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Regeste
Kartelle

Erwagungen

E.1l

Die Beschwerdefuihrerin macht vorab geltend, die angefochtene Verfligung sei nichtig, well
ihr ein besonders schwerer, prozessrechtlicher Mangel anhafte.

E.11

Die BeschwerdefUhrerin erklart, das Sekretariat sei nicht zustandig, Uber die Verwertbarkeit
von Aktenstellen zu befinden, denn dariiber entscheide das Sachgericht - vorliegend die
WEKO - im Rahmen der Beweiswirdigung fir den Endentscheid. Der Entscheid Uber die
Verwertbarkeit eines Beweismittels sei dem Vorgang der Beweiswiirdigung keineswegs
vorgelagert und dirfe auch nicht der untersuchenden Behdrde im Ermittlungsstadium
Uberlassen werden, da die Beweiswirdigung zeitlich nach der Sachverhaltsermittiung
erfolge. Der Entscheid sei Teil der Beweiswirdigung durch die Behérde, die den
Sachentscheid treffe. Dies gelte allgemein im Prozessrecht, insbesondere im
Strafprozessrecht und analog im Verwaltungsprozessrecht. Von der WEK O kdnne erwartet
werden, dass sie die unzulassigen Beweise von den zuldssigen unterscheiden konne. Die
Aufgabenteilung zwischen der WEK O und ihrem Sekretariat andere daran nichts, ebenso
wenig der Umstand, dass das Sekretariat die Verfigung im Einverstandnis mit einem
Mitglied des Prasidiums erlassen habe. Strafprozessrechtliche Grundsétze seien vorliegend
zumindest analog anzuwenden, zumal Bussen i.S.v. Art. 49a des Kartellgesetzes vom 6.
Oktober 1995 (KG, SR 251), zu welchen die hangige Untersuchung fuhren kénne, Strafen
I.S.v. Art. 6 Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
vom 4. November 1950 (EMRK, SR 0.101) seien. Ferner dispensiere das Sekretariat mit
dem unzulassigen Vorgehen sich selber und die WEK O von einer bundesrechtskonformen
Beweisfihrung in der Frage, wann der Verwaltungsrat der Beschwerdefihrerin welche
Kenntnis Gber eine mogliche kartellrechtliche Wirdigung der Verhaltensweisen, die
Untersuchungsgegenstand seien, gehabt habe. Der Beweiswiirdigungsvorgang, der
ausschliesslich der WEK O obliege, werde prgjudiziert und die Verteidigungsrechte und die
Moglichkeiten der Beschwerdefthrerin, am Bewel sverfahren mitzuwirken, wirden
beschrankt. Das Sekretariat werde darauf verzichten, anstelle der strittigen

Protokoll passagen bundesrechtskonform Bewel's zu fuhren, um den Kenntnisstand des
Verwaltungsrats abzukléren. Sie werde sich dafUr auf die angefochtene Verfligung berufen;
diese schaffe vollendete Tatsachen. Dieser V orwegentscheid widerspreche anerkannten
Regeln der Prozessfiihrung und des Bewelisrechts. Die strittigen Protokoll passagen kénnten
sich auf die Bemessung einer allfélligen Busse gegen die BeschwerdefUihrerin auswirken.
Diesraume selbst das Sekretariat in der angefochten Verfigung ein. Eine kostenpflichtige



Zwischenverfligung Uber diese Frage sei im aktuellen Verfahrensstadium unzulé&ssig. Die
Beschwerdefiihrerin habe sich stets gewehrt, dassihr Hinweis auf das Legal Privilege als
Verfahrensantrag betrachtet werde. Sie sei vom Sekretariat in unzuléssiger, ja sogar
inakzeptabler Weise dazu gezwungen worden. Das Sekretariat habe mit der
kostenpflichtigen Zwischenverfiigung eine Anordnung konstruiert, dieesim
kartellrechtlichen Untersuchungsverfahren nicht geben dirfe, und habe daran
Rechtswirkungen knipfen wollen, die nicht vorgesehen seien.

