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Regeste

Publikation der Sanktionsverfiigung vom 29. Juni 2015 | Immaterial guter-, Wettbewerbs-
und Kartellrecht

Erwagungen

E.11

Die amtliche Publikation einer (Sanktions-) Verfligung ist tatsachliches
Verwaltungshandeln. Streitigkeiten tber die Verdffentlichung missen - sofern die

V oraussetzungen zutreffen - verfigungswei se entschieden werden ( Art. 25aVwVG [SR
172.021]; Art. 25 DSG ). Die WEKO hat mit Verfigung vom 21. November 2016
festgehalten, dass die Sanktionsverfiigung zu publizieren sai. Diese Verfligung kann beim
Bundesverwaltungsgericht und dessen Entscheid hernach mit Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bundesgericht angefochten werden. Die frist-
und formgerecht erhobene Beschwerde ( Art. 42 Abs. 2 und Art. 100 Abs. 1 BGG ) richtet
sich gegen einen Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts ( Art. 86 Abs. 1 lit. aBGG),
der sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzt ( Art. 82 lit. aBGG ), wozu keine
Ausnahmen bestehen ( Art. 83 BGG ). Die Beschwerdefuhrerin ist direkte Adressatin des
angefochtenen Entscheides; sie wird materiellrechtlich durch die vorgesehene
Veroffentlichung der Sanktionsverfiigung beschwert und insofern hat sie ein
schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung des Entscheids. Sieist deshalb zur
Beschwerdeerhebung berechtigt (vgl. Art. 89 Abs. 1 BGG).

E.12

Anfechtbar ist allerdings nur das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (sog.
Devolutiveffekt); auf den Antrag der Beschwerdefhrerin auf Aufhebung auch der
Verfigung der WEKO kann daher von vornherein nicht eingetreten werden. Immerhin
gelten Entscheide unterer Instanzen als inhaltlich mitangefochten (vgl. BGE 134 11 142 E.
1.4S.144; 12911 438 E. 1 S. 441).

E.13

Mit der Beschwerde an das Bundesgericht kann insbesondere die Verletzung von
Bundesrecht geriigt werden ( Art. 95 lit. aBGG ). Das Bundesgericht wendet das Recht von
Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG ), prift die bel ihm angefochtenen Entscheide aber
grundsétzlich nur auf Rechtsverletzungen hin, die von den Beschwerdefihrern geltend
gemacht und begriindet werden (vgl. Art. 42 Abs. 2 BGG ).

E.14

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den von der V orinstanz festgestellten Sachverhalt
zugrunde ( Art. 105 Abs. 1 BGG ), es sai denn, dieser sei offensichtlich unrichtig oder



beruhe auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG (vgl. Art. 97 Abs. 1 und Art.
105 Abs. 2 BGG).

E.15

Die Beschwerdefthrerin rigt eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 2EMRK
(Unschuldsvermutung), des Verfassungs- (Verletzung des Personlichkeitsrechts, der
Unschuldsvermutung, des V erhal tnismassigkeitsprinzips und der Begrindungspflicht) und
des Bundesgesetzesrechts.

E.21

Die BeschwerdefUhrerin rlgt zunéchst, dass die Vorinstanz das rechtliche Gehor verletzt
habe, indem sie die von ihr vorgebrachte Rige der Verletzung der Begrindungspflicht nicht
gepruft habe. Indem die Vorinstanz von einer Verletzung eines anderen Teilgehalts des
rechtlichen Gehdrs ausgegangen sei, in casu dem Recht auf Anhérung und Mitwirkung,
habe sie zu Unrecht darauf geschlossen, die Beschwerdefiihrerin habe ihre Riige nicht
substantiiert.

E.22

Das rechtliche Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV verlangt, dass die Behorde die Vorbringen der
betroffenen Person hort, pruft und in der Entscheidfindung beriicksichtigt. Daraus folgt die
Verpflichtung der Behorde, ihren Entscheid zu begriinden. Dabel kann sie sich auf die fir
den Entscheid wesentlichen Punkte beschranken. Die Begrindung muss so abgefasst sein,
dass sich die betroffene Person Uber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und
ihn in voller Kenntnis der Sache an die hohere Instanz weiterziehen kann. In diesem Sinn
miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde hat
leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stutzt (BGE 1381V 81 E. 2.2S.84; 1361 229
E. 5.2 S. 236 m.H.). Es geniigt dabei, wenn die Begrindung implizit erfolgt ( BGE 141V
557 E. 3.2.1 S. 565).

