosten (Ziff. 5.7). Der Streitgegenstand be-
schrankt sich somit auf diese Ziffern. Soweit die Verfiigung unangefochten
geblieben ist, ist sie gegenlber der Beschwerdefihrerin in Rechtskraft er-
wachsen.

3.1 Gemass Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbewerbskommission
auf Antrag des Sekretariats mit Verfligung Uber die zu treffenden Massnah-
men oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung.

3.2 Die Beschwerdefihrerin bringt vor, dass Massnahmen bei direkt sank-
tionierbaren Verstdssen unnétig und unzuldssig seien. Sie seien héchstens
notwendig, um einen im Verfiugungszeitpunkt noch andauernden Verstoss
zu beseitigen. Bei Wiederholung eines beendeten Verhaltens kénne und
musse die Vorinstanz demgegeniber ein neues Verfahren eréffnen und
koénne alsdann das fragliche Verhalten direkt sanktionieren. Die Anordnung
von Massnahmen bei direkt sanktionierbaren, eingestellten Verstéssen
entspreche nicht dem Willen des Gesetzgebers, entbehre jeglicher Erfor-
derlichkeit und fihre zu einer eigentlichen Doppelbestrafung.

Die Massnahmen seien ferner in personlicher, sachlicher, zeitlicher und
raumlicher Hinsicht unverhaltnismassig. Es fehle an einem Anordnungsin-
teresse, da die Massnahmen in inhaltlich identischer Weise bereits in an-
deren Verfugungen (Bauleistungen See-Gaster, Engadin VI und Engadin
VIIl) angeordnet worden seien. Des Weiteren fehle es an der von der Vor-
instanz vorausgesetzten Wiederholungsgefahr. Die hier thematisierten Ab-
reden hatten bereits im Mai 2010 bzw. September 2012 geendet. Sie habe
samtliche Verhaltensweisen eingestellt und seither umfassende Compli-
ance Bemuhungen unternommen. Die Vorinstanz verbiete bereits unilate-
rales Handeln, was zu einer unzulassigen Ausweitung des Kartellgesetzes
fuhre. Auch umschreibe sie den Begriff der Arbeitsgemeinschaft (ARGE)
zu eng, verbiete auch einen zuldssigen Informationsaustausch und be-
schranke die Massnahmen nicht auf den im vorliegenden Fall sachlich re-
levanten Markt. Weiter wirden die Massnahmen uber die rdumlichen Un-
tersuchungsgebiete hinausreichen, weshalb es an den Voraussetzungen
der Geeignetheit und Erforderlichkeit fehle. Die Massnahmen seien zeitlich
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unbegrenzt, was unverhaltnismassig sei. Auch in Bezug auf den persoénli-
chen Anwendungsbereich seien Massnahmen Uberschiessend, da keine
Einschrankung auf die betroffenen Bauherrschaften erfolge.

Die Massnahmen wirden dartber hinaus den Bestimmtheitsgrundsatz ver-
letzen, da sie nicht hinreichend bestimmt und klar seien. Der Beschwerde-
fuhrerin sei es nicht moéglich, zu erkennen, welche Verpflichtungen und Un-
terlassungen ihr auferlegt wirden. Die Unbestimmtheit der Massnahmen
verunmogliche eine wirksame Compliance.

Die Massnahmen seien schliesslich in Verletzung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ergangen. Die Anordnungen wirden auch ein kartellrechtlich
zuldssiges Verhalten verbieten. Dadurch werde sie gegenlber ihren Wett-
bewerbern in unzuldssiger Weise ungleich behandelt.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt eventualiter, die Massnahmen seien auf
das raumlich, personell, sachlich und zeitlich Erforderliche einzugrenzen.

3.3 Die Vorinstanz fuhrt aus, die Massnahmen wirden der jlingsten Praxis,
der herrschenden Lehre und dem Wortlaut von Art. 30 Abs. 1 KG entspre-
chen. Auch bei einem direkt sanktionierbaren Tatbestand kénne eine ge-
eignete Massnahme angeordnet werden. Die Beschwerdefihrerin sei an
unzulassigen Wettbewerbsabreden beteiligt gewesen. Sie sei deshalb zu
einem Verhalten zu verpflichten, bei welchem vergleichbare Wettbewerbs-
beschrankungen verhindert werden kdnnten. Diese Anordnungen wirden
die Verpflichtungen umschreiben, um sich kinftig kartellrechtskonform zu
verhalten. Sie seien hinreichend bestimmt, vollstandig und klar. Zudem
wilrden sie in unmittelbarem Zusammenhang zu den von ihr begangenen
unzuldssigen Verhaltensweisen stehen. Die Massnahmen mussten ver-
haltnismassig sein. Da bei der Beschwerdefiihrerin eine Wiederholungsge-
fahr bestehe, seien die Massnahmen zur Erreichung des Ziels, dass der
begangene Wettbewerbsverstoss zukinftig unterlassen werde, geeignet.
Die Massnahmen wirden in sachlicher, persénlicher und zeitlicher Hinsicht
nicht Gber das Erforderliche hinausgehen. Gleich geeignete Massnahmen
seien nicht ersichtlich, weshalb die Erforderlichkeit zu bejahen sei. Es sei
nicht nétig, dass die Massnahmen bis ins letzte Detail beschrieben wirden.
Es reiche aus, dass fur den Verfigungsadressaten zusammen mit der Ver-
fugungsbegrundung ersichtlich sei, welches Verhalten kinftig zu unterlas-
sen sei. Die Verhaltens- und Unterlassungspflichten wiirden daher dem Le-
galitétsprinzip entsprechen. Der Beschwerdefuhrerin kénne zugemutet
werden, die Massnahmen gemass Sinn und Zweck auszulegen. Auch sei
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nicht ersichtlich, inwiefern die Beschwerdefiihrerin gegentiber ihrer Kon-
kurrenz benachteiligt werde und der Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt
sei. Es werde ihr lediglich die Pflicht auferlegt, ein kartellrechtlich ohnehin
unzulassiges Verhalten zu unterlassen. Die Massnahmen seien deshalb
zumutbar und gerechtfertigt. Die Einwande bezlglich der raumlichen, per-
sonellen, sachlichen und zeitlichen Eingrenzung seien unbegriindet, wes-
halb auch die Eventualantrage abzuweisen seien.

4,
Die Beschwerdeflihrerin erachtet die Massnahmen als unzulassig.

4.1 Die Vorinstanz wurdigt in der Verfligung zwei Sachverhaltskomplexe
(oben Sachverhalt A.f) und kommt dabei zum Schluss, dass das Wettbe-
werbsverhalten der Beschwerdeflhrerin mehrfach gegen das Kartellgesetz
verstossen habe. Die Absprache Uber die Zuteilung von Anteilsquoten er-
fulle den Tatbestand der Preisfestsetzungsabrede (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG)
und den Tatbestand der Geschéaftspartnerabrede (Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG).
Die Absprache im Rahmen des "Club Quattro" erflille den Tatbestand der
unzulassigen Wettbewerbsabrede (Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 4 Abs. 1 KG).
Gestitzt auf die rechtliche Wirdigung ware eine direkte Sanktion nur fir
den ersten Sachverhaltskomplex méglich, nicht fir den zweiten Sachver-
haltskomplex, der keinen gesetzlichen Abredetypus erfullt (unten E. 4.3.2).
Die Sanktion wird infolge Selbstanzeige aber vollstandig erlassen. Die Zu-
Iassigkeit der Massnahmen ist eine Rechtsfrage, die nachfolgend — zu-
nachst durch Auslegung von Art. 30 Abs. 1 KG (E. 4.2), hernach im Zusam-
menhang mit der Mdglichkeit direkter Sanktionen (E. 4.3) und schliesslich
im Lichte des Verbots der Doppelbestrafung (E. 4.4) — zu prifen ist.

4.2 Die Gesetzesbestimmung ist in erster Linie aus sich selbst heraus aus-
zulegen (BGE 146 11 201 E. 4.1 m.w.H.). Ausgangspunkt jeder Auslegung
bildet der Wortlaut der massgeblichen Norm. Ist der Text nicht ganz klar
und sind verschiedene Interpretationen mdglich, so muss nach der wahren
Tragweite der Bestimmung gesucht werden, wobei alle Auslegungsele-
mente zu berlcksichtigen sind (Methodenpluralismus). Dabei kommt es
namentlich auf den Zweck der Regelung, die dem Text zugrundeliegenden
Wertungen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die Norm steht.
Die Entstehungsgeschichte ist zwar nicht unmittelbar entscheidend, dient
aber als Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen. Vom Wortlaut
(grammatikalische Auslegung) darf nur abgewichen werden, wenn triftige
Grinde daflr bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Regelung wie-
dergibt (BGE 145 1l 270 E. 4.1 m.w.H.). Solche Griinde kénnen sich aus
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der Entstehungsgeschichte der Bestimmung (historische Auslegung), aus
dem Zusammenhang mit andern Vorschriften (systematische Auslegung)
oder Sinn und Zweck der Bestimmung (telelogische Auslegung) ergeben
(BGE 14011 415 E. 5.4).