E.12

Die Vorinstanz hat in der angefochtenen Verfligung erwogen, die Verwertbarkeit von
Beweisen und die Beweiswirdigung wirden unterschiedliche Fragestellungen betreffen.
Die Beweiswirdigung bilde den Abschluss der Sachverhaltsfeststellung und fiihre zum
Beweisergebnis. Dabei handle es sich um eine materielle Frage. Formeller Natur sei
dagegen die Frage, welche Beweismittel verwertet werden durften. Zeitlich sei die
Beurteilung der Verwertbarkeit von Bewelsmitteln der Bewei swirdigung vorgelagert; erst
wenn feststehe, welche Beweismittel verwertet werden dirften, kdnne deren Wirdigung
stattfinden. Nach Abschluss der Untersuchung unterbreite das Sekretariat der WEKO
basierend auf dem Beweisergebnis, welches aus den verwertbaren Beweisen folge, einen
Antrag. Bis zu diesem Zeitpunkt habe das Sekretariat das Recht und die Pflicht, tber die
Aufnahme oder Entfernung von Beweismitteln in die Verfahrensakten zu befinden. Mache
eine Partel im Laufe der Untersuchung ein Beweisverwertungsverbot geltend, sei dieses
Vorbringen als Antrag auf Entfernung der betroffenen Beweismittel aus den
Verfahrensakten zu werten und die Behorde sei verpflichtet, dartiber zu befinden. Darauf
nicht einzutreten und die Beurteilung der endverfiigenden Behorde zu Uberlassen, sel
unzuléssig. Auch im Strafrecht habe Uber Beweisverwertungsverbote, die im
Ermittlungsstadium vorgebracht wirden, bereits die Staatsanwaltschaft und nicht erst das
Gericht zu entscheiden.

E.13

Im Beschwerdeverfahren legt die Vorinstanz dar, die Beschwerdefihrerin habe kein
schutzwirdiges Interesse an der Feststellung der Nichtigkeit der angefochtenen Verfligung.
Diese schliesse die Untersuchung nicht ab; es handle sich um eine verfahrensleitende
Verfugung, fur deren Erlass nach Art. 23 Abs. 1 KG das Sekretariat mit einen Mitglied des
Présidiums zusténdig sei. Die Beschwerdefuhrerin sei offenbar der Auffassung, dass damit
die Frage der Verwertbarkeit der fraglichen Aktenstellen endguiltig geregelt werde und auch
die WEK O daran gebunden sei. Diestreffe nicht zu. Zwischenverfligungen wirden keine
materielle Rechtskraft entfalten (ausgenommen Uber den Ausstand und die Zustandigkeit).
Die Verflgung habe aber immerhin die Konsequenz, dass das Sekretariat die fraglichen
Aktenstellen fur die weitere Untersuchung verwenden und diese zum gegebenen Zeitpunkt
seinem Antrag an die WEK O zugrunde legen kénne. Die Verfligung regle somit einzig, wie
das Sekretariat mit den strittigen Protokollstellen umgehen werde. Die WEKO sel daran
nicht gebunden. Mit der Ubermittlung des Antrags an die WEK O ende die
Instruktionsbefugnis des Sekretariats in kartellrechtlichen Untersuchungen und gehe auf die
WEKO uber, der es dann obliege, tber den Antrag des Sekretariats und die Antrage der
Parteien zu entscheiden. Die WEKO konne dabei zum Schluss kommen, dass die
Beurteilung des Sekretariats und eines Mitglieds des Prasidiums im Rahmen der
Zwischenverfliigung zutreffend oder unzutreffend gewesen sei und die strittigen
Protokollstellen entsprechend in den Verfahrensakten verbleiben wirden oder zu entfernen



