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Sachverhalt:

A.

A.a Am 30. Oktober 2012 ertffnete das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums (nachfolgend:
Vorinstanz) gegen die X. AG (nachfolgend: Beschwerdefiihrerin)
sowie gegen weitere im Unterengadin tatige Unternehmen der Baubranche
eine Untersuchung gemass Art. 27 Kartellgesetz (zitiert in E. 1.1) wegen
des Verdachts auf unzulassige Wettbewerbsabreden in der Baubranche im
Unterengadin (Verfahren [...]: Bauleistungen Graubilnden).

A.b Mit Schreiben vom 19. April 2016 lud die Vorinstanz Herrn Y.

als Zeugen vor und setzte die Zeugeneinvernahme auf den 27. Mai 2016
in(...)an.Y. war bis zu seiner Pensionierung Ende Februar 2014
bei der Beschwerdefuhrerin als Baufuhrer angestellt und fihrte die Zweig-
niederlassung in (...). FUr Letztere war er gemass Handelsregister bis zum
13. Februar 2015 kollektiv zu zweien zeichnungsberechtigt.

A.c Mit Schreiben vom 4. Mai 2016 stellte die Beschwerdeflhrerin bei der
Vorinstanz den Antrag, Y. sei in dem in Frage stehenden Verfah-
ren und unter Berlcksichtigung des Gegenstands der Einvernahme als
Vertreter der Beschwerdefiihrerin (Parteibefragung) und nicht als Zeuge zu
befragen.

Zur Begriundung fuhrte sie im Wesentlichen aus, die Pflicht zur Mitwirkung
nach Art. 42 Kartellgesetz werde durch das Prinzip der Selbstbelastungs-
freiheit (nemo tenetur-Grundsatz) eingeschrankt. Auch Unternehmen
kénnten sich auf diesen nemo tenetur-Grundsatz berufen, wobei dieses
Recht dem Unternehmen selbst zustehe und nicht auf die Geltendma-
chung durch bestimmte natirliche Personen beschrankt sei. Y. sei
aufgrund seiner Funktion bei der Beschwerdeflhrerin zum Zeitpunkt der
Eréffnung der Untersuchung als Parteivertreter und nicht als Zeuge zu be-
fragen gewesen. Der Umstand, dass er in der Zwischenzeit das Pensions-
alter erreicht habe, kénne flur die Frage, in welcher Form die Einvernahme
stattfinde, nicht entscheidend sein. Es sei vielmehr auf die Verhaltnisse
zum Zeitpunkt der Eréffnung der Untersuchung abzustellen. Die Fragen,
die Y. gestellt werden sollten, wirden sich ausschliesslich auf
Sachverhalte beziehen, die dieser im Rahmen seiner Tatigkeit fir die Be-
schwerdefuhrerin wahrgenommen habe. Deshalb kénne er nicht als Dritter
im Sinne von Art. 42 Abs. 1 Kartellgesetz befragt werden.
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A.d Mit Zwischenverfligung vom 13. Mai 2016 wies die Vorinstanz den An-
trag der Beschwerdefihrerin, auf die Zeugeneinvernahme von Y.

zu verzichten, ab (Dispositiv-Ziff. 1), entzog einer allfalligen Beschwerde
die aufschiebende Wirkung (Dispositiv-Ziff. 2) und auferlegte die Kosten fiir
die Zwischenverfligung in der Héhe von Fr. 1'524.— der Beschwerdeflihre-
rin (Dispositiv-Ziff. 3).

Zur Begrindung flihrte die Vorinstanz im Wesentlichen aus, dass die Be-
schwerdeflhrerin eine Aktiengesellschaft und damit eine juristische Person
sei, die durch ihre Organe handle. Y. hatte spatestens seit Mitte
Februar 2015 keine Organstellung mehr bei der Beschwerdefiihrerin inne
— auch keine faktische. Mangels Organstellung stehe es Y. nicht
zu, fur die Beschwerdefiuhrerin vor den Wettbewerbsbehorden als Partei
auszusagen. Er gelte als Drittperson, welche gemass Art. 42 Kartellgesetz
als Zeuge einvernommen werden konne. Durch die Befragung von
Y. als Drittperson werde das Verbot zum Selbstbelastungszwang
(nemo tenetur-Grundsatz) nicht tangiert. Die Aussage- und Wahrheits-
pflicht, welche mit der Zeugenstellung einhergehe, beschranke sich vorlie-
gend auf Y. , welcher seinerseits nicht mehr fiir die Beschwerde-
fuhrerin handeln kénne. Seine eigenen Interessen kénne Y. wie-
derum im Rahmen der Zeugnisverweigerungsrechte geltend machen.

B.

B.a Mit Eingabe vom 18. Mai 2016 beantragte die Beschwerdefuhrerin vor
dem Bundesverwaltungsgericht, es sei die aufschiebende Wirkung einer
Beschwerde gegen die Zwischenverfigung des Sekretariats vom 13. Mai
2016 wiederherzustellen, wobei superprovisorisch, d.h. ohne Anhérung der
Gegenpartei, zu entscheiden sei; alles unter Kosten- und Entschadigungs-
folgen zulasten der Schweizerischen Eidgenossenschaft.

B.b Mit Zwischenverfigung vom 19. Mai 2016 hiess das Bundesverwal-
tungsgericht das Begehren auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung der Beschwerdeflihrerin superprovisorisch gut, hob Ziffer 2 des Dis-
positivs der Zwischenverfiigung der Vorinstanz vom 13. Mai 2016 super-
provisorisch auf und gab der Vorinstanz Gelegenheit, bis zum 2. Juni 2016
zum Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung Stellung zu nehmen.

B.c Mit Stellungnahme vom 30. Mai 2016 beantragte die Vorinstanz die
Abweisung des Gesuchs der Beschwerdeflhrerin auf Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung.
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B.d Mit Eingabe vom 10. Juni 2016 erhob die Beschwerdeflihrerin beim
Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung der
Vorinstanz vom 13. Mai 2016 und beantragt, es seien die Dispositiv-Ziffern
1 und 3 der Zwischenverfiigung aufzuheben und es sei der Vor-instanz zu
untersagen, Y. im Untersuchungsverfahren der Wettbewerbskom-
mission (...) (Bauleistungen Graublinden) als Zeugen einzuvernehmen; al-
les unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Schweizerischen
Eidgenossenschaft.

In formeller Hinsicht fihrt sie zur Begriindung aus, dass die Durchflihrung
der vorgesehenen Zeugeneinvernahme einen nicht wieder gutzumachen-
den Nachteil zulasten der Beschwerdeflhrerin bewirken kénne. Die Aus-
sagen von Y. seien nicht verwertbar, falls sich nachtraglich her-
ausstellen sollte, dass die Befragung nicht als Zeugeneinvernahme hatte
durchgefiihrt werden dirfen. Es misse vor der Einvernahme von
Y. die Frage geklart werde, ob dieser im vorliegenden Fall Uber-
haupt als Zeuge einvernommen werden durfe. Dies gelte umso mehr, als
die Vorinstanz sich vorliegend gerade erhoffe und auch beabsichtige, ge-
stutzt auf die Aussagen von Y. weitere Beweiserhebungen vorneh-
men zu kdnnen.

In materieller Hinsicht macht die Beschwerdefuhrerin geltend, dass es ei-
nen negativen Einfluss auf die Verteidigungsrechte des betreffenden Un-
ternehmens habe, wenn die natirlichen Personen, die fir das Unterneh-
men handelten, als Zeugen einvernommen werden kdnnten. Dem Unter-
nehmen wirde damit im Ergebnis die Mdglichkeit entzogen, sich auf sein
Aussageverweigerungsrecht zu berufen. Entsprechende Personen dirften
daher nicht als Zeugen befragt werden. Denn als solche kénnten sie sich
zwar auf ihr eigenes Aussageverweigerungsrecht berufen, nicht jedoch auf
dasjenige des Unternehmens, welches inhaltlich nicht zwangslaufig mit
ersterem Ubereinstimme. Das den Unternehmen zustehende Aussagever-
weigerungsrecht sei vollig wirkungslos, wenn die fir dieses Unternehmen
handelnden Personen nicht die Mdglichkeit hatten, sich darauf zu berufen.

Zur Beurteilung der Stellung der einzuvernehmenden Person sei auf die
Verhaltnisse zum Zeitpunkt der Eréffnung der Untersuchung abzustellen.
Y. sei zum Zeitpunkt der Er6éffnung der Untersuchung ohne Zweifel
als Parteivertreter und nicht als Zeuge zu befragen gewesen. Sodann sei
zu bericksichtigen, dass die Fragen, die Y. im Rahmen der Zeu-
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geneinvernahme gestellt wirden, sich vorliegend ausschliesslich auf Sach-
verhalte bezdgen, die dieser im Rahmen seiner Tatigkeit flr die Beschwer-
deflihrerin wahrgenommen habe.

B.e Mit Zwischenverfligung vom 25. August 2016 stellte das Bundesver-
waltungsgericht die aufschiebende Wirkung der Beschwerde gegen die
Zwischenverfligung der Vorinstanz vom 13. Mai 2016 wieder her und hob
Ziffer 2 des Dispositivs der Zwischenverfliigung entsprechend auf.

B.f Mit Vernehmlassung vom 29. August 2016 beantragt die Vorinstanz,
auf die Beschwerde sei nicht einzutreten, eventualiter sei die Beschwerde
abzuweisen.

In formeller Hinsicht macht sie geltend, dass es vorliegend an einem nicht
wiedergutzumachenden Nachteil fehle. Anfechtungsobjekt bilde vorliegend
eine Zwischenverfugung, die keine materielle Rechtskraft entfalte. Die an-
gefochtene Zwischenverfigung regle die Frage der Zulassigkeit der Zeu-
geneinvernahme von Y. somit nicht endguiltig. Die WEKO sei da-
her nicht daran gebunden. Zudem stehe es der Beschwerdefuhrerin vorlie-
gend frei, die Frage der Verwertbarkeit der Zeugeneinvernahme in ihrer
schriftlichen Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats an die WEKO
aufzuwerfen sowie in einem allfalligen Beschwerdeverfahren gegen die
Endverfigung erneut zu riigen.

In materieller Hinsicht flihrt sie sodann aus, sei es irrelevant, dass die zu
befragende Person friher Uber wesentliche Entscheidungsbefugnisse ver-
fugt und grosse Selbststandigkeit besessen habe. Massgebend seien le-
diglich diejenigen Sachverhaltselemente, welche fur die Beurteilung der
aktuellen verfahrensrechtlichen Stellung von der zu befragenden Person
ausschlaggebend seien. Y. sei seit Ende Februar 2014 als Bau-
fuhrer der Beschwerdeflihrerin ausgeschieden und seine Kollektivprokura
sei per 13. Februar 2015 im Handelsregister geldscht worden. Einzig aktu-
elle formelle und faktische Organe kénnten gegentber den Wettbewerbs-
behorden fur das Unternehmen handeln bzw. aussagen. Sei eine juristi-
sche Person Partei, so dirften ihre Organe nicht als Zeugen einvernom-
men werden, sondern sie seien als Partei zu befragen. Als Zeugen zu be-
fragen seien dagegen Mitarbeiter ohne Organfunktion. Die Unterscheidung
zwischen Partei und Zeugen bei juristischen Personen griinde darin, dass
die Organe die juristische Person reprasentierten und daher nicht als Drritt-
person, sondern als Partei zu betrachten seien. Nicht zu berlcksichtigen
seien die Nahe, welche die zu befragende Person zum Streitgegenstand
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habe, und ihr Interesse am Verfahrensausgang. Diesen Aspekten sei viel-
mehr im Rahmen der Beweiswirdigung Rechnung zu tragen.

B.g Mit Replik vom 30. September 2016 halt die Beschwerdefihrerin un-
verandert an den bisher gestellten Antragen fest.

B.h Mit Duplik vom 21. November 2016 halt die Vorinstanz unverandert an
den im Rahmen ihrer Vernehmlassung vom 29. August 2016 gestellten An-
tragen fest.

B.i Mit Zwischenverfigung vom 5. Juni 2018 forderte das Bundesverwal-
tungsgericht die Beschwerdeflhrerin auf, darzulegen, in welcher Form,
hinsichtlich welcher konkreten Tatigkeiten, gestitzt auf welche vertragli-
chen Grundlagen und in welchem zeitlichen Umfang Y. nach sei-
nem Ausscheiden als Prokurist flir die Zweigniederlassung weiterhin fur die
Beschwerdeflhrerin tatig war bzw. ist.

B.j Mit Stellungnahme vom 2. Juli 2018 halt die Beschwerdefuhrerin voll-
umfanglich an ihren bisherigen Ausfuhrungen und Antragen fest.

B.k Mit Stellungnahme vom 11. Juli 2018 halt die Vorinstanz ebenfalls voll-
umfanglich an ihren bisherigen Ausfiihrungen und Antrégen, insbesondere
auch am Hauptantrag, der auf Nichteintreten lautet, fest.

Auf die erwahnten und weiteren Vorbringen der Parteien wird — soweit sie
sich fur den Entscheid als rechtserheblich erweisen — in den nachfolgen-
den Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht prift von Amtes wegen und mit freier Kog-
nition, ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und auf eine Be-
schwerde einzutreten ist (Art. 7 des Bundesgesetzes Uber das Verwal-
tungsverfahren vom 20. Dezember 1968 [Verwaltungsverfahrensgesetz,
VWVG, SR 172.021]).

1.1 Die vorliegend zu beurteilende Beschwerde richtet sich gegen eine
selbstandig erdffnete Zwischenverfligung der Vorinstanz betreffend die

Zeugeneinvernahme eines ehemaligen Baufiihrers und Leiters einer
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Zweigniederlassung der Beschwerdeflhrerin. Das Bundesverwaltungsge-
richt ist fir die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig (Art. 39
des Bundesgesetzes vom 6.0ktober 1995 (ber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen [Kartellgesetz, KG, SR 251]i.V.m. Art. 31 f. sowie
Art. 33 Bst. f des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesver-
waltungsgericht [Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32]).

1.2 Die Beschwerdeflihrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenom-
men, ist als Verfligungsadressatin durch die angefochtene Verfligung be-
sonders beruhrt und Uberdies in schitzenswerten Interessen betroffen; die
Beschwerdelegitimation ist deshalb gegeben (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Die
Beschwerde wurde zudem frist- und formgerecht erhoben (Art. 50 Abs. 1,
Art. 52 Abs. 1 VWVG) und der Kostenvorschuss wurde innert Frist bezahlt
(Art. 63 Abs. 4 VWVG).

