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Regeste
Kartelle

Erwagungen

E.11

Die angefochtene Publikationsverfiigung ist eine Verfliigung im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 Bst.
¢ des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021),
welche die BeschwerdefUhrerin zur Duldung der Publikation im verfigten Umfang
verpflichtet. Die amtliche Publikation einer Verfigung zahlt zum tatséchlichen Verwal -
tungshandeln und ist nicht al's solche anfechtbar (sog. Realakt; Art. 25a Abs. 1 VWV G;
Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B-4221/ 2008 E. 6.2 "Arkosol AG" mit Hinweisen;
Enrico Riva, Neue bundesrechtliche Regelung des Rechtsschutzes gegen Real akte, SJZ
2007, S. 337 ff., 341 f.). Eine anfechtbare Verfligung aber ergeht, wie im vorliegenden Fall,
wenn sich die Behdrde und eine Partel, die davon in ihrem schutzwirdigen I nteresse berthrt
ist, Uber die Form oder Art der Publikation nicht einigen konnen (Art. 25aAbs. 2 VWV G).
Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Behandlung der vorliegenden Streitsache
zustandig (Art. 31 ff. und Art. 33 Bst. f des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
[VGG, SR 173.32]). Die Beschwerdel egitimation in Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach Art. 48 VWV G. Die Beschwerdefhrerin ist
als Adressatin der Publikationsverfligung gemass standiger Praxis zur Beschwerde
legitimiert (vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-2050/ 2007 vom 24. Februar
2010 E. 1.2 "Terminierungspreise” und B-2977/ 2007 vom 27. April 2010 E. 1.2
"Richtlinien des V erbands Schwei zerischer Werbegesellschaften tber die
Kommissionierung von Berufsvermittlern™). Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art. 50
und 52 Abs. 1 VwWVG), die Vertretung hat sich rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11
VwVG), der Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die
dbrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 44 ff. VwWVG).

E.12

Das Rechtsbegehren muss bestimmt abgefasst sein und angeben, wel che Entscheidung von
der Rechtsmittelbehtrde gefallt werden soll. Massgebend ist die Vollstreckbarkeit des
Wortlauts; das Rechtsbegehren muss bei einer erfolgreichen Beschwerde unverandert in das
Dispositiv des Entscheids tbernommen werden kénnen (Art. 52 VWV G; vgl. Frank

Seethal er/Fabia Bochdler, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, 2009, Art. 52 VWV G, Rz. 36 mit weiteren Hinweisen). Vorliegend
ist das Hauptbegehren der Beschwerdefihrerin ohne Weiteres vollstreckbar. Das

Eventual begehren muss sinngemass so verstanden werden, dassim Falle einer
Beschwerdeabwei sung im Hauptpunkt die Vorinstanz anzuweisen sei, mit einer Publikation
bis zum Eintritt der Rechtskraft der Sanktionsverfliigung zu warten. Das



Subeventual begehren enthielt urspriinglich lediglich den Antrag, der Beschwerdefiihrerin
sei Gelegenheit zur Umschreibung der Textstellen zu geben. Mit diesem rickwirkenden
Begehren ohne konkrete Umschreibungsvorschlage wére eine Vollstreckung des ins
Dispositiv aufgenommenen Begehrens nicht mdglich gewesen. Mit Schreiben vom 13.
Dezember 2012 hat die Beschwerdefihrerin ihr Subeventual begehren jedoch prézisiert und
konkrete Umschreibungsvorschldge eingereicht, weshalb auch auf das

Subeventual begehren in der korrigierten Fassung einzutreten ist. Auf die Beschwerde ist
daher einzutreten.

E.21

Die Beschwerdefthrerin ficht nicht die Publikation der sie belastenden Sanktionsverfiigung
als solche, sondern nur die Publikation von Teilen ihrer Begrindung an (zu den einzelnen
Passagen vgl. E. 8). Namentlich ist die Beschwerde weder gegen die Bekanntgabe der
rechtlichen Beurteilung des beanstandeten V erhaltens der Beschwerdefthrerin durch die
Vorinstanz, ndmlich der ausgesprochenen Sanktion oder der Hohe dieser Sanktion, noch
gegen den Wortlaut der Begriindung dieser Beurteilung als solchen gerichtet. Angefochten
und vorliegend zu prifen ist auch nicht die ungeschwarzte Zustellung der
Sanktionsverfiigung an Verfahrensbeteiligte (vgl. den unpublizierten Entscheid der
Eidgenossischen Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen 98/GB-002 vom 12. August
1999 E. 11.S. "Swisscom/Preismissbrauch™). Die BeschwerdefUhrerin wehrt sich vielmehr
gegen die Publikation einer Anzahl Textpassagen, vor allem originaler Zitate aus
E-Mail-Nachrichten, die von 2008 bis 2010 zwischen ihren Mitarbeitern oder zwischen
einem Mitarbeiter und einem Aussenstehenden gefiihrt worden sind. Sie bestreitet nicht,
dass diese Nachrichten in der zitierten Form gesendet wurden, sondern verlangt bloss aus
rechtlichen Griinden eine "Abdeckung" oder sinngemass die Auslassung dieser Worter oder
Passagen in der Urteilspublikation.

E.22

Vorinstanz im Beschwerdeverfahren ist, wer die angefochtene Verfligung erlassen hat (Art.
57 Abs. 1 VwWVG). Vorliegend scheint die angefochtene Verfligung von zwel Behdrden
gemeinsam erlassen worden zu sein, da sie im Namen und auf Briefpapier der Vorinstanz
sowie mit den Unterschriften ihres Présidenten und des Direktors (Art. 16 des
Geschéftsreglements der Wettbewerbskommission vom 1. Juli 1996, SR 251.1
["Geschéftsreglement”]) ausgestellt wurde. Andererseits wird mit der Dispositiviormel
"verflgt das Sekretariat" das Sekretariat der Wettbewerbskommission allein bezeichnet.
Das Sekretariat der Wettbewerbskommission ist al's Behdrde von der Vorinstanz personell
getrennt, es bereitet die Geschéafte der Vorinstanz vor und vollzieht ihre Verfiigungen, fihrt
Untersuchungen durch und stellt der VVorinstanz Antrag (Art. 23 des Bundesgesetzes Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen vom 6. Oktober 1995 [Kartellgesetz, KG,
SR 251]). Am vorinstanzlichen Verfahren hat es vereinzelt teilgenommen. Herausgeberin
der Publikation "RPW", um die es hier geht (vgl. E. 4), ist nach den Angaben auf dieser
Publikation jedoch allein die Vorinstanz. Sieist zur Publikation ihrer Verfligungen auch
selber zusténdig (Art. 48 Abs. 1 KG; Art. 21 Geschéftsreglement) und hat diese Aufgabe im
Geschéftsreglement nicht dem Sekretariat Ubertragen (Art. 4 Abs. 1 Geschéftsreglement).
Die behdrdliche Publikation, die in der Regel erst nach Abschluss eines Verfahrens ergeht,
kann als Realakt (vgl. hiervor E. 1.1) keine "verfahrendeitende Verflgung" verkorpern, die
nach Art. 23 Abs. 1 KG dem Sekretariat oblage. Zudem ist der Begriff der
verfahrendeitenden Verflgung nach dieser Bestimmung auf den Zweck beschrankt, dem