4.2.1 Die Bestimmung von Art. 30 Abs. 1 KG mit der Marginalie "Entscheid"
(frz. "Décision"; ital. "Decisione") besagt, dass die "Wettbewerbskommis-
sion auf Antrag des Sekretariats mit Verfligung Uber die zu treffenden
Massnahmen entscheidet" (frz. "Sur proposition du secrétariat, la commis-
sion prend sa décision sur les mesures a prendre"; ital. "La Commissione
decide su proposta della segreteria le misure da adottare"). Der Wortlaut
ist insofern — in allen drei Amtssprachen — klar und unmissverstandlich. Die
Formulierung ist offen gewahlt. Aus Art. 30 Abs. 1 KG ergeben sich keine
Hinweise im Hinblick auf den maoglichen Inhalt einer Massnahme. Es gibt
keinen numerus clausus moglicher Massnahmen (STEFAN BILGER, Das
Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankun-
gen, 2002, S. 359 f.; IZUMI/KRIMMER, in: Zach et al. [Hrsg.], KG Kommentar
- Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen,
2018, Art. 30 N. 25). Aus der grammatikalischen Auslegung lasst sich keine
Beschrankung maoglicher Massnahmen ableiten.

4.2.2 Die Bestimmung von Art. 30 KG geht auf die Totalrevision des Kar-
tellgesetzes aus dem Jahre 1994, in Kraft seit 6. Oktober 1995, zurlick. Sie
gilt seither mit unverandertem Wortlaut. Die Botschaft zur Totalrevision halt
dazu lediglich fest, "die Wettbewerbskommission entscheidet Uber die zu
treffenden Massnahmen" (Botschaft zu einem Bundesgesetz tUber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen [Kartellgesetz, KG] vom 23. No-
vember 1994, BBl 1995 | 468, 604 f.). Auch sonst finden sich keine Hin-
weise fUr eine legislatorische Absicht, die Anordnung von Massnahmen in-
haltlich zu beschranken. Die Bestimmung wurde mit der Revision aus dem
Jahre 2003, in Kraft seit 1. April 2004, nicht geandert. Mit dieser Geset-
zesnovelle ist die Moglichkeit der direkten Sanktion eingeflihrt worden
(Art. 49a KG). Weder die Botschaft (Botschaft tiber die Anderung des Kar-
tellgesetzes vom 7. November 2001, BBI 2002 2022) noch die Beratung in
den Raten (AB 2002 N 1290 und AB 2003 S 318) sprechen sich zum Ver-
haltnis der Verwaltungssanktion zu den Massnahmen aus. Wenn es die
Meinung des Gesetzgebers gewesen ware, dass die neu eingeflihrte
Sanktion das Verhangen von Massnahmen einschranken soll, so ware ein
entsprechender Hinweis zu erwarten gewesen. Einen solchen Hinweis fin-
det sich in der Entstehungsgeschichte der Novelle nicht. Folglich ist davon
auszugehen, dass der Entscheid Uber die zu treffenden Massnahmen nicht
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eingeschrankt worden ist. Aufgrund der Gesetzesnovelle ist vielmehr da-
von auszugehen, dass die direkte Sanktion ein zusatzliches Instrument
darstellt. Die Sanktionsmoglichkeit lasst den Entscheidungsspielraum der
Behorden, die erforderlichen Massnahmen im Sinne von Art. 30 KG zu tref-
fen, unberuhrt. Die historische Auslegung lasst eine Beschrankung magli-
cher Massnahmen nicht zu.

4.2.3 Die Bestimmung von Art. 30 KG steht unter dem 4. Kapitel mit der
Uberschrift "Verwaltungsrechtliches Verfahren" im 2. Abschnitt (iber die
"Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen". Der 6. Abschnitt Gber
"Verwaltungssanktionen" findet sich in demselben Kapitel. Die Kapiteliber-
schrift stellt klar, dass das kartellrechtliche Verwaltungsverfahren vor den
Wettbewerbsbehorden mit einem Entscheid endet, der sowohl eine Mass-
nahme im Sinne von Art. 30 Abs. 1 KG als auch eine Verwaltungssanktion
nach Art. 49a Abs. 1 KG anordnen kann. Aufgrund der Auslegung in syste-
matischer Hinsicht ist eine Beschrankung moglicher Massnahmen nicht
anzunehmen.

4.2.4 Die Bestimmung von Art. 30 Abs. 1 KG regelt den Inhalt des Ent-
scheids, den die Wettbewerbskommission trifft. Die zu treffenden Mass-
nahmen dienen dem Schutz des wirksamen Wettbewerbs (Art. 1 KG) nach
einem Verstoss gegen das Wettbewerbsrecht. Die Wettbewerbskommis-
sion erlasst daraufhin die zu treffenden Massnahmen. Die Behdrden sollen
alle Massnahmen anordnen konnen, die erforderlich sind, um den Wettbe-
werb nach einem Verstoss wirksam zu schitzen. Das Gesetz eréffnet ei-
nen weiten Ermessensspielraum in Form eines Auswahlermessens, damit
die Behorden die im Einzelfall erforderlichen Massnahmen treffen kénnen.
Eine Beschrankung auf einen bestimmten Inhalt oder bestimmte Anwen-
dungssituationen Iasst sich in teleologischer Auslegung nicht begriinden.

4.2.5 Die Auslegung von Art. 30 Abs. 1 KG ergibt zusammenfassend, dass
fur die zu treffenden Massnahmen ein weiter Ermessensspielraum besteht,
was mit der inhaltlich offenen Formulierung angezeigt wird (vgl. auch Urteil
des BVGer B-3938/2013 vom 30. Oktober 2019 Marché du livre écrit
francais E. 19 m.w.H. [noch nicht rechtskraftig]). Das Auslegungsergebnis
wird durch alle Elemente bestatigt. Die Bestimmung beschrankt weder den
Inhalt méglicher Massnahmen noch wird die Moglichkeit einer Massnahme
auf bestimmte Fallkonstellationen eingeschrankt. Das Verhaltnis zwischen
Verwaltungssanktion (Art. 49a Abs. 1 KG) und Massnahmeentscheid
(Art. 30 Abs. 1 KG) gilt es nachfolgend zu klaren.
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4.3

4.3.1 Der Massnahmebegriff im Verwaltungsrecht ist ein Allgemeinbegriff,
unter den Massnahmen im engeren Sinn und Sanktionen zu subsumieren
sind. Sanktionen sind Mittel, mit denen die Erflllung verwaltungsrechtlicher
Pflichten erzwungen wird (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 1440). Eine Massnahme im engeren Sinn
kann einen Sanktionscharakter aufweisen. Die Sanktionsmassnahmen
werden nach der Art ihrer Wirkung eingeteilt in exekutorische Sanktionen,
repressive Sanktionen und administrative Nachteile. Die exekutorischen
Massnahmen dienen der unmittelbaren Durchsetzung bzw. Vollstreckung
einer verwaltungsrechtlichen Pflicht. Die repressiven Massnahmen dienen
nicht nur dazu, den rechtmassigen Zustand wiederherzustellen, sondern
sollen Druck auf den Pflichtigen austiben und die verwaltungsrechtliche
Pflicht damit in mittelbarer Weise erzwingen. Sie haben nicht bloss Voll-
streckungsfunktion, sondern haufig eine praventive Wirkung, indem sie die
Pflichtigen von der Verletzung ihrer Pflichten abhalten sollen. Oft dienen
sie auch dazu, begangenes Unrecht zu ahnden (HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN, a.a.0., Rz. 1440 ff.; vgl. auch mit abweichender Terminologie
TOBIAS JAAG, Verwaltungsrechtliche Sanktionen: Einfihrung, in: Haner/
Waldmann [Hrsg.], Verwaltungsstrafrecht und sanktionierendes Verwal-
tungsrecht, 2010, S. 2 ff.).