seien. Ebenso stehe es der Beschwerdefuhrerin frei, in ihrer schriftlichen Stellungnahme
zum Antrag des Sekretariats an die WEKO die Frage der Verwertbarkeit der fraglichen
Protokollstellen aufzuwerfen sowie in einem allfalligen Beschwerdeverfahren gegen die
Endverfiigung erneut zu riigen. Zudem verweist die Vorinstanz auf eine in derselben
Untersuchung ergangene Zwischenverfiigung betreffend ein Bewel sverwertungsverbot; das
Bundesverwaltungsgericht habe sich im Rahmen des Beschwerdeverfahrens nicht dazu
veranlasst gesehen, die Zustandigkeit zum Erlass der Verfligung zu thematisieren oder in
Frage zu stellen.

E.14

Die Nichtigkeit einer Verfigung ist jederzeit und von samtlichen staatlichen Instanzen von
Amtes wegen zu beachten; sie kann auch - wie vorliegend - im Rechtsmittelweg im
Rahmen einer zuldssigen Beschwerde festgestellt werden (BGE 140 111 651 E. 3, 139 Il 243
E.11.2,13811 501 E. 3.1, 132 |1 342 E. 2.1 m.H.). Die Nichtigkeit kann von jedermann
jederzeit geltend gemacht werden (Urtell des BV Ger B-5290/2014 vom 13. April 2016 E.
3). Damit ist - entgegen der Ansicht der Vorinstanz - kein schutzwiirdiges Interesse nétig,
um die Feststellung einer allféligen Nichtigkeit zu verlangen. Nichtigen Verfligungen geht
jede Verbindlichkeit und Rechtswirksamkeit ab. Nach der Rechtsprechung ist eine
Verfligung nur ausnahmswei se nichtig, wenn der ihr anhaftende Mangel besonders schwer
und offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und die Rechtssicherheit durch die
Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird. Als Nichtigkeitsgrund kommen
namentlich die sachliche und funktionelle Unzustandigkeit der verfligenden Behorde sowie
schwerwiegende Verfahrensfehler in Betracht (BGE 139 11 243 E. 11.2 m.H., 137111 217 E.
2.4.3).

E.15

Sollte sich die strittige Zwischenverfligung als nichtig erweisen, wére mangels
Anfechtungsobjekts nicht auf die Beschwerde einzutreten; rechtlich gélte die Verfigung as
inexistent. Die Nichtigkeit der angefochtenen Verfligung wére im Urteil sdispositiv
festzustellen (BGE 132 11 342 E. 2.3; Urteile des BV Ger B-5290/2014 vom 13. April 2016
E. 3, B-672/2014 vom 3. Mérz 2015 E. 3.1 und B-4419/2013 vom 7. Oktober 2013 E.
1.1.3).

E.16

Vorliegend sind, entgegen der Ansicht der Beschwerdeftihrerin, keine Nichtigkeitsgriinde
wegen Unzustandigkeit der verfliigenden Behorde ersichtlich.

E.16.1

Gemass Art. 23 Abs. 1 KG bereitet das Sekretariat die Geschéfte der WEKO vor, fuhrt die
Untersuchungen durch und erlésst zusammen mit einem Mitglied des Présidiums der
WEKO die notwendigen verfahrendeitenden Verfligungen. Der Begriff der
verfahrensleitenden Verflgung ist weder im KG noch im auf das Verfahren anwendbaren
VWV G (Art. 39 KG) definiert. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der
Begriff der verfahrendeitenden Verfiigung im KG bzw. die Verfigungskompetenz des
Sekretariats im Lichte seiner Funktion - der Durchfihrung der Untersuchung, mithin der
Beschaffung von Grundlagen fur den Endentscheld und dessen Vorbereitung - zu verstehen;
verfahrendleitende Verfliigungen beziehen sich namentlich auf die Anhérung der Parteien,
die Gewahrung oder Verweigerung von Akteneinsicht, die Erhebung von Beweisen und die
Abkléarung des Sachverhalts (Urteil des BGer 2A.198/1997 vom 3. November 1997 E. 3c,