Sekretariat die Mittel zur Durchfihrung der Untersuchung beizugeben (vgl. Urteil des
Bundesgerichts Nr. 2A.198/1997 vom 3. November 1997, verdffentlicht in: RPW 1997, 624
E. 3c), weshalb vorliegend nur die Vorinstanz als verfligende Behorde in Frage kommt, was
nicht ausschliesst, dass sie diese Aufgabe reglementarisch oder im Einzelfall in Vertretung
durch das Sekretariat wahrnehmen l&sst. Da der Vollzug der Verfigungen der Vorinstanz
an das Sekretariat delegiert ist (Art. 23 Abs. 1 KG), wird diesem auch die Vollstreckung der
angefochtenen Publikationsverfligung obliegen. Seine Rolle im vorinstanzlichen Verfahren,
einschliesslich der Frage, ob es der Beschwerdefthrerin als Zweitbehtrde das rechtliche
Gehor ausreichend gewdhren konnte, kann indessen, da keine Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehdr geltend gemacht wurde, offen bleiben. Ein Einbezug des Sekretariats
als Verfahrensbeteiligte nach Art. 57 VwV G erscheint jedenfalls nicht angezeigt.

E.31

Die Beschwerdefthrerin stitzt ihr Vorbringen auf mehrere selbstéandige Beschwerdegriinde
und Argumente, namlich die Unschuldsvermutung, das Verbot von
Personlichkeitsverletzungen und das Gebot zur Wahrung von Geschéftsgeheimnissen. Sie
macht zunéchst insbesondere geltend, die Publikation der Sanktionsverfligung mit den
wortlich zitierten E-Mails verstosse gegen den Grundsatz der Unschuldsvermutung. Eine
Publikation der E-Mails dirfe, wenn Uberhaupt, erst nach Eintritt der Rechtskraft erfolgen.
Durch die vorgesehene Publikation werde der Ruf der BeschwerdefUhrerin unzumutbar
geschéadigt. Einige beanstandete Textpassagen wrden zugleich ihre Personlichkeit bzw.
ithren Ruf und ihr Ansehen sowie dagenige ihrer Mitarbeiter verletzen. Auch wahre
Tatsachenbehauptungen seien dafr geeignet. Bei einer I nteressenabwagung zwischen
offentlichen und privaten Interessen seien hohe Anforderungen an die 6ffentlichen
Interessen zu stellen. Die strittigen Textpassagen seien Momentaufnahmen des internen

M el nungsbildungsprozesses, interne Schuldzuwei sungen und Frustrationsbekundungen.
Alsweltwelt téatiges Unternehmen sei sie auf diese Art der Kommunikation angewiesen, um
Themen intern besprechen zu kdnnen. Die Verdffentlichung der Textpassagen wirke nicht
generalpraventiv, da die Vorinstanz nicht das Versenden der E-Mails, sondern den
angeblichen Abschluss einzelner Vertriebsvertrage sanktioniert habe. Die Vorinstanz habe
es auch unterlassen, eine I nteressenabwagung zwischen dem Personlichkeitsschutz und den
offentlichen Interessen durchzufihren. Fir die Publikation sémtlicher Textpassagen wirde
es am Kriterium der Erforderlichkeit und der Zumutbarkeit fehlen. Auch die Transparenz
und Nachvollziehbarkeit von Entscheiden seien diesbeziiglich zu relativieren. Das
Offentlichkeitsgesetz fande keine Anwendung auf kartellrechtliche Verfahren und es
besttinde fur die Vorinstanz auch kein erhéhter Transparenzbedarf im Vergleich zu anderen
Behorden. Folglich wirden eine Umschreibung der E-Mails und deren Wiirdigung
ausreichen. Die strittigen Passagen stellten sodann insgesamt Geschéftsgeheimnisse dar.
Die Medien hétten bereits Uber die Untersuchungser6ffnung berichtet. In einem
Zeitschriftenartikel habe sich ein Vizedirektor unzutreffenderwei se dahingehend gedussert,
dass esfur die Vorinstanz Anhaltspunkte gebe, wonach die Preise fur Produkte der
Beschwerdefihrerin in der Schweiz bis zu 30 % hoher seien als im umliegenden Ausland.
Obwonhl die Beschwerdefiihrerin den Medien eine korrigierte Version mitgeteilt habe,
hétten diese von Preisdifferenzen von bis zu 30 % berichtet. Eine solche