4.3.2 Die Sanktion nach Art. 49a KG (in Kraft seit dem 1. April 2004) ist
eine Verwaltungssanktion in Form einer finanziellen Belastung. Mit ihrer
Einfihrung sollte unter anderem die Praventivwirkung des Gesetzes erhdht
werden (Botschaft Giber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7. Novem-
ber 2001, BBI 2002 2022, 2023). Vorher konnten die Wettbewerbsbehor-
den die Unternehmen lediglich verpflichten, kartellrechtswidrige Verhal-
tensweisen zu unterlassen. Erst im Wiederholungsfall beziehungsweise
bei der Verletzung einer Verfigung der Vorinstanz waren gestitzt auf
Art. 50 KG (indirekte) Sanktionen moglich (BGE 135 Il 60 Interchange Fee
E. 2.1). Ein wesentlicher Zweck der Sanktionierung eines wettbewerbswid-
rigen Verhaltens besteht darin, die sogenannte Kartellrente, das heisst den
durch das wettbewerbswidrige Verhalten erzielten Gewinn, abzuschdpfen,
um dadurch die Unternehmen zu veranlassen, derartige Verhaltensweisen
zu unterlassen. Dieser Zweck wurde durch den Gesetzgeber vorgegeben
(Botschaft iber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001,
BBI 2002 2022, 2033, 2037 f.). Die praventive Wirkung des Kartellgesetzes
verlangt daher, dass die zu erwartende Sanktion héher ausfallt als die Kar-
tellrente, weshalb der Nettonutzen aus einem Kartellrechtsverstoss negativ
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sein muss (Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015
Swisscom ADSL Rz. 630 m.w.H.). Die Belastung stellt daher eine beson-
dere pekunidre Verwaltungssanktion dar. Die Sanktion hat einen pdnalen
Charakter insofern, als ihr mit Blick auf die Verfahrensgarantien der EMRK
ein strafrechtlicher bzw. strafrechtsdhnlicher Charakter zuerkannt wird
(BGE 144 11 246 Altimum E. 6.4.3; BGE 139 | 72 Publigroupe E. 2.2.2 ff.;
BGE 144 11 194 BMWE. 5.1; BGE 143 1l 297 Gaba E. 9.1 ff.), und wird bei
solchen Abreden ausgesprochen, die einen gesetzlichen Abredetypus er-
fullen (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG; BGE 143 |l 297 Gaba E. 9.4). Dadurch hebt
sich die Sanktion im Sinne von Art. 49a KG von anderen Sanktionsmass-
nahmen ab.

4.3.3 Der Sanktionscharakter einer Massnahme im Sinne von Art. 30
Abs. 1 KG, die in keiner finanziellen Belastung besteht, kann sowohl pra-
ventive als auch repressive Merkmale umfassen. Die Anordnung der Mass-
nahme setzt voraus, dass sie zum Schutz wirksamen Wettbewerbs geeig-
net, erforderlich und zumutbar, d.h. verhaltnismassig ist. Uber die Verhalt-
nismassigkeit (unten E. 5) und die Bestimmtheit (unten E. 6) der Mass-
nahme hinaus wird nichts Weiteres vorausgesetzt, denn das Kartellgesetz
kennt keinen numerus clausus der moglichen Massnahmen (oben
E.4.2.1).

Das Gesetz schliesst weder nach dem Wortlaut noch nach Sinn und Zweck
aus, dass eine Massnahme mit einer Sanktion kombiniert werden kann.
Auch die Lehre geht, sofern sie sich dazu dussert, davon aus, dass bei
direkt sanktionierbaren Verstdssen die Anordnung von Massnahmen zu-
lassig ist. Die Kommentatoren gehen grdsstenteils von der Fallkonstella-
tion aus, dass die unzulassige Wettbewerbsbeschrankung andauert und
beseitigt werden muss. Die Konstellation, dass das wettbewerbswidrige
Verhalten — wie vorliegend — beendet wurde und die Vorinstanz (zukunfts-
gerichtet) Massnahmen zur Verhinderung eines wiederholten Wettbe-
werbsverstosses anordnet, wird kaum angesprochen (ZIRLICK/TAGMANN,
in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 30 N. 61
und Art. 50 N. 30 f.; IzZUMI/KRIMMER, a.a.0., Art. 30 N. 24; ROMINA CAR-
CAGNI, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Kartellgesetz Bundesgesetz Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, 2007, Art. 30 N. 3 und
10; BILGER, a.a.0., S. 160; ZURKINDEN/TRUEB, Das neue Kartellgesetz,
2004, Art. 50 N. 1). Das Bundesgericht und das Bundesverwaltungsgericht
haben sich, soweit ersichtlich, noch nicht explizit mit der Frage auseinan-
dergesetzt, ob die Vorinstanz neben einer direkten Sanktion auch andere
Massnahmen treffen kann. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Frage in
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einem Urteil jedoch implizit beantwortet. Es bestatigte neben der Sanktion
auch die Zulassigkeit der von der Vorinstanz ausgesprochenen Massnah-
men. Im Gegensatz zum hier vorliegenden Sachverhalt ging das Gericht
im damaligen Fall jedoch davon aus, dass das unzuldssige Verhalten noch
andauern konnte (Urteil des BVGer B-3938/2013 vom 30. Oktober 2019
Marché du livre écrit francais E. 19). Es trifft zu, dass das Kartellgesetz bis
zur Revision im Jahre 2003 lediglich die Méglichkeit von indirekten Sankti-
onen vorsah (oben E. 4.3.2). Die Entstehungsgeschichte der Gesetzesre-
vision enthalt aber keinerlei Anhaltspunkte daflir, dass eine Massnahme
unzulassig ware, wenn sie neben einer Sanktion ausgesprochen wird
(oben E. 4.2.2.). Eine Massnahme im Sinne von Art. 30 Abs. 1 KG kann —
in Ubereinstimmung mit allgemeinen Grundsatzen des Verwaltungsrechts
— mit unterschiedlicher Zielsetzung angeordnet werden. Entgegen der in
der Beschwerde vertretenen Auffassung beschrankt sich der Anwendungs-
bereich der Bestimmung nicht auf Falle, in denen eine Wettbewerbsbe-
schrankung im Zeitpunkt der Verfligung noch besteht. Eine Zulassigkeits-
schranke Uber einen derart eng gefassten Zweck lasst sich dem Kartellge-
setz nicht entnehmen. Die Bestimmung lasst auch Massnahmen zu, die
zukunftsgerichtet ausgesprochen werden. Soweit im Einzelfall erforderlich
und eine Wiederholungsgefahr besteht, kommen auch praventiv wirkende
Massnahmen in Betracht, die dazu dienen, kartellrechtliche Pflichten in mit-
telbarer Weise zu erzwingen. Die Einschrankung der Zulassigkeit erfolgt
durch das Gesetz dadurch, dass die zu treffenden Massnahmen erforder-
lich sein mussen (Art. 30 Abs. 1 KG). Insbesondere im Hinblick auf das 6f-
fentliche Interesse am Schutz des wirksamen Wettbewerbs kann es sach-
gerecht sein, eine Sanktion mit einer Massnahme zu verbinden (unten
E. 5.2).

Unter dieser Voraussetzung ist es moglich, eine Verwaltungssanktion nach
Art. 49a Abs. 1 KG mit einer Massnahme nach Art. 30 Abs. 1 KG zu ver-
binden. Massnahmen — in Form von Unterlassungsanordnungen — konnen
auch mit dem Zweck angeordnet werden, einer drohenden erneuten Kar-
tellrechtsverletzung vorzubeugen.

4.4 Die Beschwerdeflihrerin moniert eine eigentliche Doppelbestrafung.
Nach dem Verbot der Doppelbestrafung ("ne bis in idem") darf niemand
wegen einer Straftat, fir welche er nach dem Gesetz und dem Strafverfah-
rensrecht eines Staates rechtskraftig verurteilt oder freigesprochen worden
ist, in einem Strafverfahren desselben Staates erneut verfolgt oder bestraft
werden. Das Prinzip ist verletzt, wenn derselbe Sachverhalt in zwei vonei-
nander unabhangigen Strafverfahren verfolgt und beurteilt wird. Es leitet
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sich direkt aus Art. 8 Abs. 1 ("Rechtsgleichheit") und Art. 29 Abs. 1 BV
("Grundsatz des fairen Verfahrens") sowie dem materiellen Bundesstraf-
recht ab (Urteil des BGer 6B_690/2018 vom 17. Januar 2019 E. 1.3
m.w.H.). Eine Sanktion nach Art. 50 KG flr dasselbe Verhalten in demsel-
ben Zeitraum darf demzufolge nicht mit einer zweiten Sanktion gemass
Art. 49a Abs. 1 KG kumuliert werden. Dann wiirde ein Verstoss gegen das
Verbot der Doppelbestrafung vorliegen (TAGMANN/ZIRLICK, in: Am-
stutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar zum KG, 2010, Art. 50 N. 32).
Eine solche Konstellation liegt hier nicht vor. Einen strafrechtsahnlichen
Charakter hat nur die Sanktion gemass Art. 49a Abs. 1 KG. Den vorliegend
angeordneten Massnahmen, welche die Beschwerdeflihrerin davon abhal-
ten sollen, sich erneut wettbewerbswidrig zu verhalten, kommt kein solcher
Charakter zu. Eine Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG und eine Massnahme
nach Art. 30 Abs. 1 KG konnen also kumuliert werden, ohne dass der
Grundsatz "ne bis in idem" verletzt wird. Im Ubrigen wurde die Beschwer-
defiihrerin von der Sanktion befreit, weshalb ohnehin keine Kumulation von
Sanktion und Massnahme vorliegt.

4.5 Zusammenfassend ist eine Massnahme gestutzt auf Art. 30 Abs. 1 KG
zuldssig, wenn ein Wettbewerbsverstoss nicht sanktionierbar ist oder wenn
er sanktionierbar ist, aber eine Wiederholungsgefahr besteht. Eine Mass-
nahme kann auch — wie hier — angeordnet werden, wenn sie an die Stelle
einer Sanktion tritt und zukunftsgerichtet einen erneuten Verstoss gegen
Wettbewerbsrecht verhindern soll — solange sie erforderlich, verhaltnis-
massig und klar bestimmt ist (vgl. auch Urteile des BVGer B-420/2008 vom
1. Juni 2010 Strassenbelédge Tessin Implenia E. 2.4.2 ff. und B-360/2008
vom 10. Juni 2010 Strassenbeldge Tessin Spalu E. 3.4.3). Die Ruge der
Beschwerdeflhrerin, wonach die vorliegend angeordneten Massnahmen
unzulassig seien, geht somit fehl.