1.3 Als beschwerdefahige Verfugungen im Sinne von Art. 5 VWVG gelten
grundsatzlich auch selbstandig eroffnete Zwischenverfigungen (Art. 5
Abs. 2 VWVG). Allerdings ist eine Beschwerde gegen eine Zwischenverfu-
gung, vorbehaltlich der Anfechtung von Verfugungen uber die Zustandig-
keit und den Ausstand (Art. 45 Abs. 1 VWVG), gemass Art. 46 Abs. 1 VwVG
nur zuldssig, wenn entweder ein nicht wiedergutzumachender Nachteil
droht (Bst. a) oder aber die Gutheissung der Beschwerde sofort einen En-
dentscheid herbeifihren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit
oder Kosten fiur ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wurde (Bst. b).
Letzteres kann vorliegend ausgeschlossen werden, weshalb im Folgenden
zu prufen ist, ob der Beschwerdeflhrerin vorliegend ein nicht wiedergutzu-
machender Nachteil droht.

1.4

1.4.1 Mit dem Erfordernis des nicht wiedergutzumachenden Nachteils in
Art. 46 Abs. 1 Bst. a VWVG wird die Voraussetzung eines schutzwirdigen
Interesses an der sofortigen Aufhebung oder Anderung der angefochtenen
Zwischenverfugung umschrieben. Demnach liegt das Rechtsschutzinte-
resse im Schaden, der entstiinde, wenn der Nachteil auch durch einen an
sich glnstigen Endentscheid nicht oder nur teilweise behoben werden
kénnte (vgl. Urteile des BVGer B-6513/2015 vom 18. Februar 2016 E. 2.1;
B-8093/2015 vom 17. Februar 2016 E. 3.1 und A-5468/2014 vom 27. No-
vember 2014 E. 1.2, je m.w.H.). Der nicht wieder gutzumachende Nachteil
muss nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz im Verfahren vor Bundes-
verwaltungsgericht nicht rechtlicher Natur sein. Vielmehr genlgt die Beein-
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trachtigung schutzwirdiger tatsachlicher, insbesondere auch wirtschaftli-
cher Interessen, sofern der Betroffene nicht nur versucht, eine Verlange-
rung oder Verteuerung des Verfahrens zu verhindern (vgl. Urteil des BGer
2C_86/2008 vom 23. April 2008 E. 3.2; Urteile des BVGer A-4099/2014
vom 28. August 2014 E. 2.1, A-2082/2014 vom 9. Juli 2014 E. 2.1 und A-
1081/2014 vom 23. April 2014 E. 1.3, je m.w.H.).

Das schutzwiirdige Interesse an der sofortigen Aufhebung oder Abande-
rung des angefochtenen Zwischenentscheids kann namentlich wirtschaft-
lich begrindet sein sowie der Prozesstkonomie oder der Rechtssicherheit
entspringen (vgl. MARTIN KAYSER, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kom-
mentar zum VwWVG, 2008, Art. 46 Rz. 10 f.). Ferner muss die Beeintrachti-
gung nicht geradezu irreparabel, jedoch von einigem Gewicht sein (vgl. Ur-
teil des BVGer B-1287/2013 vom 11. Juni 2013 E. 1.3 und A-5468/2014
vom 27. November 2014 E. 1.2). Nicht erforderlich ist sodann, dass der
Nachteil tatsachlich entsteht; vielmehr reicht es aus, dass er entstehen und
nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann (vgl. Urteil des BVGer
A-5468/2014 vom 27. November 2014 E. 1.2 m.w.H.).

1.4.2 Die Beweislast fur das Vorliegen eines entsprechenden Nachteils
tragt die beschwerdefiuhrende Partei (vgl. Urteile des BVGer B-8093/2015
vom 17. Februar 2016 E. 3.1 und A-5468/2014 vom 27. November 2014 E.
1.2). Diese hat substantiiert darzulegen, inwiefern ihr im konkreten Fall ein
nicht wieder gutzumachender Nachteil droht (vgl. Urteil des BVGer
B-1287/2013 vom 11. Juni 2013 E. 1.3 in fine). Andernfalls kann auf die
Beschwerde nicht eingetreten werden.

1.4.3 Bewirkt eine Zwischenverfugung keinen nicht wiedergutzumachen-
den Nachteil oder kann mit der Gutheissung der Beschwerde nicht sofort
ein Endentscheid herbeigefihrt und damit ein bedeutender Mehraufwand
an Zeit oder Kosten fur ein weitldufiges Beweisverfahren gespart werden,
kann sie erst mit Beschwerde gegen die Endverfligung angefochten wer-
den (Art. 46 Abs. 2 VwVG). Die beschrankte Anfechtbarkeit von
Zwischenverfugungen soll verhindern, dass die Beschwerdeinstanz
Zwischenentscheide Uberprifen muss, die durch einen glnstigen
Endentscheid der Vorinstanz flr die betroffene Person jeden Nachteil ver-
lieren wiirden. Die Rechtsmittelinstanz soll sich in der Regel nur einmal mit
einer Streitsache befassen und sich nicht bereits in einem frGhen Verfah-
rensstadium ohne genugend umfassende Sachverhaltskenntnis teilweise
materiell festlegen missen (vgl. Urteile des BVGer B-6513/2015 vom 18.
Februar 2016 E. 2.1 und A-5468/2014 vom 27. November 2014 E. 1.2 in
fine).

Seite 8



B-3099/2016, B-3702/2016

1.5

1.5.1 Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, die angefochtene Zwischen-
verfligung bzw. die Durchflihnrung der vorgesehenen Zeugeneinvernahme
kénne durchaus einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil zulasten der
Beschwerdeflihrerin bewirken. Zwar treffe es zu, dass die Aussagen von
Y. im Rahmen der geplanten Zeugeneinvernahme nicht verwert-
bar sein wirden, falls sich nachtraglich herausstellen sollte, dass die Be-
fragung nicht als Zeugeneinvernahme hatte durchgefiihrt werden durfen.
Jedoch kénnten die Aussagen auch dann nicht einfach aus den Képfen der
Verfahrensbeteiligten ,geléscht* werden. Zudem wiirde das Verwertungs-
verbot nicht nur die Aussagen von Y. betreffen, sondern dariber
hinaus samtliche Beweise unverwertbar machen, von denen nicht ausge-
schlossen werden kdnne, dass sie ohne die Aussagen von Y. nicht
gefunden oder erhoben worden waren. Diese Bedenken kénnten nur be-
seitigt werden, wenn vor der Einvernahme von Y. die Frage geklart
werde, ob dieser im vorliegenden Fall Gberhaupt als Zeuge einvernommen
werden dirfe. Dies gelte umso mehr, als die Vorinstanz sich vorliegend
gerade erhoffe und auch beabsichtige, gestitzt auf die Aussagen von
Y. weitere Beweiserhebungen vornehmen zu kdnnen. Die Voraus-
setzungen fur eine selbstandige Anfechtung der Zwischenverfiigung seien
daher erfllt. Im Ubrigen miisse auch aus verfahrensdkonomischen Griin-
den vor einer allfalligen Einvernahme von Y. die Frage geklart wer-
den, in welcher Form die Einvernahme stattfinden kénne. Schliesslich habe
das Bundesverwaltungsgericht im vorliegenden Verfahren bereits mit der
Zwischenverfiugung vom 25. August 2016 entschieden, dass die Be-
schwerdeflhrerin einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil erleide,
wenn die Zwischenverfligung nicht angefochten werden kénne, und habe
damit klar gemacht, dass auf die Beschwerde einzutreten sei.

1.5.2 Die Vorinstanz ihrerseits bringt im Rahmen ihres Hauptstandpunkts
vor, Anfechtungsobjekt bilde vorliegend eine Zwischenverfigung, welche
keine materielle Rechtskraft entfalte. Die angefochtene Zwischenverfi-
gung regle die Frage der Zulassigkeit der Zeugeneinvernahme von

Y. nicht endgultig. Die WEKO sei nicht daran gebunden. Vielmehr
werde die WEKO die Frage der Verwertbarkeit der Zeugeneinvernahme
von Y. erneut prufen kénnen. Zudem stehe es der Beschwerde-

fuhrerin vorliegend frei, die Frage der Verwertbarkeit der Zeugeneinver-
nahme in ihrer schriftlichen Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats an
die WEKO aufzuwerfen sowie in einem allfélligen Beschwerdeverfahren
gegen die Endverfigung erneut zu rigen. Entscheidungsbehérde in kar-
tellrechtlichen Untersuchungen sei die WEKO, welche in ihre Beurteilung
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wiederum nur verwertbare Beweismittel einbeziehen durfe. Falls sie zum
Schluss kommen sollte, dass die Einvernahme von Y. nicht ver-
wertbar sei, werde sie ihrem Entscheid ausschliesslich die zulassig erho-
benen Beweismittel zugrunde legen durfen. Daher habe es flir die Be-
schwerdeflhrerin keine irreparablen Nachteile oder prajudizierende Wir-
kungen zur Folge, wenn die WEKO Kenntnis von den Aussagen von
Y. erlange. Auch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
konne von der in der Sache entscheidenden Instanz erwartet werden, dass
sie in der Lage sei, die unzulassigen Beweise von den zulassigen zu un-
terscheiden und sich bei der Wirdigung ausschliesslich auf Letztere zu
stutzen. Das Gleiche gelte auch fir die von der Beschwerdefihrerin gel-
tend gemachte Fernwirkung eines allfalligen Beweisverbots. Auch das Ar-
gument, eine selbstandige Anfechtbarkeit sei aus verfahrensékonomi-
schen Griinden zu bejahen, greife nicht, da gerade Beschwerden gegen
die Anordnung von Beweismassnahmen das erstinstanzliche Verfahren
der Wettbewerbsbehdrden verzogern wirden. Zudem musse sich das Bun-
desverwaltungsgericht bei Beschwerden gegen Beweismassnahmen unter
Umstanden mehrfach mit dem gleichen Fall auseinandersetzen. Schliess-
lich habe das Bundesverwaltungsgericht sich bereits in einem anderen kar-
tellrechtlichen Verfahren (Beschwerdeverfahren B-8093/2015) mit den glei-
chen Fragen auseinandergesetzt und sei auf die Beschwerde nicht einge-
treten. Es gebe fur das Bundesverwaltungsgericht vorliegend keinen An-
lass, von seiner eigenen Praxis abzuweichen.

1.5.3 Vorab ist mit Bezug auf die von der Beschwerdeflhrerin angefihrte
Zwischenverfugung vom 25. August 2016 festzuhalten, dass diese einzig
die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde be-
traf. Die Ausfihrungen des Bundesverwaltungsgerichts in den Erwagun-
gen zu den Eintretensvoraussetzungen in der genannten Verfugung sind
entsprechend auch einzig in diesem Zusammenhang zu verstehen. Wie
die Vorinstanz richtig anmerkt, wurde die Verfugung daher vom Instrukti-
onsrichter und nicht vom Gericht in Dreierbesetzung erlassen (Art. 21
i.V.m. Art. 23 VGG) und im Dispositiv wurde auch in keiner Weise festge-
halten, dass auf die Beschwerde in der Hauptsache einzutreten sei. Ent-
gegen den Vorbringen der Beschwerdeflhrerin ist die Frage, ob auf die
Beschwerde der Beschwerdefiihrerin in der Hauptsache einzutreten ist, so-
mit weiterhin offen und entsprechend zu prifen.

1.5.4 Strittig ist im vorliegenden Verfahren die Frage, ob ehemalige Mitar-

beiter und Organe eines Unternehmens mit Blick auf das aus Art. 6 der
Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK, SR 0.101) sowie Art. 31

Seite 10



B-3099/2016, B-3702/2016

und 32 der Bundesverfassung (BV, SR 101) hergeleitete Recht zu Schwei-
gen und sich nicht selbst belasten zu missen (Verbot des Selbstbelas-
tungszwangs bzw. Grundsatz "nemo tenetur se ipsum prodere vel ac-
cusare") in einem gegen dieses Unternehmen gerichteten Kartellverwal-
tungsverfahren als Zeugen einvernommen werden kénnen. Obwohl auf
diese Frage grundsatzlich erst im Rahmen der materiellen Prifung naher
einzugehen ist (vgl. E. 3 und 4), ist jedoch bereits im Hinblick auf die Ein-
tretensfrage vorab zu prifen, ob eine allenfalls unzulassige Einvernahme
als Zeuge und damit ein allenfalls unzuldssiger Selbstbelastungszwang
vorliegend einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil im Sinne von Art.
46 Abs. 1 Bst. a VWVG bewirken kdnnte.

1.5.5 Mit der Vorinstanz ist diesbeziiglich grundsatzlich festzuhalten, dass
die angefochtene Zwischenverfiigung die Frage der Zulassigkeit der Zeu-
geneinvernahme von Y. tatsachlich nicht endguiltig regelt. Die Be-
schwerdeflhrerin kann die von ihr geltend gemachte Unzulassigkeit der
Zeugeneinvernahme auch noch spater vor der WEKO im Rahmen der Stel-
lungnahme zum Antrag des Sekretariats (Art. 30 Abs. 2 KG) sowie nach-
traglich auch in einem allfalligen Beschwerdeverfahren gegen die Endver-
fugung rigen und verlangen, dass die entsprechenden Aussagen und die
daraus gewonnen Erkenntnisse nicht verwertet werden. Dabei ist insbe-
sondere mit Blick auf den Einwand der Beschwerdeflihrerin, wonach ein-
mal gemachte Aussagen spater nicht einfach aus den Képfen der Verfah-
rensbeteiligten ,geldscht” werden kdnnten, zu bericksichtigen, dass ge-
mass der Rechtsprechung des Bundesgerichts von der in der Sache ent-
scheidenden Behorde bzw. der Rechtsmittelinstanz grundsatzlich erwartet
werden darf, dass sie in der Lage ist, die unzulassigen Beweise von den
zuldssigen zu unterscheiden und sich bei der Wurdigung ausschliesslich
auf Letztere zu stitzen (vgl. Urteil des BGer 2C_578/2017 vom 8. August
2017 E. 2.1, m.w.H.). In der Praxis wurde daher in Fallen einer verweiger-
ten Entfernung von bereits erhobenen Beweismitteln aus den Akten ein
nicht wiedergutzumachender Nachteil entsprechend verneint (vgl. Urteil
des BVGer B-1286/2016 vom 15. August 2017 E. 2.5; Urteil des BGer
2C_578/2017 vom 8. August 2017 E. 2.1).

1.5.6 Im vorliegenden Fall wendet die Beschwerdeflhrerin sich jedoch —
im Gegensatz zu den soeben zitierten Fallen — nicht gegen die verweigerte
Entfernung eines bereits erhobenen Beweismittels aus den Akten, sondern
vielmehr gegen die Zeugeneinvernahme an sich und damit gegen die Be-
weiserhebung selbst. Das von der Beschwerdeflhrerin hierbei angerufene
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selbstandige Recht auf Auskunfts- und Editionsverweigerung, welches al-
lenfalls auch mit Blick auf die Befragung oder Einvernahme von ehemali-
gen Organen bzw. Mitarbeitern berticksichtigt werden muss (hierzu mate-
riell E. 4), darf dabei nicht als subsidiar zu der nachgelagerten Mdglichkeit
der Verwertungseinrede aufgefasst werden. Andernfalls wiirde das Verbot
des Selbstbelastungszwangs im Ergebnis auf ein blosses Verwertungsver-
bot reduziert, was sich kaum mit der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs flir Menschenrechte vertrige (vgl. Urteil des BVGer B-
6595/2017 vom 24. Mai 2018 E. 1.2.3; hierzu E. 2.2) und letztlich einem
effektiven Rechtsschutz zuwider laufen wirde. Dies gilt zumindest dann,
wenn es um die grundsatzliche Frage der Zulassigkeit einer Einvernahme
als Zeuge an sich geht und nicht — anknlpfend hieran — lediglich um die
Zulassigkeit der konkreten Fragen im Einzelnen (vgl. E. 4.5.3 ff.).