M edienberichterstattung hétte mit hoher Wahrscheinlichkeit negative Auswirkungen auf die
Reputation und damit auch auf das Geschéftsergebnis der Beschwerdefthrerin, weshalb die
Textstellen insgesamt als Geschaftsgehelmnisse zu behandeln seien. Die beanstandeten
Textstellen wirden sie insbesondere gegentiber den Medien in ein schlechtes Licht riicken,



weil sie punktuell und aus dem Zusammenhang gerissen den Hintergrund ihres
Zustandekommens verschleerten. Der wahre Sinngehalt der Passagen sei ohne Kenntnis
des Sachverhalts sowie der Kommunikationskultur in internationalen Grosskonzernen nicht
verstandlich. Insbesondere die pragnant formulierten Aussagen in den E-Mails wirden
immer wieder von den Medien aufgegriffen werden und damit eine Prangerwirkung
schaffen, auch wenn die Sanktion im Rechtsmittelverfahren aufgehoben werden sollte. Die
folgenden Textstellen wiirden beim Leser insbesondere einen unrichtigen und fur die
Beschwerdefuhrerin rufschadigenden Eindruck schaffen: - die Nikon-Landergesellschaften
hétten die Absicht gehabt, nationale Mérkte mit unzul&ssigen Mitteln absolut zu schiitzen,
wofur zum Teil Momentaufnahmen von internen Meinungshildungsprozessen und interne
Frustrationsbekundungen von Mitarbeitern aus einem komplexen Zusammenhang gerissen
worden seien (Rz. 88, 103, 139, 259, 261, 267, 272, 276, 280b, 283, 285, 286, 288 und
514); - Landergesellschaften, und damit auch die Beschwerdefuhrerin, hétten auf
Parallelhandler eingewirkt, um ihre Parallelimporte in die Schweiz zu verhindern, und
Parallelimporte zudem unmittelbar blockiert (Rz. 103, 154a-f, 161a-d, 259, 261, 272, 273D,
276, 279, 280a-b, 281, 283, 286 und 288); - die "Swiss Garantie", eine erweiterte
Servicedienstleistung der Beschwerdefihrerin, sel zur Identifikation von Parallelhandlern
und zur Unterbindung von Parallelhandel eingeftihrt worden (Rz. 302-306 und 306b); - das
"Clean-up"-Projekt, eine interne Présentation von 2009 "zur Anpassung unserer
Distributionsstrategie an den herrschenden Verdrangungswettbewerb im Handel", mache
sie kartellwidrigen Verhaltens verdachtig (Rz. 89, 154a und 318); - die Preise fir "Nikon
Imaging"-Produkte seien in der Schweiz gegeniiber dem umliegenden Ausland kinstlich
uberhoht; das Ausntitzen von Preisunterschieden fir dieselbe Ware sei aufgrund réaumlich
getrennter M arkte wettbewerbsschadigend, obwohl ihr die internationalen Preisdifferenzen
nicht angelastet werden kdnnten (Rz. 408).

E.3.2

Die Vorinstanz bestreitet die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin. Deren Personlichkeit
werde von einer Verdffentlichung der strittigen Textstellen nicht verletzt, da alle Namen
natrlicher Personen anonymisiert worden seien. Die Beschwerdefthrerin setze sich auch
nicht ndher mit den einzelnen Textpassagen auseinander und lege nicht dar, welche E-Mails
weshalb personlichkeitsverletzend seien. Die Textstellen enthielten keine unrichtigen,
irrefiihrenden oder unnétig verletzenden Ausserungen und dienten der General pravention,
der Nachvollziehbarkeit sowie der Transparenz der behérdlichen Argumentation fr die
Offentlichkeit. Mit ihrem Antrag auf Umschreibung der Textpassagen habe die
Beschwerdefuhrerin sich widersprichlich verhalten, erst nach der mindlichen Verhandlung
konkrete V orschlége gemacht und sich tberdies gegen die von ihr als Ersatz
vorgeschlagenen Umschreibungen gewehrt. Mangels Alternativen sei es nicht moglich,
keine E-Mails zu publizieren, da diese zusammen mit den Vertrdgen einen wesentlichen
Bestandtell der Beweisfiihrung ausmachten. Die Beschwerdefuhrerin bezeichne die
Passagen pauschal als Geschaftsgeheimnisse, ohne dieses Vorbringen zu erlautern.
Schliesslich sei keine Prognose dartiber moglich, ob und inwieweit Medien Uber die
strittigen Stellen berichten wirden. Zur Frage der Unschuldsvermutung hat sich die
Vorinstanz in ihren Stellungnahmen, selbst auf Nachfrage des Instruktionsrichters an der
mundlichen Verhandlung, nicht gedussert.

E.4
In tatsachlicher Hinsicht ist festzuhalten:



E. 41

Die Vorinstanz verdffentlicht Verfligungen und andere Erlasse seit 1997 in ihrem
gedruckten Periodikum "Recht und Politik des Wettbewerbs (RPW)", das sie als
"Sammlung von Entscheidungen und V erlautbarungen zur Praxis des Wettbewerbsrechts
und zur Wettbewerbspolitik" und als "Publikationsorgan der Schweizerischen
Wettbewerbsbehorden” bezeichnet. Auch wenn die Verfligungen angefochten werden,
werden sie im Regelfall dennoch bereits publiziert, bevor sie rechtskréftig beurteilt sind,
und dies selbst dann, wenn sie im Rechtsmittelweg spater aufgehoben werden. Aus der
Publikation in der RPW ist jewells nicht ersichtlich, ob eine Entscheidung im
Publikationszeitpunkt rechtskréaftig ist bzw. war oder noch angefochten wird bzw. wurde
oder werden kann (vgl. z.B. die Sanktionsverfiigung in RPW 2007/2, 191 ff. "Publigroupe”,
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-2977/2007 vom 27. April 2010 "Publigroupe”
und des Bundesgerichts BGE 139 | 72 vom 29. Juni 2012 "Publigroupe”; die
Sanktionsverfigung in RPW 2007/2, 142 ff. "Swisscom", Urtell des

Bundesverwal tungsgerichts B-2050/2007 vom 24. Februar 2010 " Swisscom” und BGE 137
[1 199 "Swisscom"). Die Vorinstanz macht ihre Sanktionsverfligungen vor der Publikation
in der RPW regelmassig auch auf ihrer Internetseite zugénglich. Auch bel dieser
Veroffentlichung findet sich zur Rechtskraft kein Vermerk (z.B. Verfigung vom 7. Mai
2012 in Sachen BMW, abrufbar unter: < www.weko.ch >, abgerufen am 28. April 2014).

E.4.2

Im vorliegenden Fall ist bereits aufgrund der bisherigen Mitteilungen durch die Vorinstanz
ein Medieninteresse festzustellen. Tageszeitungen, Online-Portale und das Fernsehen haben
mehrfach tGber den Fall der Beschwerdefiihrerin berichtet (vgl. z.B. saldo vom 24. Mai 2010
[< www.ktipp.ch >, abgerufen am 28. April 2014], "Nikon-Kameras: Bis zu 30 Prozent
teurer alsim Ausland”; Schweizer Radio und Fernsehen vom 15. Dezember 2011 [<
www.tagesschau.sf.tv >, abgerufen am 28. April 2014], "Weko: Nikon hét Preiseillegal
hoch"; Tagesanzeiger vom 15. Dezember 2011, "WEK O busst Nikon wegen Behindern von
Parallelimporten mit 12,5 Millionen, Nikon zieht Entscheid weiter an das
Bundesverwaltungsgericht"; Gesundheitstipp vom 17. Januar 2012, "Nikon: Kameras viel
zu teuer verkauft").