5.
Die Beschwerdefuhrerin halt die Massnahmen fur unverhaltnismassig.

5.1 Die Massnahmen missen wie jedes Handeln staatlicher Organe den
Grundsatzen des rechtsstaatlichen Handelns entsprechen, d.h. im 6ffentli-
chen Interesse liegen und verhaltnismassig sein (Art. 5 Abs. 2 BV; zur Ver-
haltnismassigkeit der Massnahmen nach Art. 30 Abs. 1 KG: ZIRLICK/TAG-
MANN, a.a.0., Art. 30 N. 59; CARCAGNI, a.a.0., Art. 30 N. 12; IzuMI/KRIM-
MER, a.a.0., Art. 30 N. 25; BILGER, a.a.0., S. 360).
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5.2 Die Voraussetzung des offentlichen Interesses ergibt sich im Rahmen
von Art. 30 Abs. 1 KG aus dem geschiitzten Rechtsgut. Die Kartellrechts-
bestimmung dient dem Schutz des wirksamen Wettbewerbs (vgl. Art. 1 KG;
vgl. MICHAEL TSCHUDIN, in: Zach et al. [Hrsg.], KG Kommentar - Bundes-
gesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, 2018,
Art. 50 N. 10). Ein o6ffentliches Interesse an der Massnahme besteht aber
auch insofern, als im Widerhandlungsfall ein weiterer Verstoss gegen kar-
tellrechtliche Pflichten in einem rascheren Verfahren beurteilt werden kann.
Das Verfahren nach Art. 50 KG kommt zur Anwendung in Fallen, in denen
die Wettbewerbsbehdrden in der Sache bereits entschieden haben (BGE
135 Il 60 Interchange Fee E. 2.1). Es ist in der Regel rascher, weil die Un-
tersuchung weniger umfangreich und der Gegenstand der Beurteilung be-
schrankt ist. Die Beurteilung in diesen Verfahren ist beschrankt auf die
Frage der Verletzung einer kartellrechtlichen Pflicht, die individuell-konkret
bereits bestimmt ist (durch eine einvernehmliche Regelung oder eine be-
hordliche Anordnung im Sinne von Art. 50 KG). Dazu kommt, dass das Ver-
schulden bei einem Verstoss gegen eine rechtskraftige Verfliigung, die das
Vorliegen unzulassiger Wettbewerbsabreden feststellt, tendenziell schwe-
rer als im Fall einer direkten Sanktion zu beurteilen sein dirfte (Urteil des
BVGer B-420/2008 vom 1. Juni 2010 Strassenbeldge Tessin Implenia
E. 2.4.4 m.w.H.). Ein 6ffentliches Interesse am Erlass einer Unterlassungs-
anordnung im Bereich des Submissionswesens wird auch vom Bundesge-
richt bejaht (Urteil des BGer 2A.59/2005 vom 22. August 2005 E. 3.3).

5.3 Eine Verwaltungsmassnahme ist nur dann verhaltnismassig, wenn sie
geeignet ist, das im offentlichen Interesse angestrebte Ziel zu erreichen
(sog. Zwecktauglichkeit der Massnahme). An Zwecktauglichkeit gemessen
erweisen sich diejenigen Massnahmen als unverhaltnismassig, die keiner-
lei Wirkung im Hinblick auf den angestrebten Zweck entfalten oder welche
die Erreichung des gesetzten Zwecks sogar erschweren oder verhindern
(HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 522 m.w.H.). Die Massnahmen der
Vorinstanz dienen dazu, eine wiederholte vergleichbare Wettbewerbs-
rechtsverletzung zu verhindern. Die Beschwerdefihrerin soll von einer er-
neuten Verletzung der Pflichten aus Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG sowie
aus Art. 5 Abs. 1 KG abgehalten werden. Zur Erreichung dieses Ziels sind
die Massnahmen ohne weiteres zwecktauglich, zumal ihr genau dieses
Verhalten verboten wird.

5.4 Die Massnahme muss im Hinblick auf das im &ffentlichen Interesse an-
gestrebte Ziel erforderlich sein. Massnahmen erfullen die Voraussetzung
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der Erforderlichkeit nicht, wenn das Ziel mit einem gleichermassen geeig-
neten, aber milderen Mittel mindestens ebenso gut erreicht werden kann
(HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 527).

5.4.1 Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, es fehle an einem Anordnungsin-
teresse, da die Vorinstanz in anderen Verfiigungen bereits Massnahmen in
weitgehend identischer Weise angeordnet habe.

Diesbezuglich ist festzuhalten, dass sich die verschiedenen verbotenen
Verhaltensweisen in den von der Beschwerdefuhrerin genannten Verfah-
ren (Verfugung der Vorinstanz vom 8. Juli 2016 Bauleistungen See-Gaster;
Verfigung der Vorinstanz vom 2. Oktober 2017 Engadin U, nachfolgend
Engadin VI; Verfigung der Vorinstanz vom 2. Oktober 2017 Engadin Q,
nachfolgend Engadin VIII; alle vorinstanzlichen Verfugungen abrufbar un-
ter: https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/publizierte-ent-
scheide.html, besucht am 03.08.2021) nicht vollstandig decken. So bezie-
hen sich etwa die Massnahmen in den Verfahren Engadin VI und Engadin
VIl auf Hoch- und Tiefbauleistungen und im Verfahren Bauleistungen See-
Gaster finden sich zusatzliche Verhaltensanordnungen in Bezug auf ge-
plante Arbeitsgemeinschaften. Die Massnahmen sind jeweils speziell auf
die festgestellten Verletzungen des Wettbewerbsrechts ausgerichtet und
zusammen mit der Entscheidbegriindung zu lesen (unten E. 6.3). Ein feh-
lendes Anordnungsinteresse ist zu verneinen. Ausserdem sind die Verfi-
gungen in den Verfahren Engadin VI und Engadin VIII noch nicht rechts-
kraftig.

5.4.2 Die Beschwerdefuihrerin macht weiter geltend, es fehle an einer Wie-
derholungsgefahr. Richtigerweise geht sie davon aus, dass die Anordnung
der Massnahme bei abgeschlossenen wettbewerbswidrigen Verhalten eine
gewisse Gefahr voraussetzt, dass die Massnahme-Adressatin die rechts-
widrigen Verhaltensweisen wiederaufnimmt. Besteht diese Gefahr nicht, so
sind die Massnahmen nicht erforderlich.

Diesbezliglich zu berticksichtigen ist, dass die Beschwerdefiihrerin bereits
mehrmals an unzuldssigen Wettbewerbsabreden beteiligt war. So wurde
sie bereits wegen Submissionsabsprachen im Kanton Aargau sanktioniert
(Verfugung der Vorinstanz vom 16. Dezember 2011 Strassen- und Tiefbau
im Kanton Aargau). Ebenfalls war die Beschwerdefuhrerin Adressatin im
Kartellsanktionsverfahren in Sachen Bauleistungen See-Gaster. Auch ihre
mittlerweile aufgeldste Tochtergesellschaft Implenia (Ticino) SA hat sich
kartellrechtswidrig verhalten (Urteil des BVGer B-420/2008 vom 1. Juni
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2010 Strassenbelédge Tessin Implenia). Zudem zahlt die Beschwerdefih-
rerin selbst mehrere weitere Verfahren im Kanton Graubtinden auf, in wel-
che sie involviert ist und welche ebenfalls Submissionsabsprachen betref-
fen (Engadin VI und Engadin VIII [beide noch nicht rechtskraftig]). Offen-
sichtlich hatte die Beschwerdeflhrerin in jingerer Zeit mehrfach Mihe, sich
kartellrechtskonform zu verhalten. Auch wenn sie mittlerweile Compliance
Bemulhungen unternommen hat, besteht bei der dargestellten Sachlage
sehr wohl das Risiko, dass sich die Beschwerdefuhrerin in Zukunft wiede-
rum kartellrechtswidrig verhalt. Die Vorinstanz geht demnach zutreffend
von einer Wiederholungsgefahr aus.

5.4.3 Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, die Massnahmen wiirden in
sachlicher Hinsicht Uber das erforderliche Mass hinausgehen. So verbiete
die Vorinstanz unilaterales Verhalten, umschreibe den Begriff der ARGE zu
eng und verbiete einen zulassigen Informationsaustausch.

5.4.3.1 Bezuglich unilateralen Verhaltens ist festzuhalten, dass die Vor-
instanz in den Dispositiv-Ziffern 1.1 und 2 der angefochtenen Verfigung
tatsachlich das Anfragen und Anbieten von Schutz, Stitzofferten oder Ein-
gabeverzicht sowie den Austausch von Informationen Uber die Interessen-
lage verbietet. Damit untersagt sie der Beschwerdefiihrerin ein Verhalten,
das eine unzulassige Wettbewerbsabrede begriinden kann, aber nicht
muss.