Sodann ist bei der vorliegend zu beurteilenden Konstellation zu bertck-
sichtigen, dass im Falle, dass die Einvernahme als Zeuge, d.h. die Beweis-
erhebung, durch die Vorinstanz im spateren Verlauf des Verfahrens als per
se und damit vollumfanglich unzulassig beurteilt wirde, moglicherweise
alle friheren Verfahrensschritte und Beweismassnahmen zu wiederholen
waren. Dies ware fir die Beschwerdeflhrerin mit einem erheblichen (Ver-
tretungs-)Aufwand verbunden, der bei einer friiheren gerichtlichen Uber-
prufung vermieden werden kénnte (vgl. Urteil des BVGer B-6513/2015 vom
18. Februar 2016 E. 2.4). Dieser Umstand wird vorliegend noch dadurch
verstarkt, dass es sich bei der Frage, in welcher Art und Weise ehemalige
Mitarbeiter und ehemalige Organe eines Unternehmens im Kartellverwal-
tungsverfahren einzuvernehmen sind, um eine Rechtsfrage von grundsatz-
licher Bedeutung handelt (so auch die Vor-instanz, vgl. Eingabe der Vo-
rinstanz vom 30. Mai 2016 Rz. 11), welche in der Praxis noch nicht ent-
schieden wurde und in der Lehre stark umstritten ist (vgl. hierzu E. 4).

Zwar macht die Vorinstanz mit Verweis auf das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 17. Februar 2016 (Beschwerdeverfahren B-8093/2015)
geltend, dass das Bundesverwaltungsgericht sich bereits in einem anderen
kartellrechtlichen Verfahren mit den gleichen Fragen auseinandergesetzt
habe und auf die Beschwerde nicht eingetreten sei. Jedoch hat das Bun-
desverwaltungsgericht in jenem Urteil sein Nichteintreten im Wesentlichen
damit begrindet, dass die Beschwerdeflihrerinnen in dem damals zu be-
urteilenden Fall ihrer Begrindungslast nicht nachgekommen seien (vgl. Ur-
teil des BVGer B-8093/2015 vom 17. Februar 2016 E. 3.4). Ebendies kann
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der Beschwerdefihrerin vorliegend jedoch nicht vorgeworfen werden, wes-
halb das von der Vorinstanz zitierte Urteil nicht mit dem hier zu beurteilen-
den Fall vergleichbar ist.

1.5.7 Insgesamt kann demnach nicht ausgeschlossen werden, dass eine
allenfalls unzulassige Einvernahme von Y. als Zeuge und eine all-
fallige Verletzung des Auskunftsverweigerungsrechts der Beschwerdeflih-
rerin fUr Letztere einen nicht wiedergutzumachender Nachteil im Sinne von
Art. 46 Abs.1 Bst a VwWVG zur Folge haben kénnte (zur Anfechtbarkeit einer
Zwischenverfligung Uber die Verpflichtung, ein Zeugnis abzulegen, und im
Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht ebenfalls bejahend vgl. PHILIPPE
WEISSENBERGER/ASTRID HIRZEL, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 14 Rz. 90). Zwecks Sicherstel-
lung eines effektiven Rechtsschutzes ist auf die Beschwerde gegen die
selbstandig eroffnete Zwischenverfliigung der Vorinstanz vom 13. Mai 2016
deshalb einzutreten.

2.

Mit Zwischenverfigung vom 13. Mai 2016 hat die Vorinstanz den Antrag
der Beschwerdefuhrerin, der von der Vorinstanz als Zeuge vorgeladene
Y. sei in dem in Frage stehenden Verfahren und unter Berlcksich-
tigung des Gegenstands der Einvernahme als Vertreter der Beschwerde-
fuhrerin (Parteibefragung) und nicht als Zeuge zu befragen, abgewiesen.
Sie macht geltend, Y. sei unterdessen nicht mehr Organ der Be-
schwerdefuhrerin und kdnne daher auch nicht mehr fur sie aussagen. Ent-
sprechend sei er vorliegend nicht als Partei, sondern als Zeuge einzuver-
nehmen. Durch die Befragung von Y. als Drittperson bzw. Zeuge
werde das Verbot zum Selbstbelastungszwang (nemo-tenetur-Grundsatz)
nicht tangiert.

Die Beschwerdeflihrerin ihrerseits wendet sich mit ihrer Beschwerde ge-
gen diesen Entscheid der Vorinstanz und macht geltend, Y. dirfe
in dem in Frage stehenden und u.a. gegen sie gerichteten Verfahren unter
Berucksichtigung des Gegenstands der Einvernahme nicht als Zeuge, son-
dern einzig als Partei einvernommen werden. Als Partei(-vertreter) der Be-
schwerdeflhrerin kénne Y. sich auf das der Beschwerdeflihrerin
zustehende Aussageverweigerungsrecht berufen. Die Einvernahme von
Y. als Zeuge verletze den nemo-tenetur-Grundsatz.
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2.1 Das Kartellsanktionsverfahren ist zunachst ein Verwaltungsverfahren
(vgl. Urteil des BGer, 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016, Publikationsverfi-
gung i.S. Nikon, E. 8.2; Urteil des BVGer B-581/2012 vom 16. September
2016, Nikon, E. 2.1.1). Massgebend flir das Verfahren sind die einschlagi-
gen Vorschriften des Kartell- und Verwaltungsverfahrensgesetzes, vorbe-
haltlich erganzender Bestimmungen des Bundesrechts (vgl. BGE 140 Il
384, Spielbank, E. 3.3.1, m.w.H.; Urteil des BVGer B-581/2012 vom
16. September 2016, Nikon, E. 2.1.1, B-6513/2015 vom 18. Februar 2016,
Alluvia, E. 4.2.2, 4.3; B-7633/2009 vom 14. September 2015, Swisscom
ADSL, Rz. 62, 79 ff.).

2.1.1 Das Kartellgesetz stellt den Wettbewerbsbehdrden im Rahmen eines
Kartellverfahrens besondere Mittel zur Ermittlung des massgeblichen
Sachverhalts und zur Abklarung eines allfalligen wettbewerbswidrigen Ver-
haltens zur Verfligung, die Gber die im Verwaltungsverfahrensgesetz vor-
gesehenen Massnahmen einer Ublichen verwaltungsrechtlichen Untersu-
chung hinausgehen (vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. Septem-
ber 2015, Swisscom ADSL, Rz. 79, m.w.H.). So wird in einem kartellrecht-
lichen Verwaltungsverfahren u.a. der Untersuchungsgrundsatz gemass
Art. 12 VWVG durch die in Art. 40 KG enthaltene umfassende Auskunfts-
pflicht erganzt. Gemass Art. 40 KG haben Beteiligte an Abreden, markt-
machtige Unternehmen, Beteiligte an Zusammenschlissen sowie be-
troffene Dritte den Wettbewerbsbehoérden alle flr deren Abklarung erfor-
derlichen Auskunfte zu erteilen und die notwendigen Urkunden vorzulegen
(sog. Auskunftspflicht). Diese umfassende Auskunftspflicht wird indes
durch das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Auskunfts- bzw. Editions-
verweigerungsrecht eingeschrankt. So haben die Adressaten der Aus-
kunftspflicht gemass Art. 40 KG Satz 2 das Recht, die Auskunft nach den
Regeln von Art. 16 und 17 VWVG i.V.m. Art. 42 des Bundesgesetzes vom
14. Dezember 1947 (ber den Bundeszivilprozess (BZP, SR 273) zu ver-
weigern. Nach Art. 42 Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 BZP kann der Zeuge das Zeugnis
u.a. verweigern, wenn die Beantwortung der Frage ihn bzw. eine ihm na-
hestehende Person der Gefahr der strafgerichtlichen Verfolgung oder einer
schweren Benachteiligung der Ehre aussetzen kann oder ihm einen unmit-
telbaren vermoégensrechtlichen Schaden verursachen wirde. Ein Unter-
nehmen, das die Auskunftspflicht oder die Pflichten zur Vorlage von Urkun-
den nicht oder nicht richtig erfullt, wird mit einem Betrag bis zu Fr. 100'000.—
belastet (Art. 52 KG). Zudem wird eine Person, die vorsatzlich Verfligungen
der Wettbewerbsbehdrden betreffend die Auskunftspflicht (Art. 40 KG)
nicht oder nicht richtig befolgt, mit Busse bis zu Fr. 20'000.— Franken be-
straft (Art. 55 KG).
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2.1.2 Die Wettbewerbsbehdrden kénnen sodann nach Art. 42 Abs. 1 KG
Dritte als Zeugen einvernehmen und die von einer Untersuchung Betroffe-
nen zur Beweisaussage verpflichten, wobei Art. 64 BZP sinngemass an-
wendbar ist. Nach Art. 64 Abs. 1 BZP kann der Richter eine Partei zur Be-
weisaussage uber bestimmte Tatsachen unter Strafandrohung bei falscher
Aussage verhalten, wenn er es nach dem Ergebnis des einfachen Partei-
verhors flr geboten erachtet. Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des
Verwaltungsverfahrensgesetzes (Art. 39 KG).

Auch das Verwaltungsverfahrensgesetz sieht in Art. 12 lit. ¢ VwWVG eben-
falls den Zeugenbeweis vor, weshalb auch im Kartellverfahren auf die dort
einschlagigen Vorschriften abgestellt werden kann. Entsprechend sind
Zeugen gemass Art. 15 VwWVG (Zeugnispflicht) grundsatzlich zur Ablegung
des Zeugnisses verpflichtet; sie kdbnnen aber gemass Art. 16 VWVG das
Zeugnis ebenfalls aus den in Art. 42 BZP genannten Griinden verweigern.
Die Parteien ihrerseits haben gestlitzt auf Art. 18 VwVG grundsatzlich das
Recht, den Zeugeneinvernahmen beizuwohnen und Erganzungsfragen zu
stellen. Leistet der Zeuge der Vorladung keine Folge, so kann er nach
Art. 19 und 60 VWVG i.V.m. Art. 44 Abs. 3 BZP mit einer Busse bestraft
werden. Untersteht der Zeuge der Auskunftspflicht nach Art. 40 KG, so tre-
ten an die Stelle der Disziplinarbusse die Sanktionen nach Art. 52 und 55
KG (vgl. SIMON BANGERTER, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar
zum KG [BSK-KG], 2010, Art. 42 KG Rz. 38, m.w.H.; ASTRID WASER, Ver-
fahrensrechte der Parteien — neueste Entwicklungen, in: Hochreute-
ner/Stoffel/Amstutz [Hrsg.], Wettbewerbsrecht: Entwicklung, Verfahrens-
recht, Offnung des schweizerischen Marktes, 2014, S. 87). Der Zeugenbe-
weis unterscheidet sich von der Auskunftsplicht i.S.v. Art. 40 KG sowie
auch von einer einfachen Auskunft nach Art. 12 Bst. ¢ VwVG dadurch, dass
Zeugen die Aussagen unter der Strafandrohung von Art. 309 i.V.m. Art. 307
des schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (Straf-
gesetzbuch, StGB, SR 311.0) tatigen und daher fur falsche oder unvoll-
standige Aussagen mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe
bestraft werden kénnen.

Im Verwaltungsverfahrensgesetz nicht vorgesehen ist hingegen die Be-
weisaussage. Das Kartellgesetz geht daher insofern Uber das Verwal-
tungsverfahrensgesetz hinaus, als es mit dem Untersuchungsmittel der
Beweisaussage grundsatzlich ermdglicht, nicht nur ,Dritte” (Zeugen), son-
dern auch ,die von einer Untersuchung Betroffenen” und damit die Verfah-
rensparteien (vgl. E. 3.2.1) unter Strafandrohung von Art. 306 StGB zur
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Aussage zu verpflichten (Art. 42 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 64 BZP). Im Verwal-
tungsverfahrensgesetz ist mit Bezug auf Verfahrensparteien hingegen ein-
zig die Einholung von Auskinften ohne Strafandrohung vorgesehen
(Art. 12 lit. b VwWVG). Aber auch die Beweisaussage kann unter den Vo-
raussetzungen von Art. 16 VWVG i.V.m. Art. 42 BZP verweigert werden
(vgl. statt vieler BANGERTER, BSK-KG, Art. 42 Rz. 16, m.w.H.; JURG BORER,
in: Orell Fussli Kommentar, Wettbewerbsrecht |, Kommentar KG [OFK-KG],
3. Aufl,, 2011, Art. 42 Rz. 7).

2.1.3 Der Grund fur die Statuierung der genannten sowie weiterer, vorlie-
gend nicht weiter zu behandelnder besonderer Verfahrensmassnahmen im
kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren besteht darin, dass an die Wettbe-
werbsbehoérden bei Ermittlung des rechtserheblichen Sachverhalts ange-
sichts der Geltung des Untersuchungsgrundsatzes und der damit einher-
gehenden Beweislastverteilung besondere Anforderungen gestellt werden.
Die Verankerung einer Auskunftspflicht und von Untersuchungsmassnah-
men zu Lasten der Marktteilnehmer im kartellrechtlichen Verwaltungsver-
fahren bildet das notwendige Ordnungsmittel, um trotz der Vielschichtigkeit
und Komplexitat der im Einzelfall massgeblichen Marktprozesse sowie der
multiplen Wirkungszusammenhange im Wettbewerb eine Aufklarung durch
die Wettbewerbsbehdrden zu gewahrleisten (vgl. Urteil des BVGer B-
7633/2009 vom 14. September 2015, Swisscom ADSL, Rz. 80, m.w.H.).