in: ZBI 1999, S. 64 ff.; Beschwerdeentscheid der REK O/WEF vom 26. September 2002 E.
1.1.1, in: RPW 2002/4, S. 704; Simon Bangerter, in: Marc Amstutz/Mani Reinert [Hrsg.],
Basler Kommentar, Kartellgesetz, Basal 2010, Art. 23 Rz. 37). Der Zweck von Art. 23 Abs.
1 KGist es, dem Sekretariat die erforderlichen Mittel zur Durchfiihrung der Untersuchung
bei zugeben und damit seiner Aufgabe gerecht zu werden (Urteil des BGer 2A.198/1997
vom 3. November 1997 E. 3c, in: ZBI 1999, S. 64 ff.).

E.16.2

Verfahrendeitende Verflgungen des Sekretariats mit eitnem Mitglied des Prasidiums der
WEKO ergehen in der Form der Zwischenverfiigung. Zwischenentschelde erwachsen nicht
in materielle Rechtskraft und binden grundsétzlich nur die erlassende Behorde (Felix
Uhlmann/Simone Wélle-Bér, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 45
Rz. 3).

E.1.6.3

Die Aufgabenteilung des Sekretariats und der WEK O folgt dem Grundsatz der Trennung
von Untersuchungs- und Entscheidbehdrde (Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle
und anderer Wettbewerbsbeschrénkungen vom 23. November 1994, BBl 1995 | 468 ff.,
525, 599), der vom Gesetz alerdings verschiedentlich aufgeweicht bzw. durchbrochen wird
(z.B. durch Art. 42 Abs. 2 KG, wonach die Anordnung von Hausdurchsuchungen und
Beschlagnahmen durch ein Mitglied des Prasidiums zu erfolgen hat). Das Sekretariat hat
somit eine Generalkompetenz zur selbstéandigen Durchfiihrung von
Untersuchungshandlungen, soweit diese nicht einer anderen Behdrde tUbertagen sind oder
eine solche, wie beim Erlass verfahrensleitender Verfligungen, zur Mitwirkung verpflichtet
ist (Bangerter, a.a.0O., Art. 23 Rz. 11; Ders., a.a.O., Art. 18 Rz. 40). Anschliessend stellt das
Sekretariat der WEK O einen beschlussreifen, mithin begriindeten Antrag (Art. 23 Abs. 1
Satz 2 und Art. 20 Abs. 1 KG, Art. 31 Abs. 1 Bst. d des Geschéftsreglements WEKO vom
15. Juni 2015 [GR-WEKO, SR 251.1]), in der Form eines ausformulierten
Verfugungsentwurfs, zu dem die Beteiligten schriftlich Stellung nehmen kénnen (Art. 30
Abs. 2 KG; eingehend zum Inhalt des Ausserungsrechts Zirlick/Tagmann, a.a.0., Art. 30
Rz. 15 ff.). Die selbsténdige Antragstellung hat zur Folge, dass das Sekretariat zwingend
auch eine materielle, rechtliche Wirdigung des untersuchten Sachverhalts vornimmt
(Bangerter, a.a.0., Art. 23 Rz. 29 m.H., Rz. 33; Zirlick/Tagmann, a.a.O., Art 30 Rz. 24).
Daraus erhellt, dass das Sekretariat bereits eine Beweiswirdigung vornimmt und das
Beweisergebnisihrem Antrag an die WEKO zugrunde legt, weshalb es ihm auch méglich
sein muss, Uber die Verwertbarkeit von Beweisen zu entscheiden. Das Sekretariat ist zur
Durchftihrung der Untersuchung und zur Antragsstellung an die WEK O somit darauf
angewiesen, Uber die Verwertung von Beweismitteln (gemeinsam mit einem Mitglied des
Présidiums) zu befinden. Die Antragsstellung des Sekretariats an die WEK O bedeutet aber
noch nicht, dass die Instruktion in jedem Fall abgeschlossen ist; die WEKO kann
korrigierend in die Untersuchung des Sekretariats eingreifen und gestiitzt auf Art. 30 Abs. 2
Satz 2 KG eine direkte Anhorung der Beteiligten beschliessen oder das Sekretariat mit
zusétzlichen Untersuchungsmassnahmen beauftragen, ja sogar das Dossier zur
Vervollstandigung der Untersuchung zuriickweisen (vgl. Urteil des BGer 2C_732/2008
vom 24. Méarz 2009 E. 2.3.3; Beat Zirlick/Christoph Tagmann, in: Marc Amstutz/Mani
Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar, Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 30 Rz. 52). Dass
Zwischenentscheidei.S.v. Art. 23 Abs. 1 KG nur das Sekretariat und nicht auch die WEKO