Die Unzulassigkeit einer Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 1 KG setzt
das Bestehen einer Abrede voraus. Als Wettbewerbsabreden gelten recht-
lich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder ver-
schiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken
oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Eine Vereinbarung setzt eine Uberein-
stimmende Willensdusserung voraus (Art. 1 OR; BGE 144 |l 246 Altimum
E. 6.4.1). Darlber hinaus gelten nicht nur Vereinbarungen als Wettbe-
werbsabreden, sondern auch abgestimmte Verhaltensweisen. Die abge-
stimmte Verhaltensweise grenzt sich durch den fehlenden Bindungswillen
ab und bleibt dabei im Vorfeld einer Vereinbarung (Urteil des BGer
2C_149/2018 vom 4. Februar 2021 Hors-Liste Medikamente E. 3.3 und
3.4.1). Unter bestimmten Voraussetzungen kann daher auch bereits bei-
spielsweise das Anbieten von Informationen Uber die Interessenlage, wie
es die Vorinstanz in ihrer Unterlassungsanordnung verbietet, eine Wettbe-
werbsabrede darstellen, zumal auch einseitiges Informationsverhalten ei-
nes Unternehmens dazu fihren kann, dass Wettbewerber gestitzt auf die

Seite 17



B-5161/2019

erhaltenen Informationen ihr Marktverhalten anpassen; in seinem Urteil in
Sachen Preisempfehlungen fir Hors-Liste Medikamente geht das Bundes-
gericht von einer entsprechenden (widerlegbaren) Vermutung aus (vgl. Ur-
teil des BGer 2C_149/2018 vom 4. Februar 2021 Hors-Liste Medikamente
E. 3.4.2und E. 3.4.4 m.w.H.). Der Riige der Beschwerdeflhrerin, dass die
Vorinstanz auch kartellrechtlich zulassiges Verhalten pénalisiere, geht fehl.

Darlber hinaus beruht eine Massnahme auf einer individuell-konkreten An-
ordnung, weshalb sie nicht auf die Abrede abstellen kann. Die Anordnung
muss die Pflicht, ein bestimmtes Handeln zu tun oder zu unterlassen, nam-
lich an ein Unternehmen individuell adressieren und konkretisieren. Inso-
weit sind die vorliegend angeordneten Pflichten, ein wettbewerbswidriges
Angebot zu unterlassen, nichts anderes als die Folge davon, dass die
Pflichten individualisiert und konkretisiert werden mussen. Die Verbote fas-
sen die Vorbedingungen einer Wettbewerbsabrede auf Seiten der Be-
schwerdeflhrerin, verbieten nur das in Vergangenheit begangene Verhal-
ten und sind daher nicht zu beanstanden.

5.4.3.2 Auch davon, dass die Vorinstanz den Begriff der ARGE in der an-
gefochtenen Verflugung zu eng umschreibe, kann keine Rede sein. Die Vor-
instanz erwahnt im Dispositiv explizit, dass zur Bildung und Durchflihrung
von ARGE unabdingbare Informationen ausgetauscht werden kénnen (Dis-
positiv-Ziff. 1.2 und 2). Die von der Beschwerdeflhrerin zitierte Stelle in der
angefochtenen Verfigung handelt jedoch nicht von den hier strittigen
Massnahmen. Dort geht es vielmehr um die sogenannten Dauer-ARGE.
Die Vorinstanz spricht davon, dass die gemeinsame projektibergreifende
und andauernde Zuteilung von Bauprojekten und von Marktteilen, auch in
Form von ARGE, gegen das Kartellrecht verstossen kénne (angefochtene
Verfigung N. 426). Sie verweist explizit auf Lehre und Rechtsprechung
(ZIRLICK/BANGERTER, in: Zach et al. [Hrsg.], KG Kommentar - Bundesge-
setz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, 2018, Art. 5
N. 556 f.; Urteil des BVGer B-807/2012 vom 25. Juni 2018 Erne E. 9.3.4.3).
Dass und inwiefern die Vorinstanz den Begriff der zuldssigen ARGE zu eng
umschreibt oder mit der Anordnung der Massnahmen Uber das Erforderli-
che hinausgeht, ist jedenfalls nicht ersichtlich. Die Vorinstanz stellt in der
Vernehmlassung zudem ihren Standpunkt klar, wonach ARGE aus Wirt-
schaftlichkeitsgriinden zulassig sein kdnnten (vgl. Vernehmlassung N. 23).
Sie geht damit zutreffend davon aus, dass offene, das heisst dem Auftrag-
geber offengelegte ARGE kartellrechtlich zuldssig sein kénnen. Eine sol-
che ARGE erscheint insbesondere in den Féllen als kartellrechtlich unbe-
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denklich, in denen mehrere Unternehmen im Sinne einer Bietergemein-
schaft eine gemeinsame Offerte einreichen, weil sie das Projekt nicht fur
sich alleine, sondern nur gemeinsam ausfiihren kénnen (vgl. Urteil des
BVGer B-807/2012 vom 25. Juni 2018 Erne E. 9.3.4.3 und 10.3.7.4). In ei-
nem solchen Fall erméglicht es die ARGE, dass ein zusatzlicher Wettbe-
werber an der Ausschreibung teilnimmt, was den Wettbewerb verstarkt
(ZIRLICK/BANGERTER, a.a.0., Art. 5 N. 556). Dass die Massnahmen ein sol-
ches Verhalten untersagen, macht die Beschwerdefiihrerin zu Recht nicht
geltend.

5.4.3.3 Die Beschwerdefiihrerin macht ebenfalls geltend, die Vorinstanz
verbiete auch den zuldssigen Informationsaustausch. So verbiete sie den
Austausch unabhangig von der Wettbewerbswirkung. Beim Verbot der Ge-
bietsabrede fehle der Bezug zum konkreten Fall.

Die Vorinstanz verbietet den Informationsaustausch nicht gesamthaft, son-
dern schrankt das Verbot massgeblich ein. So ist in Ziffer 1.2 der Austausch
nur im Zusammenhang mit der Erbringung von Strassenbauleistungen und
vor Ablauf der Offerteingabe bzw. vor rechtskraftiger Auftragserteilung ver-
boten. Weiter wird die Massnahme sachlich auf den Informationsaustausch
Uber Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- und Aufteilung von Kunden
und Kundinnen und Gebiete eingeschrankt. Dabei handelt es sich um fun-
damentale Wettbewerbsparameter, welche jedes Unternehmen im Sinne
des Wettbewerbspostulats autonom festzulegen hat. Ausserdem sind Aus-
nahmen definiert (ARGE und Auftragserfullung als Subunternehmer). In
Ziffer 2 sind die Massnahmen in Bezug auf die Erbringung von Hochbau-
leistungen ahnlich begrenzt. Die Massnahmen der Vorinstanz sind damit
klar umrissen (vgl. zum Bestimmtheitsgebot: unten E. 6.3) und der Infor-
mationsaustausch wird nicht schon als solcher oder gesamthaft verboten.

Die Vorinstanz verbietet neben der Aufteilung von Kunden auch diejenige
von Gebieten. Wohl trifft zu, dass der Beschwerdeflihrerin im vorliegenden
Verfahren keine Aufteilung raumlicher Geschaftsgebiete vorgeworfen wird.
Die Unzulassigkeit einer Abrede Uber die Aufteilung von Markten nach Ge-
bieten oder Geschéftspartner bildet einen gesetzlichen Abredetypus, der in
Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG geregelt wird. Die Anordnung, dass auch die Auftei-
lung nach Gebieten untersagt wird, wiederholt nur, was bereits kraft Gesetz
gilt und konkretisiert in Bezug auf die Ausschreibung von Strassenbauleis-
tungen die aufgrund des Kartellgesetzes geltende Rechtslage. Der Be-
schwerdefuhrerin wird damit eine Verhaltenspflicht auferlegt, welche sich
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auf Art. 5 KG stitzen lasst, weshalb die Massnahme auch insoweit nicht zu
beanstanden ist.