2.2 Ein Unternehmen, das an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs.
3 und 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulassig verhalt, wird
mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéaftsjahren
in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet (Art. 49a Abs. 1 KG). Die kar-
tellrechtlichen Sanktionen nach Art. 49a KG werden — wenngleich im Ge-
setz systematisch unter den Verwaltungssanktionen statuiert — wegen ih-
res abschreckenden und vergeltenden Charakters sowie der erheblichen
Sanktionsdrohung als strafrechtlich bzw. strafrechtsahnlich im Sinne von
Art. 6 EMRK qualifiziert (vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 2, m.w.H.; BGE
143 1l 297, Gaba, E. 9.1; Urteil des EGMR Menarini gegen Italien vom
27. September 2011, Nr. 43509/08, § 41 ff.). Dies hat zur Folge, dass in
Kartellverfahren, welche zu einer Sanktionierung des betroffenen Unter-
nehmens gemass Art. 49a KG fuhren kdnnten (Kartellsanktionsverfahren),
neben den einschlagigen kartell- und verwaltungsverfahrensrechtlichen
Vorschriften auch die strafprozessualen Mindestgarantien von Art. 6 EMRK
und Art. 32 BV zu beachten sind (vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 2.2.2,
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m.w.H.). Diese strafprozessualen Garantien gelangen im Verwaltungs-
sanktionsverfahren indes weder in vollem Umfang noch in voller Strenge
zur Anwendung; zudem gelten sie nicht absolut (zum Ganzen vgl. E. 4.3).

2.2.1 Fur die im Kartellverfahren geltende Auskunfts- und Zeugnispflicht
von Relevanz ist dabei insbesondere der nemo tenetur-Grundsatz (Grund-
satz "nemo tenetur se ipsum prodere vel accusare®, auch als Selbstbelas-
tungsfreiheit oder Selbstbelastungsverbot bezeichnet). Nach der auf das
EGMR-Urteil Saunders (Urteil des EGMR Saunders gegen Vereinigtes Ko-
nigreich vom 17. Dezember 1996, Grosse Kammer, 19187/91) zurlckge-
henden Auslegung des EGMR umfasst Art. 6 EMRK in strafrechtlichen Ver-
fahren ein Recht zu Schweigen und ein Recht, nicht zu seiner eigenen Ver-
urteilung beitragen zu mussen (vgl. explizit auch Art. 14 Abs. 3 lit. g des
internationalen Paktes Uber burgerliche und politische Rechte [UNO-Pakt-
I, SR 0.103.2]). Ein Beschuldigter in einem Strafverfahren entscheidet
demzufolge grundsatzlich selbst darliber, ob er — zumindest teilweise —
Aussagen vornimmt oder schweigt (vgl. Urteile des EGMR Marttinen gegen
Schweiz vom 21. April 2009, 19235/03, §73; Shannon gegen Vereinigtes
Konigreich vom 4. Oktober 2005, 6563/03, §38 f.), ob er Dokumente selbst
herausgibt (vgl. Urteile Marttinen §74; Shannon §65) und ob er sonstige
Beweismittel zuganglich macht (zur Verabreichung eines Brechmittels zur
Erlangung von verschluckten Drogenpackchen vgl. Urteil des EGMR Jalloh
gegen Deutschland vom 11. Juli 2006, 54810/00, §113 f.). Daraus ergibt
sich umgekehrt zu Lasten der Behorden, dass strafrechtliche Anklagen
ohne Ruckgriff auf Beweismittel gefihrt werden mussen, die durch Zwang
oder Druck gegenuber dem Beschuldigten in Missachtung von dessen Wil-
len erlangt wurden (vgl. Urteile Saunders §68; Marttinen §60; vgl. auch
BGE 1311V 36 E. 3.1 und BGE 121 1l 273 E. 3).

Durch die Anerkennung des nemo tenetur-Grundsatzes soll ein Angeklag-
ter vor missbrauchlichem Zwang seitens der Behdrden geschutzt werden.
Dies dient der Vermeidung von Justizirrtimern sowie der Zielsetzung von
Art. 6 EMRK, ein faires Verfahren sicherzustellen (vgl. Urteile Marttinen
§60; Saunders §68; BGE 131 IV 36 E. 3.1; eingehend zu diesem Grundsatz
auch Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015, Swisscom
ADSL, Rz. 98 ff.).

2.2.2 Der EGMR qualifizierte bisher jedoch nicht jede Pflicht, InNformationen
zur Verfigung stellen zu missen, die auch eine Strafsanktion nach sich
ziehen kénnen, fir unzuldssig (vgl. Urteil des EGMR Weh gegen Oster-
reich vom 8. April 2004, 38544/97, § 44 f.; Nichtzulassungsentscheid Allen
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gegen Vereinigtes Koénigreich vom 10. September 2002, 76574/01; JENS
JENS MEYER-LADEWIG, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer
(Hrsg.), Europaische Menschenrechtskonvention, Handkommentar,
4. Aufl. 2017, Art. 6 Rz. 134). Vielmehr flhrte er aus, dass Art. 6 EMRK
einzig die "improper compulsion" ("coercition abusive"), d.h. eine miss-
brauchlich bzw. unverhaltnismassig ausgeubte Form von Zwang verbiete
(vgl. Urteil Marttinen § 60; Urteil Murray gegen Vereinigtes Kénigreich vom
8. Februar 1996, Grosse Kammer 18731/91, § 45 f.; vgl. auch BGE 140 I
384, Spielbank, E. 3.3.2, m.w.H.).

Nach der Rechtsprechung des EGMR kommt dem nemo tenetur-Grund-
satz demnach keine absolute Geltung zu (Urteile des EGMR O'Halloran
und Francis gegen Vereinigtes Konigreich vom 29. Juni 2007, Grosse Kam-
mer 15809/02 und 25624/02, §53; Heaney und McGuinness gegen Irland
vom 21. Dezember 2000, §47; Urteil Weh §47). Vielmehr kénnen sich aus
verschiedensten Aspekten Einschrankungen seiner Geltung und Anwen-
dung ergeben, wobei sich das Case Law des EGMR diesbezliglich nicht in
allen Punkten als widerspruchsfrei erweist (vgl. BGE 140 Il 384, Spielbank,
E. 3.3.3, m.w.H.; SIMON ROTH, Die Geltung von nemo tenetur im Verwal-
tungsverfahren, in: Jusletter 17. Februar 2014, Rz. 14 ff.). Insbesondere im
Hinblick auf die Verwendung von Informationen, die vom Beschuldigten im
Rahmen eines Verwaltungsverfahrens den Behorden zuganglich gemacht
wurden, sowie mit Bezug auf die Frage, ob und in welchem Umfang auch
juristische Personen sich auf den nemo tenetur-Grundsatz berufen kon-
nen, besteht noch keine abschliessend geklarte Rechtslage (vgl. Urteil des
BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015, Swisscom ADSL, Rz. 95
und Rz. 101 ff.).

3.

Die Beschwerdeflhrerin macht vorliegend geltend, Y. sei in dem
gegen sie gerichteten Untersuchungsverfahren der Vorinstanz nicht als
Zeuge, sondern als Partei einzuvernehmen, weshalb er sich ebenfalls auf
das der Beschwerdeflihrerin als juristischer Person zustehende Aussage-
verweigerungsrecht berufen kdnne.
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3.1

3.1.1 Zur Begriindung fihrt die Beschwerdeflihrerin aus, dass zur Beurtei-
lung der Stellung der einzuvernehmenden Person auf die Verhaltnisse zum
Zeitpunkt der Eréffnung der Untersuchung, d.h. vorliegend auf den 30. Ok-
tober 2012, abzustellen sei. Ein anderes Vorgehen hatte zur Folge, dass
die Anzahl der zur Verfigung stehenden Zeugen mit fortschreitender Dauer
des Verfahrens steigen wirde. Dies kdnne in Anbetracht der den Unter-
nehmen selbst zuzugestehenden Verteidigungsrechten offensichtlich nicht
richtig sein. Darlber hinaus sei im Bereich des Zivilrechts nach hochstrich-
terlicher Rechtsprechung der Eintritt der Rechtshangigkeit der massgebili-
che Zeitpunkt, um festzustellen, ob einer Person Organfunktion zukomme
oder nicht. Ubertragen auf den vorliegenden Fall wiirde dies bedeuten,
dass die Verhaltnisse zum Zeitpunkt der Eréffnung der Untersuchung, d.h.
am 30. Oktober 2012, massgebend seien.

Vorliegend habe Y. bis zum 13. Februar 2015 eine Kollektivpro-
kura zu zweien flr die Zweigniederlassung (...) innegehabt und sei bis zum
28. Februar 2014 Leiter der Niederlassung gewesen. Er habe in diesem
Zeitraum Uber wesentliche Entscheidungsbefugnisse verfugt. Deshalb sei
er zum Zeitpunkt der Eréffnung der Untersuchung ohne Zweifel als Partei-
vertreter und nicht als Zeuge zu befragen gewesen. Dabei sei zu bertck-
sichtigen, dass die Fragen, die Y. im Rahmen der Zeugeneinver-
nahme gestellt wirden, sich vorliegend ausschliesslich auf Sachverhalte
bezogen, die dieser im Rahmen seiner Tatigkeit fir die Beschwerdefiihre-
rin wahrgenommen habe. Ware er zur fraglichen Zeit nicht Baufuhrer und
Leiter der Zweigniederlassung der Beschwerdefihrerin im Engadin gewe-
sen, so hatte er die Fragen schlicht nicht beantworten konnen. Deshalb
konne er auch kein Dritter im Sinne von Art. 42 KG sein. Hinzu komme,
dass Y. zwar mittlerweile nicht mehr taglich fir die Beschwerde-
fuhrerin tatig sei, er jedoch weiterhin den aktuellen Bauflhrer der Be-
schwerdeflhrerin bei Bedarf unterstitze und im Falle von Abwesenheiten
auch dessen Stellvertretung Ubernehme.

3.1.2 Die Vorinstanz ihrerseits stellt sich auf den Standpunkt, dass
Y. in dem in Frage stehenden Verfahren nicht als Organ bzw. Ver-
treter einer Verfahrenspartei zu betrachten sei, weshalb er als Zeuge und
nicht als Partei einzuvernehmen sei. Sie fihrt aus, dass die Beschwerde-
fuhrerin eine Aktiengesellschaft und damit eine juristische Person sei, wel-
che durch ihre Organe handle. Y. habe spatestens seit Mitte Feb-
ruar 2015 (Léschung Kollektivprokura zu zweien im Handelsregister) keine
Organstellung mehr bei der Beschwerdeflihrerin inne gehabt — auch keine
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faktisch. Einzig aktuelle formelle und faktische Organe kénnten gegenuber
den Wettbewerbsbehoérden fir das Unternehmen handeln und aussagen.
Gemass Art. 15 des Verwaltungsverfahrensgesetzes unterliege jedermann
der Zeugnispflicht. Nur die Parteien wirden grundsatzlich nicht der Zeug-
nispflicht unterstehen. Sei eine juristische Person Partei, so dirften ihre
Organe nicht als Zeugen einvernommen werden, sondern sie seien als
Partei zu befragen. Als Zeugen zu befragen seien dagegen Mitarbeiter
ohne Organfunktion. Die Unterscheidung zwischen Partei und Zeugen bei
juristischen Personen griinde darin, dass die Organe die juristische Person
reprasentierten und daher nicht als Drittperson, sondern als Partei zu be-
trachten seien. Nicht zu bertcksichtigen seien die Nahe, welche die zu be-
fragende Person zum Streitgegenstand habe, und ihr Interesse am Verfah-
rensausgang. Diesen Aspekten sei vielmehr im Rahmen der Beweiswurdi-
gung Rechnung zu tragen. Da Y. in dem in Frage stehenden Ver-
fahren weder als Organ noch als Vertreter einer Verfahrenspartei zu be-
trachten sei, gelte er als Drittperson, welche gemass Art. 42 KG als Zeuge
einvernommen werden konne. Diese Rechtslage gelte nicht nur im Kartell-
recht, sondern auch in anderen Rechtsgebieten.

Daruber hinaus sei die verfahrensrechtliche Stellung der zu befragenden
Person auch in der Sache gerechtfertigt. Ware Y. namlich als Par-
tei zu behandeln, waren seine Aussagen der Beschwerdeflihrerin zuzu-
rechnen. Wirde er die Beschwerdefuhrerin nun mit seinen Aussagen als
Partei belasten, so ware dies als Gestandnis der Beschwerdeflihrerin zu
werten. Dass ein ehemaliger Mitarbeiter fur seine frihere Arbeitgeberin ein
Gestandnis ablegen kénne, wirde jedoch den Verteidigungsrechten der
betreffenden Verfahrenspartei zuwiderlaufen. Denn die Beschwerdefiihre-
rin habe keine rechtliche Handhabe mehr, das Aussageverhalten ihres
ehemaligen Mitarbeiters zu beeinflussen oder ihn vor belastenden Aussa-
gen abzuhalten.

3.2 Das Kartellgesetz selbst definiert den Begriff der Partei im Kartellver-
fahren nicht. Ob jemandem Parteistellung zukommt, ist daher grundsatz-
lich anhand des Verwaltungsverfahrensgesetzes zu bestimmen (Art. 39
KG), wobei zwischen dem Verwaltungsverfahrensgesetz und dem Kartell-
gesetz eine Wechselwirkung besteht (vgl. BGer, 2C_1054/2012 vom
5. Juni 2013, E. 4.1; WASER, a.a.0., S. 82). Gemass Art. 6 VWVG gelten
als Parteien Personen, deren Rechte oder Pflichten die Verfigung berlh-
ren soll, und andere Personen, Organisationen oder Behérden, denen ein
Rechtsmittel gegen die Verfigung zusteht, mithin gemass Art. 48 VwWVG
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diejenigen Personen, welche durch die drohende Verfiigung in schutzwiir-
digen Interessen betroffen sind und daher Uber ein Rechtsschutzinteresse
verflgen (vgl. statt vieler ISABELLE HANER, in: Auer/Mdller/Schindler [Hrsg.],
Kommentar zum VwWVG, 2008, Art. 6 Rz. 1 f. und 5; VERA MARANTELLI/SAID
HUBER, in: Praxiskomm. VWVG, Art. 6 Rz. 2 f.; REGINA KIENER/BERNHARD
RUTSCHE/MATHIAS KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, 2. Auflage 2012,
Rz. 555 ff.).

3.2.1 Wie bereits ausgefihrt (vgl. E. 2.1.2), kann die Vorinstanz nach
Art. 42 Abs. 1 KG ,Dritte” als Zeugen einvernehmen und ,die von einer Un-
tersuchung Betroffenen® zur Beweisaussage verpflichten. Auch das Ver-
waltungsverfahrensgesetz sieht in Art. 12 lit. ¢ VwVG Auskinfte oder Zeug-
nisse von ,Drittpersonen® als Beweismittel vor. Auch wenn die Bezeich-
nung ,die von einer Untersuchung Betroffenen® in Art. 42 KG vom Wortlaut
her nicht ganz eindeutig ist, so ist doch davon auszugehen, dass darunter
einzig Verfahrensbeteiligte mit Parteistellung zu verstehen sind (vgl. u.a.
BANGERTER, BSK-KG, Art. 42 Rz. 13; CHRISTIAN BOVET/YASMINE SABRY, in:
Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], Droit de la concurrence (CR-LCart), 2. Aufl.
2013, Art. 42 Rz. 19; JURG BICKEL/MARKUS WYSSLING, in: Zach/Ar-
net/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spuhler [Hrsg.], Kommentar KG, 2018,
Art. 42 Rz. 25; in fine auch PETER REINERT, in: Baker & McKenzie,
Stampflis Handkommentar zum KG [SHK-KG], 2007, Art. 42 Rz. 9). Dies
ergibt sich einerseits durch einen Vergleich mit dem diesbezlglich doch
eindeutiger formulierten franzésischen und italienischen Gesetzestext,
welcher hierbei klar von ,les parties a 'enquéte” bzw. ,le parti all'inchiesta*
spricht. Zudem entspricht eine solche Auslegung auch Art. 64 BZP, welcher
gemass Art. 42 Abs. 1 KG hier sinngemass anwendbar ist und ebenfalls
vorsieht, dass eine ,Partei“ zu einer Beweisaussage verpflichtet werden
kann.