E.5

Zugunsten einer Veroffentlichung von Verfligungen sprechen unter anderem die
Transparenz der Verwatungstétigkeit, die Rechtskontrolle durch die Burger, die
Abschreckungswirkung gegentiber anderen Unternehmen und ein allgemeines
Informationsbedirfnis der Rechtssuchenden. Die Pflicht, in der Verfigung unter anderem
auch personliche und allenfalls belastende Einzelheiten Gber die Verfigungsadressaten
darzulegen, folgt aus der behdrdlichen Begrindungspflicht als Ausfluss des Anspruchs auf
rechtliches Gehor. Als Grinde gegen die Verdffentlichung zumindest von Teilen einer
Verflgung lassen sich insbesondere personliche und berufliche Interessen im Rahmen der
verfassungsmassig geschiitzten Privatsphare und des strafrechtlich geschiitzten Berufs- und
Geschéaftsgehel mnisses anfuhren.

E.5.1
Im Einzelnen:

E.511



Die behdrdenseitige Veroffentlichung von Entscheiden gehort zur Leistungsverwaltung. Sie
erschliesst dem Rechtssuchenden Information und Dokumentation der Rechtspraxis und
ermaglicht eine Kontrolle der Rechtsanwendung durch die Offentlichkeit (vgl. Paul
Tschimperlin, Die Publikation gerichtlicher Entscheide, Kommentar zum
Publikationsgesetz, Editions Weblaw, 2011, S. 70 Rz. 3, sowie S. 78 Rz. 17; Pierre
Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., 2009,
S. 23 ff. Rz. 1 ff.). Entscheide werden seit der romischen Spétklassik (Digesten) in mehr
oder weniger geraffter Form offentlich zuganglich gemacht (vgl. Stephan Meder,
Rechtsgeschichte, 4. Aufl., 2011, S. 87, 117). Grundséize, wie eine Entscheidpublikation
durch das Gemeinwesen in Erfullung von 6ffentlichen Aufgaben zu erfolgen hat, sind heute
in der Bundesverfassung festgelegt (Art. 5 Abs. 2, Art. 10 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 1 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV,
SR101]; vgl. BGE 133 11 176 E. 3.2; BGE 134 | 157 E. 4.1). Das Offentlichkeitsgesetz will
die Transparenz der Téatigkeit der Verwaltung fordern, indem es den Zugang zu amtlichen
Dokumenten und Entscheiden gewahrleistet; es gilt fur die ganze Bundesverwaltung (Art. 1
und 2 Abs. 1 des Bundesgesetzes tber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung vom 17.
Dezember 2004 [BGO, SR 152.3]; vgl. Stephan C. Brunner/Luzius Mader, in:
Handkommentar, BGO, 2008, Art. 1, Rz. 37 ff. mit weiteren Hinweisen; Urs
Maurer-Lambrou/Simon Kunz, in: Basler Kommentar
Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, 3. Aufl., 2014, Art. 1 Rz. 3 ff. sowie Art. 2 Rz. 2).

E.51.2

Namentlich besteht auch im Kartellrecht ein Informationsbedurfnis der Rechtssuchenden.
Werden die Verfligungen der Vorinstanz in der RPW publiziert, erméglicht dies potentiell
betroffenen Unternehmen und Geschéadigten, sich tiber den Gegenstand einer Untersuchung,
das Verfahren, das wettbewerbswidrige Verhalten, die Rechtsfolgen einschliesslich der
Sanktionsbemessung und tber die Kosten der Verfahren kundig zu machen. Unternehmen
konnen anhand der Publikation nachvollziehen, welche erschwerenden oder mildernden
Umstande die Vorinstanz berticksichtigt, und sie gewinnen aus der Kasuistik Anhaltspunkte
fUr die rechtliche Beurteilung ihres eigenen Verhaltens. Die Publikation der Entscheide der
Vorinstanz ist umso bedeutender, alsihre Verhandlungen nicht 6ffentlich sind (Art. 10 Abs.
3 Geschéftsreglement). Die Wettbewerbsbehorden konnen ihre Entscheide verdffentlichen
(Art. 48 Abs. 1 KG); sie sind dazu erméchtigt, aber nicht verpflichtet (vgl. Botschaft des
Bundesrats vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wetthewerbsbeschrankungen [Kartellgesetz, KG, Nr. 94.100; BBI 1995, 468 ff., 618;
nachfolgend: Botschaft KG 1995]; Jirg Borer, Wettbewerbsrecht |, Kommentar,
Schwelzerisches Kartellgesetz [KG], 3. Aufl., 2011, Art. 48, Rz. 1 ff.; Stefan Koller, in:
Handkommentar, Kartellgesetz, 2007, Art. 48, Rz. 1; Thomas Nydegger/ Werner Nadig, in:
Basler Kommentar, Kartellgesetz, 2010, Art. 48, Rz. 7). Das Sekretariat und die Vorinstanz
haben die Offentlichkeit tber ihre Tatigkeit zu orientieren (Art. 49 Abs. 1 KG), zum
Beispiel Uber Fallstatistiken und zukUnftige Entwicklungen (vgl. Botschaft KG 1995, S.
619). Neben Publikationen in der RPW veroffentlichen sie Medienmitteilungen im Internet
und halten Pressekonferenzen ab (vgl. Botschaft KG 1995, 619; RPW 2012/1, 1 ff.;
REKO/WEF, RPW 2002/4, 715, E. 3.1.4 "Vertrieb von Arzneimitteln”; Nydegger/Nadig,
aa 0., Art. 49, Rz. 6, 8; Bruno Schmidhauser, in: Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, 1997, Art. 49, Rz. 12). Die Vorinstanz hat sich in ihrem Geschéftsreglement
selber die Aufgabe erteilt, Grundsétze der Informationspolitik der Wettbewerbsbehorden
festzulegen (Art. 21 Geschéftsreglement; vgl. Borer, a.a.O., Art. 49, Rz. 1 ff.; Koller, aa.O.,



Art. 49, Rz. 1f.; Nydegger/Nadig, aa.O., Art. 49, Rz. 4 ff.), solche aber, wie im "Merkblatt:
Geschaftsgeheimnisse” vom 30. April 2008, erst punktuell verabschiedet.