E.23

Der BeschwerdefUhrerin ist insofern zuzustimmen, als die Vorinstanz davon ausgegangen
zu sein scheint, dass die Beschwerdefthrerin eine Verletzung des Rechts auf Anhorung und
Mitwirkungsrechts gertigt habe (E. 4.1 des angefochtenen Urteils). Die Vorinstanz hat aber
dennoch, wenn nicht explizit, so jedoch implizit die Riuge der mangel haften Begriindung
der Publikationsverfiigung gepriift. So stellt siefest (E. 6.1.2 des angefochtenen Urtells),
dass die WEK O ihren Entscheid in Ubereinstimmung mit dem gesetzlichen Zweck unter
Nennung der Griinde angemessen begrtindet habe. Die BeschwerdefUhrerin dringt insofern
mit ihrer Rige nicht durch.

E.31

Die Beschwerdefhrerin rlgt sodann, dass kein 6ffentliches Interesse an einer Publikation
der Sanktionsverfligung bestehe, insbesondere auch nicht vor ihrer Rechtskraft bzw. vor der
Rechtskraft der Publikationsverfligung. Die Publikation diene dem "naming and shaming"
und verstarke damit die Sanktion mit einer,,Reputationsstrafe”.

E.3.2

Das Bundesgericht hat im Nikon-Urteil die die Ziele der durch die Verdffentlichung von
Verfligungen der WEK O wie folgt zusammengefasst (BGE 142 11 268 E. 4.2.5S. 273f.) :

E.321



Erstens haben Entscheide im Rahmen des Kartellgesetzes einen Einfluss auf das
Wirtschaften der Unternehmer; esist deshalb naheliegend, dass die Verfligungen der
Offentlichkeit zur Kenntnis gebracht werden, damit diese ihr Verhalten an der Praxis der
Wettbewerbsbehorden ausrichten kénnen. Dies ist zum einen wegen der geringen Anzahl
von hdchstrichterlichen Entscheiden und angesichts der - aufgrund von zu beantwortenden
komplexen Fragen - langen Verfahrensdauer und zum anderen wegen der Tatsache, dass
nicht jede ursprunglich strittige Frage bis vor das Bundesgericht getragen wird, besonders
angezeigt. Insofern dient die Verdffentlichung zunéchst der Prévention und der
Rechtssicherheit.

E.3.22

Die Veroffentlichung von Verfligungen der WEKO dient zweitens auch der Transparenz
der Verwaltungsaktivitéten, insbes. Uber die Rechtsanwendung und Rechtsfortentwicklung.
Das KG hat deshalb teilweise die mit dem Offentlichkeitsgesetz vom 17. Dezember 2004
(BGO; SR 152.3) in der Bundesverwaltung implementierte Politik des "open government",
um Informationsbedurfnisse zu befriedigen und zur aktiven Verwaltungskontrolle und zu
einem Wandel der Verwaltungskultur beizutragen, vorweggenommen.

E.323

Drittens sollen mit der Vertffentlichung der Verfligungen die verschiedenen, mit
Wirtschaftsfragen befassten kantonalen und Bundesbehorden Uber die Praxis der
Spezialisten informiert werden. Es geht mit anderen Worten nicht nur darum, dass die
WEKO fir sich und die Unternehmen ihre Praxis publiziert, sondern zum einen auch fir
kantonale Behorden fur zivilrechtliche Verfahren (vgl. Art. 12 KG ) oder fir
Verwaltungsverfahren (z.B. BGBM [SR 943.02]) und zum anderen fir andere
Bundesbehorden (z.B. BGBM).

E.33

Die WEKO hat das offentliche Interesse an der Publikation der Sanktionsverfligung mit
dem Hinwelis gerechtfertigt, dass damit eine Grundsatzfrage zu den Bruttopreisen
entschieden worden sei und es zu diesem Thema keine hochstrichterliche Rechtsprechung
gebe. Sie habe schnellstmdglich die Allgemeinheit sowie die Gerichte und Behdrden tber
ihre Praxis informieren wollen. Diese Ziel setzungen stimmen mit den vom Bundesgericht
im Nikon-Urteil erfolgten Erwagungen zum Zweck der Vertffentlichungen der
Verfligungen der WEK O Uberein. Die Vorinstanz hat insofern zu Recht das 6ffentliche
Interesse an der Verdffentlichung der Sanktionsverfiigung bejaht. Das 6ffentliche Interesse
wird auch nicht dadurch hinféllig, dass die Publikation vor der Rechtskraft der
Sanktionsverfiigung bzw. der Rechtskraft der Publikationsverfiigung erfolgt. Wie das
Bundesgericht im Nikon-Urtell feststellt (BGE 142 11 268 E.4.2.5.4 S. 274), halt der
Gesetzgeber eine Publikation von (nicht rechtskraftigen) Entscheiden der WEKO als
notwendig, um volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und somit wirksamen Wettbewerb
verwirklichen zu kénnen und nimmt dabel in Kauf, dass publizierte Verfliigungen der
WEKO in einem spéteren V erfahrensstadium auch aufgehoben oder korrigiert werden
konnen.