3.2.2 Entsprechend der in Art. 42 KG vorgenommenen und im Ubrigen
auch dem Verwaltungsverfahrensgesetz immanenten funktionalen Zweitei-
lung von Verfahrensbeteiligten in ,von der Untersuchung Betroffene bzw.
Parteien® und ,Dritte* (vgl. hierzu WASER, a.a.0, S. 82
KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., Rz. 582 ff.; RENE RHINOW/HEINRICH KOL-
LER/CHRISTINA KISS/DANIELA THURNHERR/DENISE BRUHL-MOSER, Offentli-
ches Prozessrecht, 3. Aufl. 2014, Rz. 848 ff.; ISABELLE HANER, Die Betei-
ligten im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, 2000, Rz. 262
ff.), hat daher jedermann, der nicht der Pflicht zur Beweisaussage — jedoch
unter Umstanden der Auskunftspflicht nach Art. 40 KG — unterliegt, als Drit-
ter i.S.v. Art. 42 KG zu gelten. Als Zeuge kommt demnach grundsatzlich

Seite 21



B-3099/2016, B-3702/2016

jedermann in Frage, der nicht als Partei im Verfahren gilt, d.h. alle, welche
die Legitimationsvoraussetzungen nach Art. 6 i.V.m. Art. 48 VWVG nicht
erfillen und daher kein schutzwtirdiges rechtliches oder tatsachliches In-
teresse am Verfahrensausgang haben (vgl. BANGERTER, BSK-KG, Art. 42
Rz. 29; BOVET/SABRY, CR-LCart, Art. 42 Rz. 35; BICKEL/WYSSLING, Komm.
KG, Art. 42 Rz. 25; REINERT, SHK-KG, Art. 42 Rz. 4 ff.; WEISSENBER-
GER/HIRZEL, Praxiskomm. VWVG, Art. 14 Rz. 5).

3.2.3 Ist eine juristische Person Verfahrenspartei, so stellt sich die Frage,
welche natirlichen Personen die juristische Person im Verfahren vertreten.
Weder das Kartellgesetz noch das Verwaltungsverfahrensgesetz enthalten
diesbezlglich eine Regelung. Die Partei- und Prozessfahigkeit bestimmt
sich im Verwaltungsverfahrensrecht jedoch grundsatzlich nach dem Zivil-
recht (vgl. ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 444;
HANER, a.a.0., Rz. 469 und 500; KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., Rz. 551
ff. und Rz. 585 ff.; RHINOW/KOLLER ETAL, a.a.0., Rz. 862 f.). Eine juristische
Person wird demnach durch ihre formellen und faktischen Organe verkor-
pert und handelt im Verwaltungsverfahren auch durch diese (Art. 54 f. ZGB;
vgl. BANGERTER, a.a.O., Art. 42 Rz. 19; RHINOW/KOLLER ET AL, a.a.O.,
Rz. 868a; MARANTELLI/HUBER, Praxiskomm. VWVG, Art. 6 Rz. 14). Als for-
melle Organe gelten bei der Aktiengesellschaft regelmassig Verwaltungs-
rat, Generalversammlung und Revisionsstelle sowie im Rahmen der Uber-
tragung der Geschaftsfihrung die Geschéaftsleitung (Art. 698 ff., 716b OR;
vgl. BGE 114 V 213 E. 4; BVGer, B-581/2012, 16. September 2016, Nikon,
E. 2.1.1; ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Ge-
sellschaftsrecht, 11. Auflage 2012, §2 Rz. 31; PETER BOCKLI, Schweizer
Aktienrecht, Aufl. 4 2009, S. 2392 f.). Faktische Organe sind sodann Per-
sonen, die tatsachlichen Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die
eigentliche Geschaftsfliihrung besorgen und so die Willensbildung der Ge-
sellschaft massgeblich mitbestimmen (vgl. statt vieler BGE 141 11l 159 E.
1.2.2, m.w.H.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, a.a.0., §2 Rz. 31a).

3.2.4 Ist eine juristische Person Partei in einem (Kartell-)Verwaltungsver-
fahren, so sind ihre Organe daher ebenfalls Partei und nicht Dritte (vgl.
ANDREAS GUNGERICH/JURG BICKEL, in: Praxiskomm. VWVG, Art. 15 Rz. 6;
WEISSENBERGER/HIRZEL, Praxiskomm. VWVG, Art. 14 Rz. 7; RHINOW/KOL-
LER ETAL., a.a.0., Rz. 868a). Entsprechend durfen die Organe auch nicht
als Zeugen einvernommen werden, sondern sind als Partei(-Vertreter) zu
befragen. Als solche kdnnen sie alle Verteidigungsrechte geltend machen,
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welche der juristischen Person als Verfahrenspartei zustehen, und sich da-
her insbesondere auch auf ein allfalliges Aussageverweigerungsrecht bzw.
Recht zu Schweigen berufen (vgl. BANGERTER, BSK-KG, Art. 42 Rz. 19;
BOVET/SABRY, CR-LCart, 42 Rz. 20 und 31; ausfuhrlich hierzu BI-
CKEL/WYSSLING, Komm. KG, Art. 42 Rz. 37 ff.: REINERT, SHK-KG, Art. 42
Rz. 5 und 9). Den ubrigen Angehérigen juristischer Personen fehlt es hin-
gegen regelmassig an einer Parteistellung i.S.v. Art. 6 i.V.m. Art. 48 VwWVG,
weshalb sie grundsatzlich als Zeugen einzuvernehmen sind und als solche
der Zeugnispflicht unterstehen (vgl. BANGERTER, BSK-KG, Art. 42 Rz. 19
und 35; BOVET/SABRY, CR-LCart, Art. 42 Rz. 32 [jedoch mit der Anmer-
kung, dass das Auskunftsverweigerungsrecht analog zur StPO erganzt
werden solle; hierzu sogleich E. 4]; BICKEL/WYSSLING, Komm. KG, Art. 42
Rz. 49 ff,; in fine wohl auch REINERT, SHK-KG, Art. 42 Rz. 5 ff.; MARTIN
RAUBER, Verteidigungsrechte von Unternehmen im kartellrechtlichen Ver-
waltungsverfahren, insbesondere unter Berlicksichtigung des «legal privi-
lege», 2010, S. 199 f.; WEISSENBERGER/HIRZEL, Praxiskomm. VwVG,
Art. 14 Rz. 37; zur Kritik an dieser Ausgangslage mit Blick auf den nemo
tenetur-Grundsatz vgl. E. 4.4).

3.2.5 Diese formelle Sichtweise entspricht letztlich auch den Regelungen
im Zivilprozessrecht. So wird in Art. 159 ZPO festgehalten, dass Organe
einer juristischen Person im Beweisverfahren wie eine Partei behandelt
werden (vgl. FRANZ HASENBOHLER, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasen-
bdhler/Christoph Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2016,
Art. 159 Rz. 7; CHRISTIAN LEU, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo
Schwander [Hrsg.], ZPO Kommentar [DK-ZPO], 2. Aufl. 2016, Art. 159
Rz. 1). Demgegenlber werden nach Art. 169 ZPO alle Personen, welche
keine Organstellung innehaben, grundsatzlich als Zeugen einvernommen
(vgl. HEINRICH ANDREAS MULLER, DK-ZPO, Art. 169 Rz. 2; THOMAS WEI-
BEL/CLAUDIAWALZ, Komm. ZPO, Art. 169 Rz. 1 f.). Auch im Strafverfahren
gegen ein Unternehmen wird dieses gemass Art. 112 Abs. 1 StPO von (ei-
ner einzigen) Person vertreten, die uneingeschrankt zur Vertretung des Un-
ternehmens in zivilrechtlichen Angelegenheiten befugt ist (vgl. MARC ENG-
LER, in: Marcel Alexander Niggli/Marianne Heer/Hans Wiprachtiger [Hrsg.],
Basler Kommentar StPO [BSK-StPQO], 2011, Art. 112 Rz. 20 f.). Allerdings
werden im Strafprozessrecht Vertreter eines Unternehmens, gegen wel-
ches ein Strafverfahren gerichtet ist, allgemein als Auskunftsperson und
nicht als ,Partei“ einvernommen (Art. 178 lit. g StPO). Schliesslich kdnnen
auch im Bundeszivilprozess grundsatzlich nur ,Mitglieder mit Organeigen-
schaft” fur eine juristische Person aussagen (Art. 63 Abs. 2 BZP). Die dar-
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gelegte Regelung im Verwaltungsverfahrensrecht ist somit auch in rechts-
vergleichender Hinsicht und insbesondere im Hinblick auf eine einheitliche
und kongruente Rechtsordnung gerechtfertigt.

3.3 Das vorliegend in Frage stehende Untersuchungsverfahren der Vor-in-
stanz richtet sich gegen die Beschwerdeflihrerin als juristische Person. Die
Beschwerdeflihrerin ist von der Untersuchung direkt betroffen und ist somit
Verfahrenspartei i.S.v. Art. 6 i.V.m. Art. 48 VWVG. Als juristische Person in
der Form der Aktiengesellschaft (Art. 620 ff. OR) handelt sie im kartellrecht-
lichen Verfahren durch ihre Organe (vgl. E. 3.2.3 f.).

Mit Bezug auf den von der Vorinstanz als Zeuge vorgeladenen Y.

steht sodann fest, dass dieser bis zu seiner Pensionierung bei der Be-
schwerdeflhrerin als Baufiihrer angestellt war und die Zweigniederlassung
in (...) geleitet hat (vgl. Beilage 1 zur Stellungnahme der Beschwerdefuh-
rerin vom 30. September 2016). Fir Letztere besass er gemass Handels-
register eine Kollektivprokura zu zweien. Er wurde indes Ende Februar
2014 pensioniert und seine Zeichnungsberechtigung fur die Beschwerde-
fuhrerin wurde per 13. Februar 2015 im Handelsregister geldscht (vgl. Bei-
lage 3 zur Vernehmlassung vom 18. Mai 2016 sowie Beilage 9 zur Be-
schwerde vom 10. Juni 2016). Gemass den Ausflihrungen der Beschwer-
defuhrerin bestand jedoch auf mundlicher Basis die Abmachung, dass die
Beschwerdeflihrerin bei Bedarf weiterhin auf die Unterstlitzung von
Y. zuruckgreifen kann. So sei Y. seinem Nachfolger als
Leiter der Zweigniederlassung bzw. der Beschwerdefiihrerin auch nach
seiner Pensionierung beratend und unterstutzend zur Seite gestanden und
er habe weiterhin verschiedentlich Arbeitseinsatze bei der Beschwerdefluh-
rerin geleistet. Des Weiteren habe Y. die Ferienvertretung seines
Nachfolgers im Oktober 2014 Ubernommen. Die Nahe von Y. zur
Beschwerdeflhrerin zeige sich zudem auch dadurch, dass ersterer die Mo-
biltelefonnummer behalten habe, die er wahrend seiner Zeit als Niederlas-
sungsleiter der Beschwerdefiihrerin geschéftlich benutzt habe. Uber diese
Telefonnummer habe er auch nach dem Ausscheiden als Prokurist der
Zweigniederlassung Telefonate entgegengenommen, die fir die Be-
schwerdeflhrerin bestimmt gewesen seien. Er habe die entsprechende In-
formation anschliessend jeweils der Beschwerdefuhrerin weitergeleitet.

3.4 Entgegen den Einwanden der Beschwerdeflhrerin ist fir die Beurtei-
lung der verfahrensrechtlichen Rolle von Y. grundsatzlich auf das
derzeitige Verhaltnis bzw. auf die Verhaltnisse zum Zeitpunkt der Einver-
nahme abzustellen. Die juristische Person als Verfahrenspartei kann nur
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durch ihre aktuellen Organe Uberhaupt im Verfahren vertreten werden. Nur
die Aussagen von aktuellen Organen bzw. vertretungsberechtigten natirli-
chen Personen kénnen der juristischen Person als Verfahrenspartei tber-
haupt zugerechnet werden, zumal ja auch nur die aktuellen Organe und
Mitarbeiter den internen Weisungen und Beschllissen der juristischen Per-
son unterstehen (vgl. CLAIRE HUGUENIN/CHRISTOPHE PETER REITZE, in:
Heinrich Honsell/ Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser [Hrsg.], Basler Kom-
mentar ZGB [BSK-ZGB], 5. Aufl. 2014, Art. 54/55 Rz. 22 f.; MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER, a.a.0., §2 Rz. 115). Ein Abstellen auf den Zeitpunkt
der Eréffnung der Untersuchung konnte dabei zu der grotesken Situation
fuhren, dass nicht mehr vertretungsberechtigte nattrlichen Personen fir
ein Unternehmen als Partei aussagen konnten, wahrend die zum Einver-
nahmezeitpunkt eigentlich vertretungsberechtigten und auch den internen
Weisungen und Beschlissen unterstehenden Organe dieses Unterneh-
mens u.U. als Zeuge auszusagen hatten. Das Abstellen auf die aktuellen
Verhaltnisse entspricht ferner auch dem im Verwaltungsverfahren herr-
schenden Untersuchungsgrundsatz (Art. 12 VwWVG), aus welchem u.a. die
Regel fliesst, wonach selbst noch vor Bundesverwaltungsgericht neue tat-
sachliche Vorbringen und Beweismittel eingelegt werden dirfen (vgl.
hierzu RHINOW/KOLLER ETAL., Offentliches Prozessrecht, Rz. 1612). Im Ub-
rigen wird auch in anderen Rechtsgebieten, namentlich im Zivil- und Straf-
prozess, fur die Beurteilung der verfahrensrechtlichen Stellung auf die ak-
tuellen Verhaltnisse abgestellt (vgl. HEINRICH ANDREAS MULLER, in: Brun-
ner/Gasser/Schwander, Kommentar ZPO, 2011, Art. 169 Rz. 10 und 15;
ANDREAS DONATSCH, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar zur
Schweizerischen Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, Art. 178 Rn. 10).