5.4.3.4 Die Verbote sollen die Beschwerdefiihrerin davon abhalten, sich er-
neut in ahnlicher Weise wettbewerbswidrig zu verhalten. Das Verhalten,
das fir die Zukunft verboten wird, muss einen Bezug zur Begehung in der
Vergangenheit aufweisen. Ein hinreichender Bezug gentgt, damit die Mas-
snahme als erforderlich erscheint. Ein Verbot, das ein und dasselbe Ver-
halten untersagen wirde, ware von vornherein wirkungslos, weil es nicht
wiederholbar ist. Der Beschwerdefihrerin kann deshalb nicht gefolgt wer-
den, soweit sie eine weitergehende Einschrankung des sachlich relevanten
Marktes verlangt. Sie verlangt, die Massnahme sei einzuschranken auf den
Markt gegenuber dem Kanton Graubiinden und die Bindner Gemeinden
(Dispositiv-Ziff. 1) sowie auf die 6ffentlichen und privaten Bauherren (Dis-
positiv-Ziff. 2). Der sachlich relevante Markt wird nach dem Bedarfsmarkt-
konzept bestimmt. Entscheidend ist die funktionelle Austauschbarkeit von
Waren und Dienstleistungen aus Sicht der Marktgegenseite (vgl. BGE 139
| 72 Publigroupe E. 9.2.3.1). Da die Marktgegenseite jede Nachfrage und
nicht nur diejenige im vorliegenden Verfahren umfasst, genligt es, den
sachlich relevanten Markt auf den Marktgegenstand einzuschranken. Die
Vorinstanz hat ihn zutreffend auf die Erbringung von Strassenbauleistun-
gen bzw. auf die Erbringung von Hochbauleistungen eingeschrankt. Der
sachlich relevante Markt wird damit abgegrenzt Uber die funktionell aus-
tauschbaren Dienstleistungen, welche die Beschwerdefiihrerin erbringt.
Eine weitergehende Einschrankung ist nicht angezeigt.

5.4.4 Die Beschwerdeflhrerin bringt vor, die Massnahmen enthielten keine
raumliche Beschrankung. Dass sich die von der Vorinstanz angeordneten
Massnahmen auf die ganze Schweiz erstrecken, ist nicht zu beanstanden.
Die Beschwerdefuhrerin ist gesamtschweizerisch tatig. Die angesprochene
Wiederholungsgefahr besteht deshalb auch fur die gesamte Schweiz. Der
Verzicht auf eine ortliche Begrenzung der Massnahmen auf Siid- und Nord-
binden (fir den Strassenbau) und einen Teil des Churer Rheintales (fir
den Hochbau) ist im Sinne des Verhaltnismassigkeitsgebots erforderlich.

5.4.5 Die Beschwerdefuhrerin verlangt, dass die Massnahmen zeitlich ein-
geschrankt werden. Die Massnahmen ergehen aufgrund der vergangenen
Verstdsse gegen das Wettbewerbsrecht und verbieten gleiche Verstdsse
fur die Zukunft. Sie konkretisieren kartellrechtliche Pflichten, die sich aus
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dem Kartellgesetz ergeben, wo sie ebenfalls unbefristet gelten. Eine Be-
fristung ist deshalb nicht angebracht. Damit die Massnahmen durchgehend
wirken, ist es erforderlich, dass sie ohne Befristung ergehen.

5.4.6 Die Beschwerdefihrerin wendet sich sodann in personlicher Hinsicht
gegen die Massnahmen. Die Dispositiv-Ziffern 1 und 2 seien mit Bezug auf
den personlichen Anwendungsbereich Uberschiessend, da sie nicht nach
der betroffenen Bauherrschaft eingegrenzt wirden. Auch dazu ist festzu-
halten, dass die Beschwerdefiihrerin sowohl im Strassen- als auch im
Hochbau gesamtschweizerisch tatig ist. Die mit ihr zusammenarbeitende
Bauherrschaft setzt sich nicht bloss aus den Biundner Gemeinden (ohne
Misox) und dem Kanton Graublnden bzw. den Bauherren aus dem Club-
Quattro-Untersuchungsgebiet zusammen. Das Risiko, dass die Beschwer-
deflihrerin erneut gegen Wettbewerbsrecht verstdsst, beschrankt sich so-
mit nicht auf die aufgezahlte Bauherrschaft. Daher ist es erforderlich, den
personlichen Anwendungsbereich der Massnahmen nicht einzuschranken.

Die Anordnung der ausgesprochenen Massnahmen ist in sachlicher, radum-
licher, zeitlicher und personlicher Hinsicht geniigend eingeschrankt und er-
forderlich mit Blick auf das im &ffentliche Interesse angestrebte Ziel.

5.5 Die Massnahmen sind nur gerechtfertigt, wenn sie ein vernlnftiges Ver-
haltnis zwischen dem angestrebten Ziel und dem Eingriff wahren (Zumut-
barkeit). Das 6ffentliche Interesse an der Massnahme muss das private
Interesse Uberwiegen (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 556 f.).

Die Massnahmen in Dispositiv-Ziffer 1 und 2 sind fur die Beschwerdefih-
rerin ohne weiteres zumutbar. Das 6ffentliche Interesse am reibungslosen
Funktionieren des Wettbewerbs und der Verhinderung erneuter Verstdsse
gegen kartellrechtliche Pflichten ist gewichtig. Demgegeniber ist das Inte-
resse der Beschwerdefiihrerin, dass die Massnahme nicht erlassen wird,
eher geringfugig. Die Kartellrechtspflichten, die kraft Gesetzes gelten, wer-
den durch die Massnahmen individuell konkretisiert. Verhalt sich die Be-
schwerdefuhrerin in Zukunft wettbewerbskonform, hat sie nichts zu be-
furchten. Der Eingriff wiegt nicht schwer und ist durch das Ubergeordnete
Interesse am Schutz des wirksamen Wettbewerbs gerechtfertigt.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die der Beschwerdefiihrerin
auferlegten Verhaltenspflichten verhaltnismassig sind. Demzufolge gibt es
keinen Anlass, die Massnahmen einzugrenzen. Die Eventualantrage auf
Einschrankung sind abzuweisen.
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6.
Die Beschwerdefiihrerin betrachtet die Massnahmen als unbestimmt.

6.1 Die Vorinstanz bestimmt die Massnahmen in der Verfligung dadurch,
dass sie der Beschwerdefuhrerin untersagt (vgl. Dispositiv-Ziff. 1),

— Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusammenhang mit der Erbrin-
gung von Strassenbauleistungen um Schutz, Stutzofferten oder den
Verzicht einer Offerteingabe anzufragen oder derartiges anzubieten;

— sich in Zusammenhang mit der Erbringung von Strassenbauleistungen
mit Konkurrenten und Konkurrentinnen vor Ablauf der Offerteingabefrist
— oder, sofern nicht vorhanden, vor rechtskraftiger Auftragserteilung —
Uber Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- und Aufteilung von Kun-
den und Kundinnen und Gebieten auszutauschen.

Davon ausgenommen ist der Austausch unabdingbarer Informationen
im Zusammenhang mit a) der Bildung und Durchfuhrung von Arbeits-
gemeinschaften (ARGE); sowie b) der Mitwirkung an der Auftragserful-
lung als Subunternehmer.

Die Vorinstanz untersagt der Beschwerdeflhrerin (vgl. Dispositiv-Ziff. 2),

— Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusammenhang mit der Erbrin-
gung von Hochbauleistungen um Informationen tber die Interessen-
lage der Konkurrenten und Konkurrentinnen an noch nicht vergebenen
Hochbauprojekten anzufragen sowie Konkurrenten und Konkurrentin-
nen Auskunfte Uber die eigene Interessenlage an noch nicht vergebe-
nen Hochbauprojekten anzubieten oder zu geben.

Davon ausgenommen ist der Austausch unabdingbarer Informationen
im Zusammenhang mit: a) der Bildung und Durchfiihrung von Arbeits-
gemeinschaften (ARGE); sowie b) der Mitwirkung an der Auftragserful-
lung als Subunternehmer.

6.2 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Formulierungen der Mass-
nahmen seien in verschiedener Hinsicht unbestimmt. Begriffe wie "Schutz"
oder "Stutzofferte" wirden einen erheblichen Ermessensspielraum offen-
lassen (Dispositiv-Ziff. 1.1). Auch sei fur sie nicht hinreichend erkennbar,
unter welchen Voraussetzungen Informationen "unabdingbar" seien (Dis-
positiv-Ziff. 1.2 und 2). In Hinblick auf Dispositiv-Ziffer 1.2 fehle es an der
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zeitlichen Bestimmbarkeit. Unklar sei die Passage "vor Ablauf der Of-
ferteingabefrist — oder, sofern nicht vorhanden, vor rechtskraftiger Auf-
tragserteilung". Bei Privaten fehle es an einem Zuschlagsentscheid und bei
gewissen offentlichen Vergabeverfahren sei der Zeitpunkt der Rechtskraft
nicht einheitlich bestimmbar.