E.41

Die Beschwerdefthrerin rlgt weiter eine Verletzung des Verhatnismassigkeitsprinzips .
Die Publikation der Sanktionsverfiigung sei nicht geeignet, ihre Ziele zu erreichen.



Insbesondere sai die Publikation nicht der Rechtssicherheit dienlich. Weiter sei die
Publikation der Giber 700 Seiten langen Sanktionsverfligung kaum geeignet, einem
fachkundigen Publikum zu vermitteln, welche Verhaltensweisen die WEKO als unzuléssig
erachte. Zudem sai es nicht erforderlich, die Namen der betroffenen Firmen zu publizieren.
Schliesslich sei eine Publikation erst zumutbar, wenn die angeblich falsche Darstellung des
Sachverhalts in der Sanktionsverfiigung korrigiert worden sai.

E.42

Bei der Beurtellung der Verletzung der Verhéltnismassigkeit gilt es kurz das
zugrundeliegende V erwaltungsrechtsverhdltnis sowie die einschl&gige gesetzliche
Grundlage zu bestimmen:

E. 421

Gegen die BeschwerdefUhrerin ist eine Untersuchung ( Art. 27 KG ) wegen Preis- und
Mengenabreden gemass Art. 5 Abs. 3 KG erdffnet worden, welche mit der Verfligung vom
29. Juni 2015 abgeschlossen wurde. Die Beschwerdeflhrerin wurde in diesem Rahmen zu
einer finanziellen Sanktion verurteilt.

E.4.22

Nach Art. 48 Abs. 1 KG kdnnen die Wettbewerbsbehorden, d.h. u.a. die WEKO und ihr
Sekretariat (vgl. etwa Pierre Tercier/Vincent Martenet, in: Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.],
Droit de laconcurrence, 2. Aufl. 2013, N. 13 ad Art. 48 L Cart), ihre Entscheide
veroffentlichen; sofern ein gentigendes I nteresse besteht, sind diese zu verdffentlichen
(Tercier/Martenet, a.a.0., N. 22 f. ad Art. 48 L Cart). Entscheide sind - wie der franztsische
Wortlaut auch nahelegt - u.a. Verfigungen i.S. von Art. 5 VwV G, also auch
Sanktionsverfigungen nach Art. 49a Abs. 1 KG (BGE 14211 268 E. 4.2.2 S. 2711.).

E.4.23

Wie das Wort "kdnnen" ausdriickt, steht den Wettbewerbsbehorden ein Ermessen zu (vgl.
etwa Moor/Flickiger/Martenet, Droit administratif, volume 1, 2012, S. 740); die
Handhabung dieses Ermessens ist eine Frage der Angemessenheit. Angemessenheit ist die
den Umstanden angepasste Losung im rechtlich nicht normierten Handlungsspielraum (
BGE 118 1b 317 E. 3¢ S. 324) oder Zweckmassigkeit bzw. Opportunitdt ( BGE 129 Il 193
E. 5.1 S. 208). Die Frage der Angemessenheit kann sich dementsprechend nur dort stellen,
wo das Recht - selbst der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz - als Regulativ nicht mehr
hinkommt (vgl. Tschannen/Zimmerli/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014,
8 26 Rz. 4 petit). Halt sich die Behtrde an den Ermessensspielraum und bt ihr Ermessen
unzweckméssig aus, handelt sie unangemessen, aber nicht rechtswidrig. Ubt sie dagegen ihr
Ermessen in einer Weise aus, dass die getroffene Anordnung dem Zweck der gesetzlichen
Ordnung widerspricht, liegt Ermessensmissbrauch vor. Dazu gehort u.a. die
unverhaltnismassige Handhabung des Ermessens (vgl. BGE 142 11 268 E. 4.2.3 S. 272,
Moor/Flickiger/Martenet, a.a.O., S. 743; Tschannen/Zimmerli/Mller, aa.O., 8 26 Rz. 14
und 18).