Die von der Beschwerdefiihrerin eingebrachte Folgerung, dass die verfah-
rensrechtliche Rolle einer naturlichen Person damit u.a. auch von der
Dauer des Untersuchungsverfahrens abhange, ist dabei — gerade mit Blick
auf eine einheitliche und kongruente Rechtsordnung — grundséatzlich hin-
zunehmen. Eine Ausnahme von der formalen Betrachtungsweise und da-
mit ein Aufweichen der grundsatzlichen Trennung bzw. Unterscheidung
von naturlicher und juristischer Person konnte sich hochstens in Fallen von
offensichtlichem Rechtsmissbrauch aufdrangen, namentlich dann, wenn
auf gesellschaftsrechtlicher Ebene die Voraussetzungen eines Durchgriffs
gegeben sind (vgl. hierzu Urteile des BGer 4A_417/2011 vom 30. Novem-
ber 2011 E. 2.3; 4A_58/2011 vom 17. Juni 2011 E. 2.4.1; MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER, a.a.0., §2 Rz. 43 ff.; PETER TUOR/BERNHARD SCHNY-
DER/JORG SCHMID/ALEXANDRA JUNGO, Das Schweizerische Zivilgesetz-
buch, 14. Aufl. 2015, §15 Rz. 12). Ein offensichtlicher Rechtsmissbrauch
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wurde von der Beschwerdeflihrerin vorliegend jedoch nicht geltend ge-
macht und ist aufgrund der gesamten Umstande auch nicht ersichtlich.

3.5 Mit der Vorinstanz ist demnach festzuhalten, dass aufgrund des Dar-
gelegten davon auszugehen ist, dass Y. bei der Beschwerdeflih-
rerin aktuell keine Organstellung (mehr) inne hat. Diese hat er mit seiner
Pensionierung bzw. spatestens mit der Léschung seiner Zeichnungsbe-
rechtigung im Handelsregister per Februar 2015 verloren. Die Wahrneh-
mung von gelegentlichen, zeitlich eng begrenzten Stellvertretungseinsat-
zen, wie sie gemass den Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerin von
Y. weiterhin, d.h. Gber seine Pensionierung hinaus, wahrgenom-
men wirden, vermag fur sich alleine ohnehin keine faktische Organstellung
zu begrunden. Auch ein eigentliches, Uber die Pensionierung hinaus bis
jetzt andauerndes Arbeitsverhaltnis muss gestitzt auf die eingereichten
Unterlagen verneint werden: Der letzte lohnrelevante Arbeitseinsatz von
Y. bei der Beschwerdeflhrerin fand offenbar im Oktober 2014 statt
(vgl. Beilage 1 zur Eingabe der Beschwerdefiuhrerin vom 2. Juli 2018
[Lohnbuchhaltung]), also vor vier Jahren. Ein schriftlicher Arbeitsvertrag
existiert nicht (mehr). Einzig die Tatsache, dass sich Y. offenbar
mundlich bereit erklarte, seinen Nachfolger bei Bedarf mit seiner Erfahrung
zu unterstitzen, sowie die offenbar personlich empfundene enge Verbun-
denheit zum ehemaligen Arbeitgeber vermag letztlich kein Uber die Pensi-
onierung hinausdauerndes Arbeitsverhaltnis zu begriunden, zumal es
hierzu bereits an der Entgeltlichkeit mangelt (Art. 319 ff. OR; vgl. dazu JURG
BRUHWEILER, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 3. Aufl. 2014, Art. 319
Rz. 7; ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH, Praxiskom-
mentar zum Arbeitsvertrag, 7. Aufl. 2012, Art. 319 Rz. 2; WOLFGANG PORT-
MANN/JEAN-FRITZ STOCKLI, Schweizerisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2013,
Rz. 9).

3.6DaY. bei der Beschwerdeflhrerin aktuell keine Organstellung
und im Ubrigen auch sonst keine Vertretungsbefugnis mehr inne hat, kann
er in dem gegen sie gerichteten kartellrechtlichen Untersuchungsverfahren
nach dem Gesagten grundsatzlich auch nicht als Partei(-vertreter) einver-
nommen werden. Vielmehr hat er — zumindest nach der Konzeption des
Kartellgesetzes — als ,Dritter zu gelten, welcher von der Vorinstanz nach
Art. 42 KG grundsatzlich als Zeuge unter Hinweis auf die Wahrheitspflicht
und unter Strafandrohung bei Falschaussage einvernommen werden darf.

Zwar wird in der Literatur zum Verwaltungsverfahrensgesetz darauf hinge-
wiesen, dass eine Einvernahme als Zeuge aufgrund des strafrechtlich
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sanktionierten Zwangs zur Wahrheit (Art. 307 StGB) bei Personen, welche
in einer besonderen Beziehung zum Verfligungsadressaten stehen oder
von denen gar davon auszugehen ist, dass sie die Kriterien nach Art. 6
VwVG erfillen und zur Beschwerde befugt sind, problematisch sei. In sol-
chen Konstellationen wird daher propagiert, dass von solchen Personen
lediglich Auskunfte i.S.v. Art. 12 Bst. c einzuholen seien, womit diese weder
der Aussagepflicht unterstiinden noch einer Pflicht zur wahrheitsgetreuen
Aussage unterliegen wirden (vgl. CHRISTOPH AUER, in: Auer/Mul-
ler/Schindler, Kommentar zum VwVG, 2008, Art 12 Rz. 36). Diese Ein-
wande sind jedoch vor dem Hintergrund zu verstehen, dass das allgemeine
Verwaltungsverfahren auf Bundesebene nur fir ,Dritte bzw. Zeugen eine
Aussagepflicht unter Strafandrohung (Zeugeneinvernahme) vorsieht, wah-
rend von den Verfahrensparteien einzig Auskinfte ohne Strafandrohung
eingeholt werden kénnen (Art. 12 lit. b VWVG). Eine Befragung von Par-
teien und ihnen zuzurechnenden Personen unter Straffolge konnte daher
einem Verstoss gegen das dem Verwaltungsverfahrensgesetz immanen-
ten Verbot des Parteiverhors gleichkommen (vgl. WEISSENBERGER/HIRZEL,
Praxiskomm. VWVG, Art. 14 Rz. 8). Das Kartellrecht geht jedoch — wie be-
reits ausgefihrt — diesbezliglich Uber das Verwaltungsverfahrensgesetz
hinaus, da es mit der Beweisaussage (Art. 42 KG) auch fur Parteien die
Einvernahme unter Straffolge und im Ubrigen eine weitergehende Mitwir-
kungspflicht auch fur Parteien vorsieht (Art. 40 KG; vgl. E. 2.1.2). Die Frage
nach einer allfalligen Verletzung des Verbots des Parteiverhors stellt sich
im Kartellverfahren daher nicht. Vielmehr dirfte in Kartellsanktionsverfah-
ren daher die Frage im Vordergrund stehen, ob Zeugeneinvernahmen un-
ter Straffolge von Personen, die zwar selber nicht Partei i.S.v. Art. 6 i.V.m.
Art. 48 VWVG sind, jedoch in einer besonderen Beziehung zu einer Verfah-
renspartei und/oder zum Einvernahmegegenstand stehen, mit den hier
u.U. zu berucksichtigenden strafprozessualen Mindestgarantien von Art. 6
EMRK und Art. 32 BV vereinbar sind.

3.7 Als Zwischenfazit ist demnach festzuhalten, dass Y. als ehe-
maliges Organ bzw. ehemaliger Mitarbeiter der Beschwerdefuhrerin nach
den einschlagigen kartellverfahrensrechtlichen Vorschriften grundsatzlich
als Zeuge i.S.v. Art. 42 KG einvernommen werden kann.

Zu prufen bleibt des Weiteren indes, ob und inwieweit allenfalls die straf-
prozessualen Mindestgarantien von Art. 6 EMRK und Art. 32 BV und ins-
besondere der hieraus abgeleitete nemo tenetur-Grundsatz (vgl. E. 2.2.1
f.) vorliegend einer Einvernahme als Zeuge unter Straffolge entgegenste-
hen.
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4.

4.1 Die Beschwerdefihrerin macht geltend, dass die Pflicht zur Mitwirkung
nach Art. 42 KG durch das Prinzip der Selbstbelastungsfreiheit (nemo tene-
tur-Grundsatz) eingeschrankt werde. Auch Unternehmen kénnten sich auf
diesen nemo tenetur-Grundsatz berufen, wobei dieses Recht dem Unter-
nehmen selbst zustehe und nicht auf die Geltendmachung durch be-
stimmte naturliche Personen beschrankt sei. Die Wettbewerbsbehdrden
kénnten gemass Art. 42 KG zwar Dritte als Zeugen einvernehmen und die
von einer Untersuchung Betroffenen zur Beweisaussage verpflichten.
Wenn sich eine kartellrechtliche Untersuchung gegen ein Unternehmen
richte, sei dabei jedoch zu beachten, dass Unternehmen ausschliesslich
durch natdrliche Personen handeln und Rechte wahrnehmen konnten.
Wirden die natirlichen Personen, die fur das Unternehmen handelten, als
Zeugen einvernommen, so wirde dies einen negativen Einfluss auf die
Verteidigungsrechte des betreffenden Unternehmens haben. Dem Unter-
nehmen wirde diesfalls im Ergebnis die Moglichkeit entzogen, sich auf
sein Aussageverweigerungsrecht zu berufen. Um dies zu vermeiden,
werde in der Literatur deshalb gefordert, dass sich alle aktuellen und ehe-
maligen Mitarbeiter eines Unternehmens, das eines Kartellrechtsverstos-
ses bezichtigt werde, auf das dem Unternehmen zustehende Aussagever-
weigerungsrecht berufen kdnnen mussten. Die entsprechenden Personen
durften in der Folge nicht als Zeugen befragt werden. Denn als solche
koénnten sie sich zwar auf ihr eigenes Aussageverweigerungsrecht berufen,
nicht jedoch auf dasjenige des Unternehmens, welches inhaltlich nicht
zwangslaufig mit ersterem Ubereinstimme.

Auch das Bundesverwaltungsgericht habe kirzlich bestatigt (Urteil des
BVGer B-7633/2009 vom 14. September 2015, Swisscom ADSL, Rz. 86),
dass das kartellrechtliche Auskunftsverweigerungsrecht in formeller Hin-
sicht nicht auf die Geltendmachung durch bestimmte naturliche Personen
beschrankt sei, sondern das Unternehmen selbst betreffe. Das den Unter-
nehmen zustehende Aussageverweigerungsrecht sei jedoch vollig wir-
kungslos, wenn die fur dieses Unternehmen handelnden Personen nicht
die Méglichkeit hatten, sich darauf zu berufen.

Schliesslich sei zu beachten, dass gemass Art. 178 Bst. g StPO als Aus-
kunftsperson und nicht als Zeuge einzuvernehmen sei, wer in einem gegen
ein Unternehmen gerichteten Strafverfahren als Vertreterin oder Vertreter
des Unternehmens bezeichnet worden sei oder bezeichnet werden konnte,
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sowie ihre oder seine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter. Fir sie galten ge-
mass Art. 180 Abs. 1 StPO sinngemass die Bestimmungen Uber die Ein-
vernahme der beschuldigten Person.

4.2 Die Vorinstanz ihrerseits flhrt aus, dass es ihrer Praxis entspreche,
ehemalige Mitarbeiter sowie ehemalige Organe von Verfahrensparteien
nicht als Parteien, sondern als Zeugen zu befragen. Durch die Befragung
von Y. als Drittperson werde das Verbot zum Selbstbelastungs-
zwang (nemo tenetur-Grundsatz) nicht tangiert. Der nemo tenetur-Grund-
satz solle lediglich verhindern, dass die Behdrden Beweismittel durch un-
zulassige Zwangsmittel gegentber beschuldigten Personen erlangten. Bei
der Einvernahme einer nicht vertretungsbefugten Person sei aber nicht die
Verfahrenspartei selber zur Aussage bzw. Selbstbelastung verpflichtet,
sondern der Zeuge werde als natlrliche Person befragt. Belaste der Zeuge
seine (frihere) Arbeitgeberin, so wirden dessen Aussagen der Verfahren-
spartei nicht als eigene Aussagen bzw. als Gestandnis zugerechnet. Viel-
mehr handle es sich um belastende Zeugenaussagen eines Dritten. Die
Aussage- und Wahrheitspflicht, welche mit der Zeugenstellung einhergehe,
beschranke sich vorliegend auf Y. , welcher seinerseits nicht mehr
fur die Beschwerdeflihrerin handeln kénne. Seine eigenen Interessen
kénne Y. wiederum im Rahmen der Zeugnisverweigerungsrechte
geltend machen. Der nemo tenetur-Grundsatz sei weder dazu bestimmt,
die Aufdeckung der Wahrheit zu verhindern, noch dazu, die Verfahrenspar-
teien vor einer allfalligen Sanktionierung zu schitzen. Vielmehr fliesse der
nemo tenetur-Grundsatz aus den Personlichkeitsrechten und aus dem An-
spruch der Parteien auf ein faires Verfahren. Der Grundsatz verlange daher
nicht, dass die Wettbewerbsbehdrden den Verfahrensparteien moglichst
umfassend Schutz vor belastenden Aussagen gewahrten, etwa auch vor
solchen Aussagen, die von Personen gemacht wurden, die ausserhalb der
Einflusssphare einer Verfahrenspartei stiinden. Vielmehr seien die Wettbe-
werbsbehorden verpflichtet, die materielle Wahrheit zu erforschen und das
Kartellrecht durchzusetzen. Daran bestehe auch ein erhebliches o6ffentli-
ches Interesse.

Die Normen der Strafprozessordnung seien auf kartellrechtliche Untersu-
chungen zwar nicht anwendbar. Y. sei jedoch selbst dann nicht als
Zeuge zu befragen und hatte kein Aussageverweigerungsrecht, wenn die
Regeln des Unternehmensstrafrechts im Kartellverwaltungsverfahren an-
gewendet wirden. Es sei nicht ersichtlich und werde von der Beschwerde-
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fuhrerin auch nicht begriindet, weshalb ein Unternehmen in einem Kartell-
verfahren Uber einen weitergehenden Schutz verfiigen sollte als in einem
Strafverfahren.

4.3 Die Schweizerische Praxis hat sich bis anhin — zumindest soweit er-
sichtlich — noch nicht zu der vorliegend strittigen Frage geaussert. Sie geht
jedoch — gestitzt auf die dargelegte Rechtsprechung des EGMR (vgl.
E. 2.2.1 f.) — davon aus, dass die strafprozessualen Mindestgarantien von
Art. 6 EMRK und Art. 32 BV und damit auch der nemo tenetur-Grundsatz
grundsatzlich auch in Kartellsanktionsverfahren zu beachten sind
(vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 2.2.2, m.w.H.; BGE 140 Il 384, Spiel-
bank, E. 3.2; vgl. bereits oben E. 2.2) und dass er grundsatzlich auch fir
juristische Personen gqilt, da auch diese Trager verfahrensbezogener
Grundrechte sind (vgl. BGE 140 Il 384, Spielbank, E. 3.3.6; Urteile des
BVGer B-581/2012 vom 16. September 2016, Nikon, E. 5.3.2;
B-7633/2009 vom 14. September 2015, Swisscom ADSL, Rz 81 ff., 95 ff,;
B-2050/2007 vom 24. Februar 2010, Mobilfunkterminierung, E. 5.7).