binden (vgl. E. 1.6.2), muss auch dann gelten, wenn der Zwischenentscheid mit einem
Mitglied des Prasidiums erlassen wurde, weil sich aus dem Umstand, dass ein
Présidiumsmitglied mitentschieden hat, keine Bindung der gesamten Kommission ergeben
kann. Nicht anders verhdlt es sich im Strafprozessrecht (vgl. Art. 61 Bst. c und Art. 331
Abs. 3 der Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 [StPO, SR 312.0]). Daher kann,
entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrerin, vorliegend nicht von einem unzulassigen
Vorwegentscheid gesprochen werden. Im Ubrigen kann auf die zutreffenden Ausfiihrungen
der Vorinstanz verwiesen werden. Die Zustandigkeit des Sekretariats mit einem Mitglied
des Prasidiums zum Erlass der angefochtenen Verfligung ist somit nicht zu beanstanden.

E.2

Zu prufen sind nachfolgend die Eintretensvoraussetzungen der Beschwerde. Das
Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zusténdig
(Art. 39 KGi.V.m. Art. 31 f. sowie Art. 33 Bst. f des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17.
Juni 2005 [VGG, SR 173.32]).

E.21

Die angefochtene selbstandig ertffnete Zwischenverfligung ist an die Beschwerdeflhrerin
"sowie weitere konzernmassig verbundene Gesellschaften™ gerichtet, ohne dass die
angefochtene Verfligung spezifizieren wirde, um welche weiteren Gesellschaften es sich
handelt. Auch die Beschwerdefihrerin schweigt sich zum genauen Adressatenkreis der
angefochtenen Verfiigung aus. Aus der eingereichten Vollmacht ergibt sich aber indirekt,
dasslediglich die X. AG als Beschwerdefihrerin auftritt. Sie hat am
vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen und ist von der angefochtenen Verfligung
(potentiell) besonders betroffen (Art. 48 Abs. 1 Bst. aund b des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VWV G, SR 172.021]). Die
Beschwerde ist frist- und formgerecht eingereicht worden (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1
VWV G). Der eingeforderte Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VWV G). Als welitere Eintretensvoraussetzung ist die selbstandige Anfechtbarkeit der
angefochtenen Zwischenverfligung und damit das V orhandensein eines schutzwirdigen
Interesses an ihrer sofortigen Aufhebung oder Anderung zu priifen.

E.22

Gegen selbstandig ertffnete Zwischenverfiigungen kann nach denV oraussetzungen von
Art. 45 und 46 VwV G vor Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gefihrt werden. Die
vorliegende Zwischenverfiigung im Rahmen eines wettbewerbsrechtlichen
Untersuchungsverfahrens ist demnach selbstandig anfechtbar, wenn diese einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann (Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwVG) oder wenn
die Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifihren und damit einen
bedeutenden Mehraufwand an Zeit oder Kosten fir ein weitl&ufiges Beweisverfahren
ersparen wurde (Art. 46 Abs. 1 Bst. b VWV G, Prozessokonomie). L etzteres kann vorliegend
ausgeschl ossen werden.