E.424

Die Vorinstanz hat festgestellt, dass die Ver6ffentlichung der Sanktionsverfiigung zur
Zweckerreichung geeignet sei, weil die WEKO damit im Sinne einer Warnpraxis das
Wettbewerbsverhalten beeinflusst, das V erwaltungshandeln 6ffentlich macht sowie die
Be-hdrden Uber die Entscheidung informiert. Die Veroffentlichung sei sodann erforderlich,



dainsbesondere das fachkundige Publikum darauf angewiesen sei, die Verfiigung as
Ganzes zur Kenntnis nehmen zu konnen. Schliesslich sei die Verdffentlichung zumutbar, da
das oOffentliche Interesse das private I nteresse der Beschwerdeftihrerin an der Vermeidung
eines alfalligen Reputationsschaden tberwiege. Dem Privatinteresse werde ausreichend
Rechnung getragen dadurch, dass fir jedermann ersichtlich ist, dass die
Sanktionsverfiigung noch nicht in Rechtskraft erwachsen ist.

E.4.25

Diesen Ausfuhrungen ist grundsétzlich nichts entgegenzusetzen. Wenn auch eine gekirzte
Fassung der Verfigung zur Erreichung der Zielsetzungen ausgereicht hétte, so kann der
WEKO mangels eines solchen Antrags nicht vorgeworfen werden, dies nicht von Amtes
wegen getan zu haben. Was die V erdffentlichung des Namens der Parteien anbelangt, ist
Art. 28 KG zu beriicksichtigen. Danach wird die Eréffnung der Untersuchung u.a. mit den
Namen der Adressaten der Untersuchung publiziert. Diese Vorgabe hat verbindlichen
Charakter ( Art. 190 BV ). Der Name ist insofern dem Publikum bekannt. Die
Sanktionsverfugung liesse sich zudem wohl kaum mehr so anonymisieren, dass keine
RuckschlUsse auf die Namen mdglich ist. Des Weiteren gilt zu beachten, dass auch im
Strafgerichtsverfahren Urteile grundsétzlich samt Namen verkiindet werden; fur eine
Anonymisierung mussen besondere V oraussetzungen gegeben sein (vgl. Art. 149 Abs. 2
und 150 StPO ).

E.4.26

Der Nameist also bereits friher - und zwar zu Recht - bekannt. Die gesetzlich vorgesehene
Namensnennung ist dabei Folge einer vom Gesetzgeber vorgenommenen Abwagung
zwischen dem Interesse der Beschwerdeflhrerin und anderer Wirtschaftsteilnehmer (vgl.
BGE 142 11 268 nicht publizierte E. 8.4.1). Auch die Ruge der Unzumutbarkeit der
Verdffentlichung der Publikationsverfiigung vor Eintritt der Rechtskraft der
Sanktionsverfigung geht fehl. Diese Rechtsfolge wurde vom Gesetzgeber ausdricklich in
Kauf genommen (vgl. BGE 142 11 268 nicht publizierte E. 8.4.1).

E.51

Die Beschwerdefuhrerin riigt sodann, dass die Vorinstanz zu Unrecht festgestellt habe, dass
die Publikation der Sanktionsverfiigung in Anbetracht der in ihr enthaltenen ruf- und
geschéaftsschadigenden Ausfihrungen keinen Verstoss gegen die durch Art. 6 Ziff. 2 EMRK
garantierte Unschuldsvermutung darstelle. Sie macht insbesondere geltend, dassdieim
Nikon-Urteil erfolgten Erwagungen nicht relevant seien, da dort nicht wie vorliegend die
Frage strittig gewesen sei, ob der Entscheid Uberhaupt veroffentlicht werden dirfe.

E.5.2

Dieses Argument verfangt nicht. Das Bundesgericht hat im Nikon-Urtell festgehalten, dass
die Publikation der Sanktionsverfiigung vor Rechtskraft die Unschuldsvermutung nicht
verletze, daArt. 6 Abs. 2 EMRK den staatlichen Behdrden nicht verbiete, die Offentlichkeit
Uber laufende strafrechtliche Untersuchungen und Verfahren zu informieren. ( BGE 142 ||
268 , nicht publizierte E. 8.3 und 8.4.1). Diese Rechtsprechung ist auch im vorliegenden
Fall zu berticksichtigen, weshalb auch diese Riige unbegriindet ist.