Indes kommt dem nemo tenetur-Grundsatz im wettbewerbsrechtlichen
Sanktionsverfahren nach der unterdessen doch bereits mehrfach bestatig-
ten Praxis keine absolute Geltung zu und er erfahrt gleich in mehrerer Hin-
sicht Relativierungen (vgl. BGer, 2C_1065/2014, 26. Mai 2016, Publikation
Sanktionsverfligung in Sachen Nikon, E. 8.2 [nicht publizierte Erwagung in
BGE 142 1l 268]; BGE 140 Il 384, Spielbank, E. 3.3.5, m.w.H.; Urteile des
BVGer B-829/2012 vom 25. Juni 2018, E. 6.3, B-581/2012 vom 16. Sep-
tember 2016, Nikon, E. 5.1, E. 8.1.1, B-7633/2009 vom 14. September
2015, Swisscom ADSL, Rz. 651; vgl. auch Urteil des EGMR Jussila vom
23. November 2006, Nr. 73053/01, Rz. 43). So hat das Bundesgericht be-
reits mehrfach festgehalten, dass das Schweigerecht ausserhalb des Kern-
strafrechts und namentlich auch im Kartellsanktionsverfahren nicht in voller
Strenge zu Anwendung gelange (vgl. Urteil des BGer 2C_1065/2014 vom
26. Mai 2016, Publikation Sanktionsverfugung in Sachen Nikon, E. 8.2
[nicht publizierte Erwagung in BGE 142 11 268]; BGE 140 1l 384, Spielbank,
E. 3.3.5, m.w.H.). Ferner wird betont, dass der nemo tenetur-Grundsatz bei
juristischen Personen differenziert zu umschreiben sei, weshalb bei juristi-
schen Personen Einschrankungen zu beachten seien, soweit sich solche
aus der korperschaftlichen Rechtsnatur ergeben wirden (vgl. BGE 140 Il
384, Spielbank, E. 3.3.4 und 3.3.6; Urteile des BVGer B-581/2012 vom
16. September 2016, Nikon, E. 5.3.2; B-7633/2009 vom 14. September
2015, Swisscom ADSL, Rz 81 ff., 95 ff.; B-2050/2007 vom 24. Februar
2010, Mobilfunkterminierung, E. 5.7). Hinzu kommen Einschrankungen
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aufgrund materieller Offenlegungs- und Dokumentationspflichten (vgl. Ur-
teil des BVGer B-7633/2010 vom 14. September 2015, Swisscom ADSL,
Rz 104, 118 ff.). Schliesslich wird der Schutz des Aussage- und Herausga-
beverweigerungsrechts gerade auch im Kartellverfahren jeweils auf poten-
ziell belastende Angaben beschrankt (vgl. BGE 140 Il 384, Spielbank, E.
3.4 ff.; Urteil des BVGer B-6595/2017 vom 24. Mai 2018 E. 4.2).

Insgesamt ist gemass dem Spielbankenurteil des Bundesgerichts daher
ein angemessener Ausgleich der verschiedenen Interessen anzustreben,
um auf eine faire Weise die materielle Wahrheit zu erforschen, was sach-
gerechte Anpassungen des grundsatzlich anwendbaren nemo tenetur-
Grundsatzes an die jeweilige konkrete Situation zulasst bzw. gebietet (ju-
ristische oder naturliche Person, Auskunftspflicht Gber Sachverhaltsele-
mente oder implizite Schuldanerkennung, Qualitat der Sanktion bei Verei-
telung der Mitwirkungspflicht usw.; vgl. BGE 140 Il 384, Spielbank, E. 3.3.5;
kritisch zu diesem Urteil JEREMIAS FELLMANN/LUZIA VETTERLI, ,Nemo tene-
tur® light bei strafahnlichen Verwaltungssanktionen?, in: forumpoenale
1/2015, S. 43 ff.; SIMON ROTH, Zum Zweiten: Die Geltung von nemo tenetur
im Verwaltungsverfahren, in: Jusletter 24. November 2014),

4.4 In der Kartellrechtslehre werden Voraussetzungen und Umfang eines
aus Art. 6 Abs. 1 EMRK sowie Art. 29 ff. BV hergeleiteten Rechts zur Aus-
sageverweigerung im Kartellverfahren kontrovers diskutiert. Dies gilt nicht
nur insbesondere fir die Frage, inwieweit und in welchem Umfang sich ju-
ristische Personen als Unternehmenstrager Uberhaupt auf ein solches
Recht berufen kénnen (vgl. hierzu BANGERTER, BSK-KG, Art. 42 Rz. 16 ff.,
m.w.H.; BORER, OFK-KG, Art. 40 N 4; STEFAN BILGER, Das Verwaltungs-
verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S.
238 ff., 257 ff.; CHRISTOPH LANG, Untersuchungsmassnahmen der Wettbe-
werbskommission im Spannungsverhaltnis zwischen Wahrheitsfindung
und Verteidigungsrechten eines Angeschuldigten, in: Jusletter vom 27.
September 2004, Rz 16 ff., 23 ff.; RAUBER, a.a.0., S. 166 ff., m.w.H.; DANIEL
ZIMMERLI, Zur Dogmatik des Sanktionssystems und der "Bonusregelung"
im Kartellrecht, 2007, S. 578 ff., m.w.H.), sondern — gerade in jingerer Zeit
— auch fir die eng damit zusammenhangende Frage, welche natirlichen
Personen ein dem Unternehmen allenfalls zustehendes Aussageverweige-
rungsrecht letztlich geltend machen kénnen (vgl. hierzu sogleich).

Ein Teil der Lehre teilt diesbezuglich die Ansicht der Vorinstanz und geht

davon aus, dass die juristische Person im Kartellverfahren einzig durch ihre
formellen und faktischen Organe verkérpert wiirde. Entsprechend kénnten
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sich einzig natlrliche Personen, welche bei der betroffenen juristischen
Person aktuell Organstellung hatten, sich auf das Letzterer zustehende
Recht zu Schweigen berufen. Alle Gbrigen natlrlichen Personen ohne Or-
ganstellung (aktuelle Mitarbeiter, ehemalige Organe) kénnten — sozusagen
unabhangig von ihrer ,Nahe* zur juristischen Person — als Zeugen unter
Straffolge einvernommen werden und sich daher nur auf ihr eigenes Aus-
sageverweigerungsrecht berufen, nicht hingegen auf jenes der juristischen
Person. Sie konnten die Aussage daher nicht verweigern, wenn sie
dadurch nicht sich selbst oder ihr nahstehende Personen, sondern einzig
das Unternehmen belasten wiirden (vgl. BANGERTER, BSK-KG, Art. 42 Rz.
19, 29, 35; BOVET/SABRY, CR-LCart, Art. 42 Rz. 20 f., 31 f. [jedoch mit Hin-
weise, dass das Auskunftsverweigerungsrecht ihrer Ansicht nach auf die
direkten Mitarbeiter der Vertreter erstreckt werden solle]; BICKEL/WYSS-
LING, Komm. KG, Art. 42 Rz. 49 ff.: REINERT, SHK-KG, Art. 42 Rz. 5). Mit
Bezug auf diese nattrlichen Personen ohne Organstellung wird dabei teil-
weise die Ansicht vertreten, dass namentlich Arbeitnehmer, die selbst in
eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung involviert gewesen seien,
sich auf das ihnen personlich zustehende Zeugnisverweigerungsrecht (Art.
42 BZP) berufen konnten, da sie aufgrund ihres Verhaltens damit rechnen
mussten, dass ihr Arbeitgeber Schadenersatz verlange und ihnen somit ein
unmittelbarer vermégensrechtlicher Schaden drohe (vgl. REINERT, SHK-
KG, Art. 42 Rz. 8). Andere wiederum sind hingegen der Ansicht, dass all-
fallige finanzielle Folgen aus der Zeugenaussage fur den Mitarbeiter auf-
grund der fehlenden Unmittelbarkeit keinen Zeugnisverweigerungsgrund
darstellten (vgl. BANGERTER, BSK-KG, Art. 42 Rz. 35).

Ein wiederum anderer Teil der Lehre vertritt aufgrund des strafrechtsahnli-
chen Charakters der Sanktionen nach Art. 49a KG die Ansicht, dass zur
Bestimmung der zum Recht zu schweigen berechtigten Personen im Kar-
tellverwaltungssanktionsverfahren auf die Grundsatze des Strafprozesses
abzustellen sei. In Anlehnung an Art. 178 Bst g i.V.m. 180 StPO wird daher
propagiert, auch den direkten Mitarbeitern von Personen mit Organfunktion
ein Schweigerecht zuzugestehen (vgl. BOVET/SABRY, CR-LCart, Art. 42 Rz.
32; wohl auch MARTIN REIMANN, Die strafrechtsahnliche Rechtsnatur der
Sanktionen von Art. 49a Abs. 1 KG, 2016, Rz. 152).

Ein nochmals anderer Teil der Lehre vertritt die Ansicht, dass es — ange-
sichts des strafrechtsahnlichen Charakters der direkten Kartellsanktionen
— mit den strafprozessualen und verfassungsrechtlichen Prinzipien insge-
samt nicht vereinbar sei, Mitarbeiter eines betroffenen Unternehmens ohne
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Organfunktion bzw. Dritte, die in einer besonderen Beziehung zu einer Ver-
fahrenspartei stehen, als Zeugen einzuvernehmen (vgl. WASER, a.a.0., S.
87 ff.; ROGER THOMI/HERBERT WOHLMANN, Der Tater als Zeuge im Kartell-
verfahren, in: Jusletter vom 13. Juni 2016, Rz. 17 f.). Es wird daher vorge-
schlagen, eine solche Person — anlehnend an die Beweisfiguren im Straf-
recht — lediglich als Auskunftsperson (vgl. Art. 178 ff. StPO) zu befragen.
Als solche sei sie — im Gegensatz zum Zeugen — nicht zur Aussage ver-
pflichtet und unterstehe nicht der fir Zeugen geltenden Wahrheitspflicht
unter Strafffolge (vgl. WASER, a.a.0., S. 87 ff.). Schliesslich wird auch die
Ansicht vertreten, dass dem Unternehmen analog zur Regelung in Art. 112
StPO die Wahl der vertretungsberechtigten Person selbst zustehe, wes-
halb diese Organe wie auch andere Mitarbeiter des Unternehmens als Par-
tei zu befragen seien, wenn sie vom Unternehmen als Vertreter bestimmt
werden. Diesen komme dann das Recht zu Schweigen bzw. das Aussage-
verweigerungsrecht des Unternehmens zu (vgl. WASER, a.a.0., S. 89 1))

4.5

4.5.1 Wie bereits ausgefihrt, ist das Kartellverfahren vorab ein Verwal-
tungsverfahren. Auch wenn Sanktionen nach Art. 49a KG als strafrechtlich
im Sinne von Art. 6 EMRK gelten, unterliegt das Verfahren vor der
Vorinstanz landesrechtlich — wie bereits ausgefiuhrt — grundsatzlich nicht
der Strafprozessordnung, sondern dem Kartell- und dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz (vgl. BGE 140 Il 384, Spielbank, E.3.3.1). Ausgangspunkt
bildet daher die bereits dargelegte Rechtslage nach dem Kartellgesetz (vgl.
E. 3). Sie gilt — gemass Art. 190 BV — soweit sie nicht im Widerspruch zu
héherrangigem Recht steht (vgl. CHRISTOPH AUER, Komm. VwWVG, Art. 13
Rz. 8; KOLzZ/HANER/BERTSCHI, a.a.0., S. 162 f.; MARTIN RAUBER, a.a.0., S.
167).

4.5.2 Dabei ist im vorliegenden Kontext zu beachten, dass ein Kartellver-
fahren zwar strafrechtsahnlichen Charakter haben kann — dies jedoch nicht
zwingend haben muss. Die Frage, ob die Einvernahme als Zeuge mit dem
nemo tenetur-Grundsatz zu vereinbaren ist, kann sich berhaupt nur und
erst dann stellen, wenn die Vorinstanz in Betracht zieht, die hieraus resul-
tierenden Aussagen fur eine Sanktionierung der Beschwerdefihrerin nach
Art. 49a KG zu verwenden. Steht eine Sanktionierung der Beschwerdefuh-
rerin — etwa aus den in Art. 49a Abs. 2 oder 3 KG genannten Grinden —
ausser Betracht, so kann sich — zumindest mit Bezug auf Y. —die
Frage nach einem auf Art. 6 EMRK gestltzten erweiterten Aussageverwei-
gerungsrecht von vornherein nicht stellen. Die Einvernahme von
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Y. als Zeuge tangiert den nemo tenetur-Grundsatz demnach zu-
mindest so lange nicht, als eine solche Einvernahme den Wettbewerbsbe-
horden einzig zur Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts i.S.v.
Art. 12 ff. VWVG dient. Wird eine solche Einvernahme hingegen im Hinblick
auf eine allfallige Sanktionierung der Beschwerdefiihrerin durchgeflihrt, so
stellt sich indes die Frage nach der Vereinbarkeit einer solchen Einver-
nahme als Zeuge (unter Straffolge) mit dem der Beschwerdeflihrerin zu-
kommende Recht zu Schweigen.

4.5.3 Auch wenn jedoch vorliegend die Méglichkeit einer Sanktionierung
der Beschwerdeflihrerin nach Art. 49a KG bestiinde, so ist ferner zu be-
ricksichtigen, dass ein im Wesentlichen aus Art. 6 EMRK fliessendes er-
weitertes Aussageverweigerungsrecht bei einer — wie vorliegend — grund-
satzlich als Zeuge einzuvernehmenden naturlichen Person Uberhaupt erst
dort und in dem Umfang greifen kann, als ein solches auch der vom Ver-
fahren direkt betroffenen juristischen Person selbst zusteht. Ein gewisser-
massen ,absolutes® und ,vorgreifendes® Verbot, ehemalige Organe als
Zeugen einzuvernehmen, entspricht daher nicht der durchaus differenzier-
ten Rechtsprechung zum Geltungsbereich des nemo tenetur-Grundsatzes
im verwaltungsrechtlichen (Kartell-)Sanktionsverfahren und widerspricht
letztlich auch dem ebenfalls wesentlichen 6ffentlichen Interessen an der
Durchsetzung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften und damit der Verhin-
derung von volkswirtschaftlich oder sozial schadlichen Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen (Art. 96 BV). Der in
der Lehre teilweise vertretenen Ansicht, wonach es mit den strafprozessu-
alen und verfassungsrechtlichen Prinzipien insgesamt nicht vereinbar sei,
Mitarbeiter eines betroffenen Unternehmens ohne Organfunktion bzw.
Dritte, die ein einer besonderen Beziehung zu einer Verfahrenspartei ste-
hen, als Zeugen einzuvernehmen (vgl. E. 4.4), kann bereits aus diesem
Grund nicht gefolgt werden.