6.3 Die Massnahme muss im Dispositiv genligend bestimmt formuliert
sein, damit der Adressat das geforderte Verhalten erkennen kann (Urteil
des BVGer B-2157/2006 vom 3. Oktober 2007 Flughafen Ziirich AG — Valet
Parking E. 4.2.2; TAGMANN/ZIRLICK, a.a.0., Art. 50 N. 8; PETER REINERT, in:
Baker & McKenzie [Hrsg.], Kartellgesetz, Bundesgesetz Uiber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen, 2007, Art. 50 N. 3; TSCHUDIN,
a.a.0., Art. 50 N. 20). Die Vorinstanz fuhrt zutreffend aus, dass das Be-
stimmtheitsgebot nicht verlangt, die Massnahmen im Dispositiv bis ins
letzte Detail zu umschreiben. Eine gewisse Abstraktheit der Formulierung
der verbotenen Verhaltensweisen ist hinzunehmen, weil keine Formulie-
rung sie ausschliessen kann. Eine allgemeine Verpflichtung, nicht gegen
das Wettbewerbsrecht zu verstossen, ware aber zu wenig klar umschrie-
ben. Um zu bestimmen, welches Verhalten dem Verfligungsadressaten
verpflichtend auferlegt wird, ist die Entscheidbegrindung heranzuziehen
(vgl. TAGMANN/ZIRLICK, a.a.0., Art. 50 N. 8). Wie die Vorinstanz richtig aus-
fuhrt, ist das Ziel der Massnahmen, vergleichbare Wettbewerbsbeschran-
kungen kunftig zu verhindern (vgl. angefochtene Verfugung N. 534; vgl.
auch oben E. 5.3). Unter dieser Zielsetzung miussen auch die auferlegten
Verhaltenspflichten gesehen werden. Die Vorinstanz schrankt die Mass-
nahmen sachlich auf den Strassenbau (Dispositiv-Ziff. 1) und den Hochbau
(Dispositiv-Ziff. 2) ein. Sie verbietet der Beschwerdeflhrerin einerseits das
Anfragen und Anbieten von Schutz, Stutzofferten oder den Verzicht auf Of-
ferteingaben (Dispositiv-Ziff. 1.1), andererseits den Austausch mit Konkur-
renten Uber Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- und Aufteilung von
Kunden und Gebieten (Dispositiv-Ziff. 1.2; mit Ausnahmen: ARGE und Mit-
wirkung als Subunternehmer) bzw. das Anfragen Uber die Interessenlage
der Konkurrenten und das Geben und Anbieten von Ausklnften Uber die
eigene Interessenlage (Dispositiv-Ziff. 2; mit Ausnahmen: ARGE und Mit-
wirkung als Subunternehmer). Die Unterlassungsanordnungen beziehen
sich damit spezifisch auf Verhaltensweisen im Zusammenhang mit dem
Strassen- und Hochbau. Die Verbote haben einen unmittelbaren Bezug zu
den von der Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Fall begangenen Wett-
bewerbsverstdssen. Mit Blick auf den vorinstanzlich festgestellten Sach-
verhalt (vgl. angefochtene Verfligung N. 102 ff.), welchen die Beschwerde-
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fuhrerin so akzeptiert hat, ist damit hinreichend klar, welche Verhaltenswei-
sen die Vorinstanz zukunftig verhindern will. Unter diesem Aspekt sind die
von der Beschwerdeflihrerin vorgebrachten Begrifflichkeiten nach Treu und
Glauben auszulegen. Auf jeden Fall kann festgehalten werden, dass die
von der Vorinstanz angeordneten Massnahmen genigend bestimmt sind.

7.
Die Beschwerdeflhrerin rigt, das Gleichbehandlungsgebot sei verletzt.

Das Gleichbehandlungsgebot fliesst aus Art. 8 Abs. 1 BV und besagt, dass
juristische Sachverhalte nach Massgabe ihrer Gleichheit gleich zu behan-
deln sind. Dieselbe Behdrde darf nicht ohne sachlichen Grund zwei recht-
lich gleiche Sachverhalte unterschiedlich beurteilen (BGE 1121a193 E. 2b).
Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, durch das Verbot zuldssiger Ver-
haltensweisen werde sie gegenldber den Konkurrenten benachteiligt, die
von der Verfigung nicht betroffen seien. Das Gebot der Gleichbehandlung
ist nicht verletzt. Die Massnahmen nach Ziffer 1 und 2 des Dispositivs der
angefochtenen Verfligung werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt, weil
sie gegen Wettbewerbsrecht verstossen hat. Wie die obigen Ausfuhrungen
zeigen, halten sie vor Bundesrecht stand. Die von der Beschwerdefuhrerin
behauptete Ungleichbehandlung basiert auf sachlichen Grinden. Daher
kann sie aus dem Vergleich mit Wettbewerbern, die von der angefochtenen
Verfigung nicht betroffen sind, nichts zu ihren Gunsten ableiten.

8.
Die Beschwerdeflihrerin beanstandet die Verfahrenskostenauflage.

8.1 Die Wettbewerbsbehérden erheben Gebuhren fur Verfigungen Uber
die Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen nach den Artikeln
26-31 (Art. 53a Abs. 1 Bst. a KG). Die GebUlhr bemisst sich nach Zeitauf-
wand (Art. 53a Abs. 2 KG). Der Bundesrat legt die Gebuhrensatze fest und
regelt die Geblhrenerhebung (Art. 53a Abs. 3 KG). Gestltzt hierauf hat der
Bundesrat die Verordnung Uber die GeblUhren zum Kartellgesetz (Gebuh-
renverordnung KG [GebV-KG, SR 251.2]) erlassen. Gemass dieser ist ge-
bahrenpflichtig, wer ein Verwaltungsverfahren verursacht (Art. 2 GebV-
KG). Dabei gilt ein Stundensatz von Fr. 100.— bis 400.— je nach Dringlich-
keit des Geschéfts und Funktionsstufe des ausflihrenden Personals (Art. 4
Abs. 2 GebV-KG).
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Geblihren unterliegen dem Kostendeckungs- und dem Aquivalenzprinzip
(Urteil des BVGer B-1703/2013 vom 31. Juli 2013 E. 3.1). Das Aquivalenz-
prinzip konkretisiert das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Willkirver-
bot. Die Geblhr muss im Einzelfall in einem vernlnftigen Verhaltnis zum
Wert, den die staatliche Leistung fir den Abgabepflichtigen hat, stehen.
Pauschalisierungen sind aus Griinden der Verfahrensékonomie zulassig
(HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 2777 ff., insbes. Rz. 2786 ff.). Die
Bestimmung der Hohe der Verfahrenskosten im Einzelfall liegt im pflicht-
gemassen Ermessen der Vorinstanz. Die von der Vorinstanz erhobenen
Verfahrenskosten haben dabei in einem angemessenen Verhaltnis zum
tatsachlichen Aufwand zu stehen (Urteil des BVGer B-7095/2013 vom
6. August 2014 E. 9.1 m.w.H.).

8.2 Die Vorinstanz fuhrt zu den Kosten aus, die vorliegende Untersuchung
sei mit Verfligung vom 23. November 2015 von der Untersuchung
"22-0433: Bauleistungen Graubiinden" getrennt worden. Vom bis dahin
entstanden Verfahrensaufwand werde ein Anteil von Fr. 550'000.— dem
vorliegenden Verfahren zugerechnet. Dies sei rund ein Drittel der gesam-
ten Verfahrenskosten. Ein Teil sei den Parteien in den anderen Verfahren
auferlegt worden und ein Teil gehe zu Lasten der Staatskasse. Es musse
insbesondere betont werden, dass die Ermittlungen flr den Bereich Stras-
senbau den Hauptanteil des Verfahrensaufwandes flir die Zeit vor dem
23. November 2015 generiert hatten, weshalb die Zurechnung von rund
einem Drittel angemessen sei. Nach der Verfahrenstrennung seien Kosten
in der Hohe von Fr. 293'049.— aufgelaufen, weshalb die Verfahrenskosten
insgesamt Fr. 843'049.— betragen wirden.

Die Gesamtkosten seien wie folgt aufzuteilen. 10 Prozent der Kosten seien
von der Staatskasse zu tragen fir Abklarungen, bei denen sich die Vor-
wirfe nicht erhartet hatten oder welche nicht in diesem Verfahren beurteilt
worden seien. 80 Prozent betrage der Anteil an der Wettbewerbsabrede
betreffend Zuteilung von Strassenbauprojekten, und 10 Prozent betrage
der Anteil der Abrede hinsichtlich des systematischen Interessensaustau-
sches im Bereich Hochbau. Diese Kosten wirden den beteiligten Unter-
nehmen zu gleichen Teilen auferlegt. Die Beschwerdeflhrerin habe daher
Verfahrenskosten von Fr. 77'279.— zu tragen.

Die Verfahrenskosten seien rechtmassig und sachgerecht. Die Kosten ent-
sprachen gangiger Praxis und es bestehe im Bereich der Festsetzung der
Verfahrenskosten sowie der Verteilungsquoten ein Ermessen. Eine ge-
wisse Pauschalisierung einer Kostenquotelung sei hinzunehmen.
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8.3 Die Beschwerdeflhrerin flihrt diesbeztiglich aus, die Vorinstanz rechne
Fr. 550'000.— aus dem Verfahren "22-0433: Bauleistungen Graubinden"
dem vorliegenden Verfahren zu. Diese Zuteilung halte einem Vergleich mit
der Verfligung der Vorinstanz im Verfahren Engadin | (Verfigung der Vor-
instanz vom 26. Marz 2018 Engadin I, abrufbar unter https://www.weko.ad-
min.ch/weko/de/home/praxis/publizierte-entscheide.html, besucht am
03.08.2021) nicht stand. Diesem Verfahren sei lediglich ein Anteil von
Fr. 440'000.— der Kosten vor Verfahrenstrennung zugerechnet worden, ob-
wohl die entsprechende Verfiigung deutlich umfangreicher sei und die Kos-
ten nach der Verfahrenstrennung mit Fr. 290'000.— fast exakt gleich hoch
ausgefallen seien. Die Zuteilung sei unverhaltnismassig. Sie hatte begrin-
det werden mussen. Die Kosten des vorliegenden Verfahrens seien um
mindestens Fr. 110'000.— zu reduzieren.