E.5.13

Die Publikation von Entscheidungen kénnte theoretisch als Warnung und Abschreckung
erfolgen. Ein offentliches Interesse an einer Publikation konnte entweder darin gesehen
werden, den Verurtellten durch seine Scheu vor der Blossstellung von der Verfehlung
abzuhalten (zur sog. Spezialpravention bzw. Prangerwirkung vgl. BGE 921V 186 E. 1;
Stefan Trechsel/Carlo Bertossa, in: Praxiskommentar, Schwelzerisches Strafgesetzbuch, 2.
Aufl. 2013, Art. 68, Rz. 3 ff. - vgl. aber E. 5.3 nachstehend). Oder es kann darin liegen,
andere Personen von der Begehung gleicher oder ahnlicher Straftaten abzuschrecken (zur
sog. Generalpravention vgl. BGE 78 1V 15E. 1und BGE 94 1V 88 E. 2). Die
Staatsanwaltschaft und die Gerichte sowie mit deren Einverstandnis die Polizel kénnen die
Offentlichkeit sodann im 6ffentlichen Interesse iber hangige Verfahren orientieren, wenn
dies zur Warnung der Bevdlkerung, zu ihrer Beruhigung oder aufgrund der besonderen
Bedeutung eines Falles erforderlich erscheint (Art. 74 Abs. 1 Bst. b und d der

schwei zerischen Straf prozessordnung vom 5. Oktober 2007 [ Straf prozessordnung, StPO,
SR 312.0]). Bel der Warnung oder Beruhigung der Bevolkerung geht es vorab um
geféahrliche Straftéter; beim Kriterium der besonderen Bedeutung eines Fallesist eher an
erhebliche Wirtschaftsfalle zu denken (vgl. Matthias Michlig,
Offentlichkeitskommunikation der Strafbehtrden unter dem Aspekt der
Amtsgeheimnisverletzung [Art. 320 SIGB], 2013, S. 14; Niklaus Schmid, Schweizerische
Strafprozessordnung [ StPO], Praxiskommentar, 2009, Art. 74, Rz. 4 ff.). Im
Zusammenhang mit dem Herstellen und Inverkehrbringen von gesundheitschadigendem
Futter verlangt das Gesetz die Verdffentlichung des Strafurteils sogar obligatorisch (Art.
235 Abs. 1 und Art. 236 Abs. 1 StGB).

E.514

Mit der EinfUhrung direkter Sanktionen (Art. 49a KG) in der Kartellgesetzrevision von
2003 wollte der Gesetzgeber die generalpraventive Wirkung des Kartellgesetzes verstarken
(vgl. Botschaft tiber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001, BBI 2002,
Bd. 11, 2022-2057, 2023, insbesondere 2033 f. [nachfolgend Botschaft KG 2001]; RPW
2002/4, 702, C. "Vertrieb von Arzneimitteln"; Roger Zéch, Schweizerisches Kartellrecht, 2.
Aufl., 2005, S. 2 Rz. 7). Demzufolge stehe fir die Wirksamkeit des Wettbewerbsrechtsim
Vordergrund, dass mit der Sanktionsdrohung die Praventivwirkung des Kartellgesetzes
verstarkt werden konne. Die Marktteilnehmer sollen ihr Verhalten so ausrichten konnen,
dass sie direkte Sanktionen erst gar nicht zu beflrchten haben. Der Rechtssicherheit fir die
Unternehmen sei deshalb besondere Beachtung zu schenken (vgl. Botschaft KG 2001,
2041).

E.5.15

Auch die Vorinstanz kann sich fir ihre Publikationen auf diese Publikationszwecke
berufen. Allerdings ist die Wiedergabe von sensitiven Aktenausziigen und Informationen
im Text einer Verfigung zunachst verfahrensrechtlich begriindet:

E.5.2

Die Parteien haben Anspruch auf rechtliches Gehor und damit auch auf einen begriindeten
Entscheid (Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 29 VWV G,; vgl. Gerold Steinmann, in: Die
Schwel zerische Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl., 2008, Art. 29 BV, Rz. 27,