E.221

Mit dem Erfordernis des nicht wieder gutzumachenden Nachteilsin Art. 46 Abs. 1 Bst. a
VwV G wird die Voraussetzung e nes schutzwurdigen Interesses an der sofortigen
Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Zwischenverfiigung umschrieben. Demnach
liegt das Rechtsschutzinteresse im Schaden, der entstiinde, wenn der Nachteil auch durch
einen an sich guinstigen Endentscheid nicht oder nur teilweise behoben werden kénnte



(Urteile des BV Ger 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. November 2014 E. 1.2, je m.H.). Der nicht
wieder gutzumachende Nachteil muss nach dem VwV G nicht rechtlicher Natur sein.
Vielmehr genligt die Beeintrachtigung schutzwirdiger tatséchlicher, insbesondere auch
wirtschaftlicher Interessen, sofern der Betroffene nicht nur versucht, eine Verlangerung
oder Verteuerung des Verfahrens zu verhindern (Urteil des BGer 2C_86/2008 vom 23.
April 2008 E. 3.2; Urteile des BV Ger 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.H.). Das schutzwirdige Interesse an der sofortigen Aufhebung oder Abanderung des
angefochtenen Zwischenentscheids kann namentlich wirtschaftlich begrindet sein, der
Prozessbkonomie oder der Rechtssicherheit entspringen (Martin Kayser, in: Christoph
Auer/Markus Mller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren [VwV G], Zirich 2008, Art. 46 Rz. 10f.). Ferner mussdie
Beeintrachtigung nicht geradezu irreparabel, jedoch von einigem Gewicht sein (Urteil 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 tatséchlich entsteht; vielmehr reicht
es aus, dass er entstehen bzw. nicht von vornherein ausgeschl ossen werden kann (Urteil des
BV Ger A-5468/2014 vom 27. November 2014 E. 1.2 m.H.).

E.222

Die Beweidast fur das Vorliegen eines entsprechenden Nachteils tragt die
beschwerdefiihrende Partei (Urtelle des BV Ger 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 (Urtell des
BV Ger B-1287/2013 vom 11. Juni 2013 E. 1.3 in fine). Andernfalls kann auf die
Beschwerde nicht eingetreten werden.

E.223

Bewirkt eine Zwischenverfligung keinen nicht wieder gutzumachenden Nachteil (oder kann
mit der Gutheissung der Beschwerde nicht sofort einen Endentscheid herbeigefihrt und
damit ein bedeutender Mehraufwand an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges

Bewel sverfahren gespart werden), kann sie erst mit Beschwerde gegen die Endverfigung
angefochten werden (Art. 46 Abs. 2 VWV G). Die beschrankte Anfechtbarkeit von
Zwischenverfiigungen soll verhindern, dass die Beschwerde nstanz Zwischenentscheide
Uberprifen muss, die durch einen guinstigen Endentscheid der Vorinstanz fur die betroffene
Person jeden Nachteil verlieren wiirden. Die Rechtsmittelinstanz soll sich in der Regel nur
einmal mit einer Streitsache befassen und sich nicht bereits in einem frihen

V erfahrensstadium ohne geniigend umfassende Sachverhaltskenntnis teilweise materiell
festlegen muissen (Urteile des BV Ger B-6513/2015 vom 18. Februar 2016 E. 2.1 und
A-5468/2014 vom 27. November 2014 E. 1.2 in fine).

E.23

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, sollte nicht bereits die Nichtigkeit der
angefochtenen Verfligung festgestellt werden, sei mindestens davon auszugehen, dass diese
fur die Beschwerdefuhrerin einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirke. VVon der
Regel, dass Verfugungen tber die Verwertbarkeit von Beweisen keinen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil verursachten, werde ausnahmswei se abgewichen, wenn der
Betroffene im Einzelfall ein besonders gewichtiges Interesse daran habe, sich gegen eine



solche Verfigung zu wehren. Die angefochtene Verfligung prgudiziere die weitere
Beweisfiihrung zur Frage, wann der Verwaltungsrat der BeschwerdefUhrerin, welche
Kenntnis tUber die kartellrechtliche Beurteilung der Verhaltensweisen hatte, die Gegenstand
der hangigen Untersuchung seien. Dies konne sich sanktionsrel evant auswirken.
Entsprechende Beweisantrége der Beschwerdefuhrerin im weiteren Verfahren dirften
formell aussichts- und materiell wirkungslos sein. Daher habe sie ein qualifiziertes Interesse
daran, dass die Rechtsmittelinstanzen jetzt Gber die Verwertbarkeit der strittigen