Denn der nemo tenetur-Grundsatz gilt — wie bereits dargelegt (vgl. E 2.2.1
f. und E. 4.3) — sowohl nach der Rechtsprechung des EGMR als insbeson-
dere auch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht uneinge-
schrankt. Gerade bei Angaben rein tatsachlicher Art sind grundsatzlich Ein-
schrankungen denkbar (vgl. BGE 140 Il 384, Spielbank, insb. E. 3.3.4 f;
Urteile des EGMR O’Halloran & Francis §57 und Weh §53 f.). Zwar ist die
Praxis der europaischen Wettbewerbsbehdérden, welche zwischen Anga-
ben ,rein tatsachlicher Art* und Angaben, die das ,Eingestandnis einer Zu-
widerhandlung® enthalten, unterscheidet und nur fur Letztere das Verbot
des Selbstbelastungszwangs gelten lasst (vgl. Urteile des EuGH, C-407/04
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P, vom 25. Januar 2007, Dalmine, Rz. 34, C-374/87, vom 18. Oktober 1989,
Orkem, Rz. 34), in der schweizerische Lehre héchst umstritten (zustim-
mend: STEFAN BILGER, BSK-KG, Art. 40 Rz. 19; CHRISTOPH TAGMANN, Die
direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, 2007, S. 119;
KRAUSKOPF/EMMENEGGER/BABEY, Praxiskomm. VWVG, Art. 13 Rz. 89; die
Unterscheidung ebenfalls Gbernehmend: Synthesebericht der Evaluations-
gruppe Kartellgesetz vom 5. Dezember 2008, S. 86, Rz 302; ablehnend:
NIGGLI/RIEDO, BSK-KG, vor Art. 49a Rz. 260; CHRISTOPH LANG, Untersu-
chungsmassnahmen der Wettbewerbskommission im Spannungsverhalt-
nis zwischen Wahrheitsfindung und Verteidigungsrechten eines Ange-
schuldigten, Jusletter vom 27. September 2004, Rz. 21; MICHAEL TSCHU-
DIN, Mitwirkungspflicht an der eigenen Sanktionierung, in: AJP 2016,
S.334). Die schweizerische Praxis scheint sich jlingst jedoch ebenfalls
grundsatzlich fir eine entsprechende Differenzierung auszusprechen —
wenn auch der genaue Umfang noch nicht restlos geklart ist (vgl. BGE 140
11 384, Spielbank, E. 3.3.3 ff.; Urteile des BVGer B-7633/2009 vom 14. Sep-
tember 2015, Swisscom ADSL, Rz 110, B-6595/2017 vom 24. Mai 2018
E. 4 in fine; kritisch JEREMIAS FELLMANN/LUZIA VETTERLI, ,Nemo tenetur*
light bei strafahnlichen Verwaltungssanktionen?, in: forumpoenale 1/2015,
S. 43 ff.; SIMON ROTH, Zum Zweiten: Die Geltung von nemo tenetur im Ver-
waltungsverfahren, in: Jusletter 24. November 2014 [je mit Bezug auf das
Spielbank-Urteil des Bundesgerichts]). Letztlich ist auch diesbezlglich je-
weils eine Beurteilung der konkreten Umstande im Einzelfall vorzunehmen
(vgl. BGE 140 Il 384, Spielbank, E. 3.3.5.; Urteil des BVGer B-7633/2009
vom 14. September 2015, Swisscom ADSL, Rz. 110), weshalb selbst im
Hinblick auf eine allfallige Sanktionierung der Beschwerdefihrerin eine
Einvernahme von Y. als Zeuge nicht per se und zum Voraus als
unzulassig gelten kann. Die Beschwerde ist daher bereits aus diesem
Grund grundsatzlich abzuweisen.

4.5.4 Ungeachtet dessen kann der Vorinstanz jedoch nicht gefolgt werden,
soweit sie ausfuhrt, dass der nemo tenetur-Grundsatz in der vorliegenden
Konstellation Uberhaupt nicht erst tangiert werden kénne. Zwar trifft es zu,
dass bei der Einvernahme einer nicht vertretungsbefugten Person an und
fur sich nicht die Verfahrenspartei selber zur Aussage bzw. Selbstbelastung
verpflichtet wird. Vielmehr wird ,nur® der Zeuge als nattrliche Person be-
fragt und dessen Aussagen kdnnen der Verfahrenspartei nicht direkt zuge-
rechnet werden. Ein Schuldeingestandnis im eigentlichen Sinn ist aufgrund
der fehlenden Zurechenbarkeit der Aussage zur juristischen Person in ei-
ner solchen Konstellation in der Tat nicht denkbar.
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Diese Ansicht verkennt jedoch, dass die Einvernahme von Y. sich
vorliegend — zumindest soweit ersichtlich — im Wesentlichen auf Sachver-
halte bezieht, die dieser im Rahmen seiner Tatigkeit fur die Beschwerde-
fuhrerin wahrgenommen hat. Er steht aufgrund seiner ehemaligen Tatigkeit
bei der Beschwerdeflhrerin somit in einem besonders nahen Verhaltnis
sowohl zur Verfahrenspartei als auch zum Einvernahmegegenstand. Dabei
ist zu beachten, dass Y. personlich als natlrliche Person nicht
nach Art. 49a KG gebusst werden kann. Vielmehr wird sein damaliges Ver-
halten als Organ bzw. Mitarbeiter der Beschwerdeflihrerin im Rahmen der
materiellen kartellrechtlichen Beurteilung der Beschwerdefihrerin als juris-
tischer Person zugerechnet. Als Zeuge untersteht Y. indes der
Wahrheitspflicht, mit der Folge, dass er fir falsche oder unvollstandige
Aussagen mit bis zu finf Jahren Freiheitsstrafe bestraft werden kann
(Art. 307 i.V.m. Art. 309 StGB). Der auf ihn ausgelibte Druck ist mithin also
erheblich. Dabei kann er sich zwar uneingeschrankt auf sein personliches
Zeugnisverweigerungsrecht berufen. Dies ware insbesondere dort denk-
bar, wo die Vorinstanz ihm Fragen zu seinem damaligen Verhalten als Or-
gan der Beschwerdeflihrerin unterbreitet und ihm allenfalls die Gefahr ei-
ner strafrechtlichen Verfolgung wegen ungetreuer Geschaftsbesorgung
bzw. Betrug droht oder Schadenersatzforderungen aus Verantwortlichkeit
gegen ihn erhoben werden kénnten (Art. 16 VwWVG i.V.m. Art. 42 BZP; vgl.
hierzu statt vieler GUNGERICH/BICKEL, Praxiskomm. VwWVG, Art. 16, RZ. 15
ff.). Kommt jedoch einzig eine Sanktionierung nach Art. 49a KG in Betracht,
so kann'Y. sich — mangels personlicher Betroffenheit — nach dem
Gesagten nicht auf sein personliches Zeugnisverweigerungsrecht berufen.
Dies namentlich im Unterschied zum Unternehmensstrafrecht, wo die Ver-
antwortlichkeit des Unternehmens im Strafverfahren voraussetzt, dass
eine naturliche Person ein Vergehen oder Verbrechen verlbt hat (Art. 102
StGB). Die involvierten naturlichen Personen werden im Strafrecht daher
selber als Beschuldigte oder in Anwendung von Art. 178 lit. d und f StPO
als Auskunftsperson mit Aussageverweigerungsrecht einvernommen, wes-
halb die Beschrankung des dem Unternehmen zuzurechnenden Personen-
kreises auf vertretungsberechtigte Personen und deren nachste Mitarbeiter
(Art. 112 StPO i.V.m. Art. 178 lit. g StPO) im Hinblick auf das Aussagever-
weigerungsrecht weniger ins Gewicht fallt (vgl. THOMI/WOHLMANN, a.a.O.
Rz. 17; WASER, a.a.0., S. 90). Der Einwand der Vorinstanz, wonach einem
Unternehmen in einem Kartellverfahren nicht ein weitergehender Schutz
gewahrt werden durfe als in einem Strafverfahren, greift daher nicht.
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4.5.5 Eine quasi unbeschrankte Einvernahme von Y. als Zeuge
ware vorliegend demnach durchaus geeignet, das aus Art. 6 EMRK flies-
sende Schweigerecht der Beschwerdefiihrerin letztlich zu unterlaufen.
Dies ware mit dem Ziel und Zweck der EMRK, praktische und effektive
Rechte zu gewahrleisten (sog. Grundsatz von effet utile bzw. principle of
effectiveness; vgl. Urteile des EGMR Artico gegen ltalien vom 13. Mai
1980, 6694/74, Rz. 33; Klass gegen Deutschland vom 6. September 1978,
Cour Pléniére, 5029/71, § 34; Chassagnou und andere gegen Frankreich
vom 29 April 1999, Grosse Kammer, 25088/94, 28331/95 und 28443/95,
Rz. 100; Kommunistische Partei Turkei und andere gegen Turkei vom 30.
Januar 1998, 133/1996/752/951, Rz. 33; MEYER-LADEWIG/NETTESHEIM, in:
Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer [Hrsg.], Europaische Menschen-
rechtskonvention, Handkommentar, 4. Aufl. 2017, Einleitung Rz. 26; THE-
ODOR SCHILLING, Internationaler Menschenrechtsschutz, 3. Aufl. 2016, Rz.
34) jedoch nicht vereinbar. Entsprechend darf die Vorinstanz Y.

nicht uneingeschrankt als Zeuge einvernehmen. Eine Einvernahme als
Zeuge ist nach dem Gesagten nur zulassig, solange es sich um Angaben
rein tatsachlicher Art handelt, welche sich fiir die Beschwerdefiihrerin im
Hinblick auf eine allfallige Sanktionierung nicht direkt belastend auswirken
kénnen. Eine Aussage als Zeuge unter Straffolge kommt indes nicht in Be-
tracht im Hinblick auf Fragen, welche letztlich zu einer impliziten Schuldan-
erkennung der Beschwerdefuhrerin fihren kénnten (vgl. BGE 140 Il 384,
Spielbank, E. 3.3.5). Hier béte sich — a majore ad minus — lediglich eine
Befragung als Auskunftsperson an (Art. 12 Bst. ¢ VWVG; vgl hierzu u.a.
AUER, Komm. VWVG, Ar. 12 Rz. 36), d.h. eine Befragung ohne Hinweis auf
die Wahrheitspflicht und ohne Strafandrohung bei Falschaussage sowie
mit dem Recht, die Aussage zu verweigern.

Wo genau die Linie zwischen den im Rahmen einer formellen Zeugenbe-
fragung zulassigen und den unzulassigen Fragen verlauft, kann dabei aber
nicht zum Vornherein abstrakt beantwortet werden. Vielmehr ist hierbei je-
weils auf die konkrete Fragestellung sowie letztlich auch auf die Verwen-
dung der daraus resultierenden Aussagen im weiteren Verlauf des Verfah-
rens abzustellen. Eine abschliessende und umfassende Beurteilung der
Zulassigkeit einzelner Fragen kann deshalb regelmassig erst im Rahmen
der materiellen Endverfligung bzw. in einem allenfalls hiergegen gerichte-
ten Rechtsmittelverfahren erfolgen.

Dies mag zwar im Einzelnen — wie von einem Teil der Lehre grundsatzlich
zu Recht kritisiert (vgl. E. 4.5.3) — mit einer gewissen Rechtsunsicherheit
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verbunden sein. Solange der Gesetzgeber jedoch davon absieht, im Rah-
men eines spezifischen Kartellverfahrensgesetzes prazise und klare Re-
geln fur die dargelegten Spannungsverhaltnisse im Kartellverfahren einzu-
fuhren, bleibt der Judikative letztlich nichts anderes Ubrig, als jeweils einen
angemessenen Ausgleich der verschiedenen Interessen anzustreben und
dabei eine sachgerechte Anpassungen des nemo tenetur-Grundsatzes auf
die jeweilige konkrete Situation im Einzelfall vorzunehmen.

5.

Zusammenfassend erweist sich eine Einvernahme von Y. als
Zeuge im Untersuchungsverfahren (...) (Bauleistungen Graublinden) ge-
gen die Beschwerdefihrerin nach den einschlagigen Verfahrensvorschrif-
ten demnach grundsatzlich als zulassig. Sie stellt nach dem Dargelegten
nicht per se eine Verletzung der strafprozessualen Mindestgarantien von
Art. 6 EMRK, insbesondere des nemo tenetur-Grundsatzes, dar. Die Be-
schwerde ist entsprechend abzuweisen. Die Vorinstanz ist jedoch gehal-
ten, bei der Einvernahme die dargelegten, aus Art. 6 EMRK fliessenden
Grenzen zu beachten.

6.

Entsprechend dem Verfahrensausgang hat die Beschwerdeflhrerin grund-
satzlich die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG sowie Art. 1
ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 lber die Kosten und Entschadi-
gungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Sie
sind ihr vorliegend jedoch teilweise zu erlassen, da sie materiell teilweise
ebenfalls durchgedrungen ist, ohne dass sich dies im Dispositiv niederge-
schlagen hatte (Art. 6 Bst. b VGKE). Die Gerichtsgeblhr bemisst sich nach
Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfiihrung und fi-
nanzieller Lage der Parteien (Art. 2 Abs. 1 VGKE) und ist vorliegend auf
Fr. 5'000.— festzusetzen, wovon der Beschwerdeflhrerin jedoch Fr. 2'000.—
erlassen werden. Die verbleibende Gerichtsgebihr von Fr. 3'000.— wird
dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 5'000.— ent-
nommen. Der Restbetrag von Fr. 2'000.— wird der Beschwerdefihrerin
nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zurlickerstattet.

Es ist keine Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art.
7 Abs. 1 VGKE).

7.
Dieser Entscheid kann mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten an das Bundesgericht weitergezogen werden, sofern die Vor-
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aussetzungen gemass Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesgerichtsgeset-
zes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) gegeben sind.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Kosten des vorliegenden Beschwerdeverfahrens von Fr. 5'000.— wer-
den im Umfang von Fr. 3'000.— der Beschwerdefuhrerin auferlegt und dem
von ihr geleisteten Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 5'000.— entnom-
men. Der Restbetrag von Fr. 2'000.— wird der Beschwerdeflhrerin nach
Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zuriickerstattet.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdeflhrerin (Gerichtsurkunde; Rickerstattungsformular);
— die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Gerichtsurkunde);
— das Eidgenéssische Departement fur Wirtschaft,

Bildung und Forschung WBF (Gerichtsurkunde).

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Stephan Breitenmoser Julia Haas
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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 gefiihrt werden, sofern die Voraussetzungen gemass
Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG gegeben sind. Die Rechtsschrift hat die Be-
gehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unter-
schrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel
sind, soweit sie die beschwerdefiihrende Partei in Handen hat, beizulegen
(Art. 42 BGG).

Versand: 20. September 2018
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