Bernhard Waldmann/Jurg Bickel, in: VWV G, Praxiskommentar zum Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsverfahren, Art. 29 VwV G, Rz. 102). Die Begriindungspflicht verlangt, dass die
wichtigsten Uberlegungen der Behorde im Entscheid aufgezeigt werden. Die Behorde ist
indessen nicht verpflichtet, sich zu alen Rechtsvorbringen zu dussern. Sie kann sich
vielmehr auf die fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschrénken (vgl. BGE
13011 530 E. 4.3, BGE 1291 232 E. 3.1 f., mit weiteren Hinweisen; Lorenz Kneubuhler,
Die Begrundungspflicht, Bern 1998, S. 22 ff.). Darlber hinaus lassen sich keine
allgemeinen Regeln aufstellen, welchen eine Begriindung zu genligen hat. Die
Anforderungen sind vielmehr unter Berlicksichtigung aller Umstéande des Einzelfalls sowie
der Interessen der Betroffenen festzulegen. Die erforderliche Begrindungsdichte ist
insofern namentlich abhangig von der Eingriffsschwere, dem Entschei dungsspielraum der
Behorde sowie der Komplexitét des Sachverhalts und den rechtlichen Fragen, die zur
Beurteilung stehen (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7407/2009 vom 7. Juli
2012 E. 2.2 "Tarifanpassung”; BGE 1291 232 E. 3.1 f., mit weiteren Hinweisen; Thomas
Cottier, Der Anspruch auf rechtliches Gehor, recht 1984, S. 126; René Wiederkehr, Die
Begrundungspflicht nach Art. 29 Abs. 2 BV und die Heilung bei Verletzung, ZBI 2010, S.
481 ff., 483). Je mehr Spielraum die Behorde beim Austiben ihres Ermessens oder bei
unbestimmten Rechtsbegriffen hat und je stérker ein Entscheid in die individuellen Rechte
eingreift, desto hthere Anforderungen sind an seine Begriindung zu stellen (vgl. BGE 112
a109 E. 2b). Der Sinn der Begriindungspflicht liegt in der Nachvollziehbarkeit des
Entscheids. Die Begrindungsdichte orientiert sich grundsétzlich an der Méglichkeit, den
Entscheid sachgerecht anfechten zu kénnen (sog. Rechtsmittelfunktion), sowie an der
Moglichkeit der tiberpriifenden Behorde, die Uberlegungen der Vorinstanz
nachzuvollziehen (sog. Fremdkontrollfunktion; vgl. BGE 117 1a 86 E 1b; Kneubthler,
aa0., S. 26). Diese funktionsgerechte Begriindung gebietet daher, dass insbesondere
sanktionsrelevante Elemente in einer Sanktionsverfiigung dargel egt werden miissen. Soweit
die Publikation der Sanktion als solche nicht angefochten wird, kann auch die Publikation
der Begriindung dieser Sanktion nicht das Kartellgesetz verletzen. Folglich besteht auch
kein Anspruch auf Schwérzung von Stellen, die eine Verfahrenspartei lediglich so weit in
ein negatives Licht stellen, als sie die Sanktion begriinden. Ein Unterschied zwischen der
Begrundungspflicht und dem 6ffentlichen Interesse (E. 5.1.1 ff.) an der Publikation besteht
insbesondere dann, wenn die Begrindung Uber jene Funktion als Erklarung (E. 5.2)
hinausgeht und tbrige Einzelheiten offenbart, die die Betroffenen oder Dritte
unverhdtnismassig belasten, in ein schlechtes Licht stellen und fur den vorausgesetzten,
explikativen oder begriindenden Zweck nicht erforderlich oder gar ungeeignet sind. So
besteht kein Anspruch auf Schwérzung von Stellen, die die Wirdigung der Vorinstanz
richtig wiedergeben, aber nach Ansicht einer Verfahrenspartel unrichtig "scharfzeichnen”.
Auch entlastende oder nicht sanktionsbegriindende Elemente haben zwar im Sinne einer
Gleichbehandlung der Argumente in die Begriindung einzufliessen (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-7967/2009 vom 18. April 2011 E. 5.3.1), mussen aber nicht
dieselbe Begrindungsdichte aufweisen, wie belastende Elemente (vgl. BGE 129 | 232 E.
3.1f.; Kneubihler, a.a.0., S. 26 e contrario). Damit ist auch den Geschadigteninteressen
Genuige getan.

E.53

Kein offentliches Interesse an der Publikation kartellrechtlicher Sanktionen besteht
demgegentiber in spezia praventiver Hinsicht. Die Veroffentlichung soll, auch wenn sie
rufschadigend wirkt, so wenig wie die Eréffnung einer Untersuchung der Abschreckung der



Verfligungsempfanger und damit selber als Sanktion dienen. Wiirde mit der Publikation der
Kartellpraxis eine schadlich wirkende Prangerwirkung verfolgt, wére sie, 8hnlich einem
teilwel se reparatorisch wirkenden, zivil- oder strafrechtlichen Urteilspublikationsanspruch
(Zivilrecht: BGE 131 111 30 E. 12.10.1, BGE 95 Il 492 ff. E. 7; Strafrecht: BGE 751 218 E.
5, Art. 68 StGB), als Bestandteil der Sanktion zu bemessen und deshalb in der
Sanktionsverfugung selbst vorzusehen, im Verhaltnis zu den tbrigen Sanktionen
verschuldensabhangig zu begriinden und auf den Zeitpunkt der Rechtskraft jener Verfligung
zu verschieben gewesen, was den in E. 5.1 genannten, Ubrigen Zwecken von Art. 48 KG
widersprochen hétte.

E.54

Vorliegend macht die Beschwerdefthrerin keine Verletzung von kartellrechtlichen
Publikationsvorschriften geltend, sondern beruft sich auf die Unschuldsvermutung, ihren
Personlichkeitsschutz und den Schutz von Geschéftsgehei mnissen.

E.6

Behorden haben bei ihrer Publikationstétigkeit einen angemessenen Personlichkeits- und
Geheimnisschutz zugunsten der betroffenen Personen zu wahren:

E.6.1

Die Bundesverfassung garantiert die Unantastbarkeit der Menschenwurde (Art. 7 BV), das
Recht jedes Menschen auf personliche Freitheit (Art. 10 Abs. 2 BV) und das Recht auf
Privatsphére, unter anderem auch im Brief-, Post- und Fernmeldeverkehr (Art. 13 Abs. 1
BV; vgl. BGE 1281 69, BGE 127 | 10 E. 5a). Die personliche Freiheit schitzt alle
elementaren Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung, darunter das soziale Ansehen,
die Ehre und den guten Ruf (vgl. BGE 107 1a55f. E. 3aff. und 57 E. 3.d sowie BGE 134 |
231 E. 2 und 3; Jorg Paul Miller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl.,
2008, S. 142, 561 und 823; Giovanni Biaggini, Bundesverfassung der Schwei zerischen
Eidgenossenschaft, Kommentar, 2007, Art. 10, Rz. 16 ff., insbesondere Art. 13, Rz. 5; zum
Personlichkeitsschutz im Rundfunkrecht vgl. BGE 134 11 262 ff. E. 6.2 und E. 6.4). Auch
die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November
1950 (EMRK, SR 0.101) gewéhrleistet diese Garantien (Art. 8 EMRK; vgl. Regula
Kiener/Walter Kdin, Grundrechte, 2. Aufl. Bern 2013, S. 128 f., 143 ff. und 175), wobei
ihre Tragweite in Einzelféallen gegenliber jener der Bundesverfassung abweicht (vgl. Ulrich
Hé&felin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl. Zirich
2012, Rz. 241 ff.; Kiener/Kd8lin, aa.O., S. 191.).