Protokoll passagen entscheiden und insbesondere dartiber befinden wirden, ob es
bundesrechtskonform sei, die Mitwirkungs- und V erteidigungsrechte der
Beschwerdefuhrerin auf diese Weise bzw. derart friih im Verfahren zu verkirzen. Zwar
durfte sich die BeschwerdefUhrerin unter normalen Umstanden darauf verlassen, die
Auffassung der Vorinstanz Uber die Verwertbarkeit der fraglichen Protokollpassagen
zusammen mit dem Endentscheid anfechten zu kénnen. Mit der angefochtenen Verfligung
setze die Vorinstanz die BeschwerdefUihrerin jedoch unzul éssigerwei se dem Risiko aus,
dass dieser Streitgegenstand in Rechtskraft erwachse und sich die Beschwerdefthrerin nicht
mehr prozessual zur Wehr setzen konne. Der Beschwerdefiihrerin drohe wegen des
Vorgehens der Vorinstanz faktisch eine unzulassige Beschrankung ihrer
Verteidigungsrechte. Zudem sei vorliegend eine Rechtsfrage von grundlegender Tragweite
zu beurteilen, die nicht nur fir den konkreten Fall, sondern grundsétzlich entschieden
werden misse. Es sei zu befiirchten, dass die Vorinstanz ohne klérenden Entscheid des
Gerichts zum Schutzumfang des Legal Privilege im jetzigen Zeitpunkt in weiteren
Einvernahmen wiederum gleich vorgehen und Informationen, die unter das Legal Privilege
fielen, durch gezielte Fragestellungen erforschen werde.

E.24

Die Vorinstanz legt dar, die angefochtene Zwischenverfiigung regle die Frage der
Verwertbarkeit der strittigen Protokollstellen nicht endgtiltig, da sie nicht in materielle
Rechtskraft erwachse und die WEKO nicht daran gebunden sei. Der Beschwerdefthrerin
stehe es zudem frel, die Frage der Verwertbarkeit der strittigen Protokollstellenin ihrer
Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats aufzuwerfen sowie gegebenenfallsin einem
alfélligen Beschwerdeverfahren gegen die Endverfiigung zu riigen. Trotz bestehender
Begrundungslast lege die Beschwerdefihrerin nicht dar, inwiefern ihr durch die
angefochtene Zwischenverfligung ein nicht wieder gutzumachender Nachteil drohe. Selbst
wenn die angefochtene Verfligung durch das Bundesverwaltungsgericht aufgehoben wirde,
hétte dies keine Besserstellung der Beschwerdefuhrerin zur Folge; die strittigen
Protokollstellen wirden in den Akten verbleiben. Es bliebe somit beim status quo. Die
Befirchtung, dass weitere Bewel santrége der Beschwerdefthrerin formell aussichts- und
materiell wirkungslos blieben, sei unbegriindet: In kartellrechtlichen Verfahren seien die
Behorden nach Art. 33 Abs. 1 VwV G verpflichtet, die ihnen angebotenen Beweise
abzunehmen, wenn diese zur Abklérung des Sachverhalts tauglich erschienen.

Bewei santrage habe die Beschwerdefuhrerin bisher jedoch keine gestellt. Andere nicht
wieder gutzumachende Nachtelle mache die Beschwerdefthrerin nicht geltend und seien
auch nicht ersichtlich.