E.6.1

Die BeschwerdefUhrerin rlgt sodann, dass die Vorinstanz ihre Wirtschaftsfreiheit, ihre
Personlichkeitsrechte sowie ihr rechtliches Gehdr verletze, wenn sie davon ausgehe, dass



sie darauf verzichtet habe, Geschaftsgeheimnisse in der Sanktionsverfligung zu bezeichnen.
Sie macht geltend, sie habe mehrfach darauf hingewiesen, dass die Sanktionsverfiigung
noch Geschéaftsgeheimnisse enthalte, sei jedoch der Auffassung gewesen, dass zunachst
Uber die Frage der Publikation an sich habe entschieden werden missen. Sie habe zudem
nicht ihre Rechtslage schwéachen wollen durch die Stellung von Schwérzungsantrégen.

E.6.2

Den Argumenten der BeschwerdefUhrerin ist nicht zu folgen. Soweit sie die Verletzung von
verfassungsmassigen Rechten riigt, kann darauf mangels ausreichender Substantiierung
nicht elngegangen werden. Das Argument, sie habe ihre Rechtsage nicht durch die Stellung
von Schwérzungsantrégen schwéachen wollen, ist nicht nachvollziehbar. Es wére vielmehr
Ihre prozessokonomische Pflicht gewesen, alle Antrége sofort zu stellen. Indem sie auch auf
die zweite Aufforderung der WEK O, Schwarzungsantrége zu stellen, nicht eingegangen ist,
durfte die Vorinstanz annehmen, sie habe auf weitere rechtserhebliche Vorbringen
verzichten wollen. Die BeschwerdefUhrerin dringt insofern auch mit dieser Rlige, soweit sie
gentigend substantiiert worden ist, nicht durch.

E.71

Die BeschwerdefUhrerin rigt weiter, dass die Vorinstanz, indem sie auf das Begehren, es
sei festzustellen, dass die WEK O die aufschiebende Wirkung in der Publikationsverfligung
willkurlich entzogen habe, nicht eingetreten sei, gegen Art. 25 VwV G verstossen habe.

E.7.2

Feststellungsbegehren sind subsididr zu L eistungsbegehren und nur zul&ssig, wenn daran
ein schutzwiirdiges Feststellungsinteresse besteht. Zudem kann ein Feststellungsantrag
nicht abstrakte, theoretische Rechtsfragen zum Gegenstand haben, sondern nur konkrete
Rechte oder Pflichten (vgl. BGE 137 11 199 E. 6.5 S. 218; 126 11 300 E. 2c S. 303).

E.73

Soweit die Beschwerdefuhrerin durch das Vorgehen der WEK O ein Schaden erwachsen
ware, steht ihr die Mdglichkeit offen, diesim Rahmen eines L el stungsbegehrens gemass
Art. 55 Abs. 4 VwV G beurteilen zu lassen. Sie hat insofern kein schutzwirdiges
Feststellungsinteresse, weshalb auf ihr Feststellungsbegehren nicht eingetreten werden
kann.

E.81

Schliesdlich rugt die Beschwerdefhrerin, dass die Vorinstanz eine rechtswidrige
Kostenverlegung vorgenommen habe. In Ziff. 4 des Dispositivs habe sie festgehalten, tber
die Kosten des Zwischenentscheids werde mit dem Entscheid in der Sache befunden, im
Endentscheid dies aber offensichtlich vergessen.

E.82

Die Vorinstanz hat in ihrem Endentscheid festgehalten, dass der BeschwerdefUhrerin keine
Partel entschadigung zuzusprechen sei, auch nicht fir prozessuale Zwischenschritte, dasie
vollstéandig unterlegen sei. Die BeschwerdefUhrerin zeigt nicht auf, gegen welche
Rechtsnorm dieser Kostenentscheid verstossen sollte, weshalb auf diese Riige mangels
ausreichender Substantiierung nicht einzutreten ist.

E.9



Demnach sind keine Griinde gegen eine Publikation der Sanktionsverfigung ersichtlich;
insofern erweist sich die Beschwerde al's unbegriindet und die Beschwerde ist abzuweisen,
soweit darauf einzutreten ist. Bel diesem Verfahrensausgang hat die Beschwerdefihrerin
die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens zu tragen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Eine
Parteientschadigung ist nicht zuzusprechen ( Art. 68 BGG ).
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