E.6.1.1

Diese Garantien verpflichten Behdrden im hoheitlichen Umgang gegentiber Privaten
(6ffentlich-rechtlicher Personlichkeitsschutz) sowie Private unter sich (privatrechtlicher
Personlichkeitsschutz). Als 6ffentlich-rechtlicher Personlichkeitsschutz sind die erwdhnten
V erfassungsgarantien zunachst an Behorden gerichtet, gegentiber deren hoheitlichem
Handeln auch juristische Personen wie die BeschwerdefUhrerin sich auf die hier
interessierenden Schutzinhalte der Ehre, des guten Rufes, des Brief-, Post- und
Telekommunikationsgehei mnisses berufen konnen (Rainer J. Schwelzer, in: Die

Schwei zerische Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl., 2008, Art. 10 Rz. 9). Subsidiér
bilden die Garantien eine allgemeine Grundgarantie zum Schutz der Personlichkeit
(Breitenmoser, a.a.0., Art. 13 Rz. 4). Der Informationsauftrag der Medien bildet hierbel
keinen absoluten Rechtfertigungsgrund; vielmehr ist jede Entscheidung tber den



Personlichkeitsschutz das Ergebnis einer I nteressenabwagung darlber, ob eine an sich
personlichkeitsverletzende Ausserung durch ein geniigendes Informationsbediirfnis der
Offentlichkeit gerechtfertigt ist oder der Anspruch des Privaten auf Wahrung seiner
Privatsphére hinter die Information der Offentlichkeit zuriickzutreten hat (vgl. BGE 126 111
212 E. 3.a; Christian Bruckner, Das Personenrecht des ZGB, 2000, S. 115, Rz. 383;
Andreas Meili, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 4. Aufl., 2010,
Art. 28, Rz. 49; vgl. auch E. 8).

E.6.1.2

Der privatrechtliche Personlichkeitsschutz ist in Art. 28 Abs. 1 ZGB verankert. Danach
kann jeder, der in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, zu seinem Schutz
gegen jeden, der an der Verletzung mitwirkt, das Gericht anrufen (Art. 28 Abs. 1 des
Schwei zerischen Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907 [ZGB, SR 210]). Wie auch der
Bundesrat in seiner Botschaft vom 5. Mai 1982 Uber die Teilrevision des ZGB betreffend
den Personlichkeitsschutz (BBI 1982 |1 636 ff., 658) ausfuhrt, kann Art. 28 ZGB gegentber
dem Staat oder anderen K orperschaften des 6ffentlichen Rechts, die im Rahmen ihrer
hoheitlichen Befugnisse handeln, nicht angerufen werden (vgl. Briickner, aa.O., S. 111 ff.
Rz. 371 ff., insbesondere S. 114 ff. Rz. 380 ff.). Steht keine privatrechtliche Beziehung,
sondern das Verhdltnis zwischen Staat und Birger infrage, ist Art. 28 ZGB nicht betroffen
(vgl. BGE 1341 233 E. 3.1; BGE 98 1a 521 E. 8a; Heinz Hausheer/Regina E. Aebi-Mliller,
Das Personenrecht des Schwelzerischen Zivilgesetzbuches, 3. Aufl., 2012, S. 133 ff. Rz.
10.34 ff.). Nach einzelnen Autoren ist sogar eine amtliche Pressemitteilung mit
ehrverletzendem Inhalt in einer Zeitung teils nach 6ffentlichem Recht gegen die Amtsstelle
und teils gegen das private Presseorgan nach Art. 28 ff. ZGB auf dem Zivilweg zu
verfolgen (vgl. BGE 134 | 234 E. 3; Hausheer/Aebi-Mliller, aa.O., S. 141 Rz. 10.60).
Einige Autoren lassen jedoch eine direkte Anwendbarkeit von Art. 28 ZGB bel Klagen von
Privaten, die den Staat ins Recht ziehen, zu, wenn zwischen dem Verursacher der
Verletzung und dem Verletzten ein privatrechtlich beherrschtes Rechtsverhaltnis vorliegt
(vgl. Andreas Bucher, Natirliche Personen und Personlichkeitsschutz, 3. Aufl., Basel 1999,
S. 104 f. Rz. 452 ff.; Hausheer/Aebi-Mdller, aa.O., S. 134 Rz. 10.36 ff.). Auch nach
Ansicht des Bundesgerichts kann bel Fragen der 6ffentlichen Berichterstattung tber
behdrdliche Verfahren der privatrechtliche Personlichkeitsschutz nicht streng vom
offentlich-rechtlichen getrennt werden (vgl. BGE 113 1a 314 f. E. 3d; E. 6.7 nachstehend).

E.6.2

Jede Person, die einer Straftat angeklagt ist, gilt bis zum gesetzlichen Beweisihrer Schuld
alsunschuldig (Art. 6 Abs. 2 EMRK; Art. 32 Abs. 1 BV; Art. 14 Ziff. 2 des Internationalen
Paktes vom 16. Dezember 1966 Uber blrgerliche und politische Rechte [UNO-Pakt 11, SR
0.103.2]; Urteil des EGMR 8660/79 vom 25. Mérz 1983 E. 5, Rz. 38 "Minelli gegen
Schweiz", in: EUGRZ 1983, S. 475; Arthur Haefliger/Frank Schirmann, Die Européische
Menschenrechtskonvention und die Schweiz, 2. Aufl., 1999, S. 208 ff.). Die
Unschuldsvermutung verleiht dem Angeschuldigten und Angeklagten den Anspruch, as
unschuldig behandelt zu werden, bis ein zusténdiges Gericht nach Durchfihrung eines
fairen Verfahrens die strafrechtliche Schuld in rechtsgentiglicher Weise nachgewiesen und
festgestellt hat (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_866/2012 vom 18. Dezember 2012 E.
3.2.3.2.1; Mller/Schefer, a.a.0., S. 980 ff.). Dem Gebot der Beachtung der
Unschuldsvermutung kommt im Vorfeld eines strafrechtlichen Verfahrens eine doppelte
Funktion zu. Einerseits soll sie verhindern, dass die Offentlichkeit den Angeschuldigten und



Angeklagten vorverurteilt, andererseits soll sie aber auch verhindern, dass die eigentliche
gerichtliche Beweiswirdigung 6ffentlich vorweggenommen wird und das Gericht den
Sachhergang nicht mehr unvoreingenommen prifen kann (vgl. Urteile des EGMR 15175/89
vom 10. Februar 1995 Rz. 14 f. "Allenet de Ribemont gegen Frankreich"; 37568/97 vom 3.
Oktober 2002 Rz. 65 f. "Bohmer gegen Deutschland"; 72758/01 vom 28. April 2005 Rz. 15
ff. und 31 ff. "A.L. gegen Deutschland"; Urteile des EUGH verb. RS C-247/11 und
C-253/11 vom 10. April 2014 Rz. 93 "Areva SA u.a. gegen Européische Kommission";
C-220/13 vom 10. Juli 2014 Rz. 35 ff. "Kalliopi Nikolaou gegen Rechnungshof der
Européischen Union"; Haefliger/ Schirmann, a.a.O., S. 208 ff.).