E.25

Das Sekretariat verfasst aufgrund der Erkenntnisse aus den I nstruktionsmassnahmen, der
Sachverhaltsabklarung und der rechtlichen sowie 6konomischen Beurteilung einen
begrindeten Antrag an die WEKO, zu dem die Beteiligten schriftlich Stellung nehmen



konnen (Art. 30 Abs. 2 KG; vgl. E. 1.6.3; eingehend zur Stellungnahme der Beteiligten vgl.
Zirlick/Tagmann, aa.O., Art. 30 Rz. 5, Rz. 11 ff.). Die Untersuchung wird mit der
Uberweisung des Antrags samt Stellungnahmen an die WEK O grundsétzlich abgeschlossen
(mdglich sind dennoch weitere Untersuchungsmassnahmen nach Art. 30 Abs. 2 Satz 2 KG;
vgl. Urteil des BGer 2C_732/2008 vom 24. Méarz 2009 E. 2.3.3). Die Entscheidbefugnisin
der Hauptsache steht anschliessend alleine der WEKO zu. Diese beurteilt und verarbeitet in
ihrem Entscheid neben dem Antrag des Sekretariats auch die Stellungnahmen der Parteien,
weshalb die Beschwerdefhrerin, wie die Vorinstanz zutreffend darlegt, das

Bewel sverwertungsverbot fur die fraglichen Protokollstellen in diesem Zeitpunkt erneut
geltend machen kann. Ebenso kann sie in einem allféalligen Beschwerdeverfahren gegen die
Endverfligung gegebenenfalls riigen, die fraglichen Protokollstellen hatten nicht verwertet
werden dirfen. Eine abweichende Beurteilung der WEK O sowie nachfolgend des
Bundesverwaltungsgerichts hinsichtlich der Verwertung von Aktenstellen wiirde
namentlich nicht dazu fihren, dass die entsprechenden Beweismassnahmen
(Einvernahmen) wiederholt werden missten (im Unterschied zum Sachverhalt, wie er dem
Urteil des BV Ger B-6513/2015 vom 18. Februar 2016 E. 2.4 zugrunde lag, in welchem das
BV Ger einen drohenden nicht wieder gutzumachenden Nachteil bejaht hatte), sondern
bewirkte, dass die betreffenden Aktenstellen nicht verwertet werden dirften. Sollte das
Sekretariat der WEK O allenfalls die Einstellung des Verfahrens beantragen, wiirde die
Frage der Verwertung der fraglichen Protokollstellen hinféllig. Der Beschwerdefihrerin
erwachst somit kein Schaden, der durch einen guinstigen Endentscheid nicht wieder
behoben werden konnte, es fehlt daher an einem nicht wieder gutzumachenden Nachteil.
Uberdies bedeutete ein Entscheid des Bundesverwal tungsgerichts tiber das

Bewel sverwertungsverbot letztlich einen Instanzenverlust fir die Betroffenen.

E.3

Zusammenfassend ergibt sich, dass kein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung der
angefochtenen Verflgung besteht, weshalb auf die Beschwerde nicht einzutreten ist.

E.4

Entsprechend dem V erfahrensausgang hat die Beschwerdefuhrerin die Verfahrenskosten zu
tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Die Gerichtsgebiihr bemisst sich nach Umfang und Schwierigkeit der
Streitsache, Art der Prozessfihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 2 Abs. 1
VGKE). Ob die vorliegende Beschwerde eine Streitigkeit mit oder ohne
Vermogensinteresse darstellt (Art. 3 und 4 VGKE), kann indessen offen gelassen werden,
zumal sich ein allféliger Streitwert zum jetzigen Zeitpunkt kaum beziffern liesse und
Verfahrenskosten von Fr. 3'000.- im Lichte der genannten Bemessungskriterien in jedem
Fall als angemessen erscheinen. Der am 7. Méarz 2016 gel eistete Kostenvorschuss wird zur
Bezahlung der Verfahrenskosten verwendet. Esist keine Parteientschadigung zuzusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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