Weiter scheide die angefochtene Verfiigung lediglich Verfahrenskosten in
der Hohe von 10 Prozent zulasten der Staatskasse aus fir Sachverhalte,
die einzustellen seien, sich nicht erhartet hatten oder in einem anderen
Verfahren beurteilt worden seien. Gemass Vorinstanz hatten weder die An-
haltspunkte fir eine Preis- und Geschaftspartnerabrede im Hochbau noch
die gemass Untersuchungserdéffnung bestehenden Anhaltspunkte fur Wett-
bewerbsabreden im Tiefbau sowie in den Bereichen Hoch-, Tief- und Stras-
senbau vorgelagerten Markte bestatigt werden kdonnen. Bei ersteren sei
aufgrund der Erwagungen der Vorinstanz davon auszugehen, dass auch
nach Verfahrenstrennung Kosten entstanden seien. Zudem waren im Rah-
men der Begrindungspflicht die genauen Kosten offenzulegen und ihr An-
fallen im Detail zu erlautern gewesen. Dies habe die Vorinstanz versaumt.

8.4 Die Vorinstanz nahm am 23. November 2015 eine Verfahrenstrennung
vor. Sie trennte das Verfahren "22-0433: Bauleistungen Graubinden" in
mehrere Nachfolgeverfahren auf (vgl. oben Sachverhalt A.e) und rechnete
Fr. 550'000.— dem Verfahren "22-0457: Bauleistungen Graubinden" zu.
Sie wies die im Verfahren "22-0433: Bauleistungen Graublinden" angefal-
lenen Kosten detailliert aus (Vorakten Verfahren "22-0457: Bauleistungen
Graublnden" act. V1.55). Die Beschwerdeflihrerin beanstandet weder die
Hohe der insgesamt angefallenen Kosten noch einzelne Kostenpositionen
in der Abrechnung der Vorinstanz. Sie bringt einzig vor, die Zuteilung der
im Verfahren "22-0433: Bauleistungen Graubiinden" angefallenen Kosten
von Fr. 550'000.— halte einem Vergleich mit der Verfahren Engadin I, dem
ein Kostenanteil von Fr. 440'000.— zugerechnet werde, nicht stand. Zur Be-
grundung tragt sie vor, die Verfugung im Verfahren Engadin | sei umfang-
reicher gewesen und nach der Verfahrenstrennung in die beiden Verfahren
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seien gleich hohe Kosten angefallen. Die Zuteilung sei unverhaltnismassig
und verletze die Begrindungspflicht.

Allein aus einer langeren Verfligung und den nach der Verfahrenstrennung
in den jeweiligen Verfahren angefallenen Kosten kann die Beschwerdeflih-
rerin nicht ableiten, wie die Verteilung der vor der Verfahrenstrennung an-
gefallenen Kosten vorzunehmen gewesen ware. Die Vorinstanz fihrt zur
Verteilung aus, die Ermittlungen im Bereich Strassenbau hatten den Haupt-
teil des Verfahrensaufwandes in der Zeit vor dem 23. November 2015 aus-
gemacht, weshalb die Zurechnung von rund einem Drittel der Kosten an-
gemessen sei. So habe sie Hausdurchsuchungen, diverse Einvernahmen
und mindliche Erganzungen der Selbstanzeigen, Amtshilfebegehren und
Auskunftsbegehren in Zusammenhang mit den vorliegend zu beurteilen-
den Wettbewerbsverstossen durchgefihrt.

Den Ausfiihrungen der Vorinstanz ist zuzustimmen, zumal eine gewisse
Pauschalisierung auch mit Bezug auf die Aufteilung der Kosten zulassig ist
(oben E. 8.1). Die Vorinstanz konnte zu Beginn des Verfahrens noch nicht
von einer spateren Trennung ausgehen, weshalb ihr vorliegend aufgrund
der Komplexitat des Sachverhaltes nicht zugemutet werden kann, im Nach-
hinein jede einzelne Untersuchungshandlung einem bestimmten Verfahren
zuzuordnen. Aufgrund der aufwendigen Untersuchungen des Sekretariats
betreffend die Wettbewerbsabreden im Bereich Strassenbau (vgl. ange-
fochtene Verfiigung Rz. 29 ff.) und der Komplexitat des Sachverhaltes (vgl.
angefochtene Verfigung Rz. 102 ff.) erscheint die Zuteilung von rund ei-
nem Drittel der vor dem 23. November 2015 angefallenen Kosten, insge-
samt Fr. 550'000.—, als sachgerecht. Dies auch in Anbetracht des grossen
Ermessens, das der Vorinstanz bei der Festsetzung der Geblhr zukommt
(oben E. 8.1). Eine Verletzung des Aquivalenzprinzips, wie es die Be-
schwerdeflhrerin sinngemass geltend macht, oder eine andere Verletzung
von Bundesrecht ist jedenfalls nicht ersichtlich.

Auch eine Verletzung der Begrindungspflicht bezliglich der Verlegung der
Kosten lasst sich nicht ausmachen. So hat, wie die vorhergehenden Aus-
fihrungen zeigen, die Vorinstanz die wesentlichen Uberlegungen genannt,
auf welche sie sich stutzt (oben E. 8.2; vgl. zur Begrindungspflicht BGE
136 1184 E. 2.2.1). Die Riige geht fehl.

8.5 Die Vorinstanz schied 10 Prozent der gesamten Verfahrenskosten zu-

lasten der Staatskasse aus. Die Ausscheidung betrifft sowohl Kosten, die
vor der Verfahrenstrennung, als auch solche, die nach dem 23. November
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2015 entstanden sind. Einerseits beinhaltet dies Kosten, welche im Zusam-
menhang mit Parteien, gegen welche das Verfahren eingestellt wurde, ent-
standen sind. Andererseits solche, welche durch die Abklarung von Vor-
wirfen entstanden sind, die sich nicht erhartet haben oder nicht in diesem
Verfahren beurteilt wurden (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 646). Nach
Auffassung der Beschwerdefiihrerin hatten auch in weiteren Bereichen An-
haltspunkte bestanden, die nicht hatten bestatigt werden kénnen. Sie sub-
stantiiert jedoch nicht, inwiefern die ausgeschiedenen 10 Prozent der Ge-
samtkosten zu gering ausgefallen sind. Wie dargelegt, ist bei der Aufteilung
der Kosten eine gewisse Pauschalisierung hinzunehmen (oben E. 8.1). An-
gesichts der aufwendigen Untersuchungen, die zum Resultat gefiihrt ha-
ben, dass zahlreiche Unternehmen an unzulassigen Wettbewerbsabreden
beteiligt waren, erscheint eine Ausscheidung von 10 Prozent der Kosten
als angemessen. Die Vorinstanz halt schliesslich fest, flir welche Sachver-
halte den Parteien keine Kosten auferlegt wurden, und zahlt diese beispiel-
haft auf (vgl. angefochtene Verfliigung Rz. 646). Sie hat damit die wesent-
liche Entscheidungsgrundlage genannt und der Begriindungspflicht ist Ge-
nige getan. Aufgrund der Komplexitat der Verfahren kann nicht verlangt
werden, dass die Vorinstanz jede einzelne Untersuchungshandlung im
Nachhinein nochmals zuordnet (oben E. 8.4). Der Antrag der Beschwerde-
fuhrerin auf Reduktion der Verfahrenskosten ist abzuweisen.

9.

Aus dem Gesagten folgt, dass die angefochtene Verfliigung kein Bundes-
recht verletzt und auch sonst nicht zu beanstanden ist (Art. 49 VwVG). Die
Beschwerde ist abzuweisen.

10.

Entsprechend dem Verfahrensausgang hat die Beschwerdeflihrerin die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG sowie Art. 1 ff. des Reg-
lements Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR 173.320.2]). Die Spruch-
gebuhr richtet sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfiihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4% VwVG
und Art. 2 Abs. 1 VGKE). Sie ist auf Fr. 8'500.— festzusetzen. Der unterlie-
genden Beschwerdeflhrerin ist keine Parteientschadigung zuzusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2,

Die Verfahrenskosten von Fr. 8'5600.— werden der Beschwerdeflhrerin auf-
erlegt. Der einbezahlte Kostenvorschuss wird nach Eintritt der Rechtskraft
zur Bezahlung der Verfahrenskosten verwendet.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. 22-0457; Gerichtsurkunde)

— das Eidgenoéssische Departement fur Wirtschaft, Bildung
und Forschung WBF (Gerichtsurkunde)

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Daniel Willisegger Pascal Waldvogel
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist
gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim
Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Ver-
tretung Ubergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in
einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung
mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der ange-
fochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerde-
fuhrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 31. August 2021
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