E.6.2.1

Die Unschuldsvermutung gilt im Strafrecht fir nattirliche und juristische Personen (vgl.
Botschaft des Bundesrates zur Vereinheitlichung des Straf prozessrechts vom 21. Dezember
2005, BBI 2005, 1085 ff., 1167 f.; Wolfgang Wohlers, in: Kommentar zur Schwel zerischen
Strafprozessordnung [ StPO], 2. Aufl., 2014, Art. 10 Abs. 1 ff., Rz. 1 ff.).

E.6.2.2

Die Unschuldsvermutung gilt auch in kartellrechtlichen Sanktionsverfahren (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 2.2.2 und 8.3.1 "Publigroupe”; Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 3 ff.
"Baubeschlage”, B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 6 "Gaba"; Zwischenverfligung
des Bundesverwaltungsgerichts B-6180/2013 vom 12. Dezember 2013 E. 4.3 "Swatch").
Das Gebot der Unschuldsvermutung richtet sich an alle staatlichen Organe oder Behdrden,
insbesondere an Amtstrager und Gerichtsmitglieder (vgl. Urteile des EGMR 24528/02 vom
2. Juni 2009 Rz. 45 ff. "Borovsky gegen Slowakei"; 72758/01 vom 8. April 2005 Rz. 31 ff.
"A.L. gegen Deutschland"; Johannes Barrot, Die Unschuldsvermutung in der
Rechtsprechung des EGMR, zjs 2010, S. 701 ff. mit weiteren Hinweisen; BGE 131 11 233
E. 3.2, BGE 1301l 232 E. 8.7; Ester Tophinke, in: Basler Kommentar, Schweizerische
Strafprozessordnung, 2011, Art. 10, Rz. 14).

E.6.2.3

Das Gericht der Européischen Union (EuG) nahm insbesondere im Pergan-Fall Stellung zur
Geltung der Unschuldsvermutung in Kartellentscheiden (Urteil des EuG vom 12. Oktober
2007 T-474/04 Rz. 7 ff., 72 ff. "Pergan"). Der EuG stellte in seiner Begriindung fest, dass
der Umfang der Befugnis der Kommission zum Erlass und zur Veréffentlichung von
Entscheidungen im Licht des Grundsatzes der Unschul dsvermutung ausgel egt werden
musse. Der Beweis der Schuld einer Person, der eine Zuwiderhandlung zur Last gelegt
werde, sel erst dann endgultig erbracht, wenn die Entscheidung bestandskraftig geworden
sei. Solange und soweit die Feststellungen der Kommission in Bezug auf eine von einem
Unternehmen begangene Zuwiderhandlung mit der Anwendung des Grundsatzes der
Unschuldsvermutung in Konflikt geraten kdnnten, seien sie grundsétzlich gegeniiber der
Offentlichkeit als vertraulich anzusehen. Dieser Grundsatz ergebe sich insbesondere aus der
Notwendigkeit, den Ruf und die Wirde des Betroffenen zu achten, solange dieser nicht
endgliltig verurteilt sei (vgl. Urteile des EuG T-15/02 vom 15. Mé&rz 2006 Rz. 604
"Vitaminprodukte"; T-189/03 vom 30. Mai 2006 Rz. 60 ff., 76, insh. 78 "Bank Austria";
Urteil des EUGH C-89/11 vom 22. November 2012 Rz. 72; Art. 4 Abs. 1 Bst. b der
Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Européischen Parlaments und des Rates vom 30. Mali
2001 tber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Europaischen Parlaments, des



Rates und der Kommission, ABI. L 145/43 vom 31. Mai 2011; Bekanntmachung der
Kommission Uber bewahrte Vorgehensweisen im Verfahren nach Art. 101 und 102 AEUV,
ABI. C 308/6 vom 20. Oktober 2011 Rz. 149 [nachfolgend Bekanntmachung
Vorgehensweise EU Kommission]; Manuel Kellerbauer, in: Kartellrecht, GWB,
Kartellvergaberecht, EU-Kartellrecht, Kommentar, 2012, Art 30 VO 1/2003, Rz. 4 ff.;
Martin Sura, in: Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, Band 2, 11.
Aufl., 2010, Art. 30 VO 1/2003, Rz. 10; BGE 114 1a 302 E. 2.b, wonach fur den Entscheid,
ob ein Kostenauflageentscheid eine verponte strafrechtliche Missbilligung [Art. 6 Ziff. 2
EMRK] enthalte, entsprechend dem Schutzobjekt der Unschul dsvermutung, das heisst des
guten Rufs des Beschuldigten, nicht auf den Eindruck abzustellen sei, den der Entscheid
beim juristisch geschulten Leser hervorrufe, sondern darauf, wie ihn das Publikum
verstehen darf und muss; BGE 124 1 334 E. 4.d und BGE 135 111 145 E. 5.2; Tophinke,
aaO., Art. 10 Abs. 1, Rz. 2, 12 und 26; Stefan Trachsel, Struktur und Funktion der
Vermutung der Schuldlosigkeit, SJZ 1981, S. 338; Daniel Glasel/Lucien Mdiller, Die
Unschuldsvermutung in der Medienberichterstattung, ZSR 2013, S. 85 ff., 94 ff.).

E.6.24
Die Unschuldsvermutung betrifft auch die Rolle der Medien.

E.6.24.1

Wie eine Berichterstattung im Einzelfall interpretiert wird, hangt wesentlich von der Person
des Empfangers ab. Ist der Leser mit dem Humor des Autors vertraut, kann er eine

beil dufige Bemerkung ohne Weiteres als Spasschen erkennen; ein Zeitungsleser kann
dagegen die Scherzhaftigkeit einer situationsbezogenen Ausserung nicht erkennen, wenn
ihm der notwendige Kontext vorenthalten wird (vgl. Jean-Nicolas Druey, Information al's
Gegenstand des Rechts, 1995, S. 157 f.; Michael Schweizer, Das Recht am Wort, Diss.
2012, S. 76 f. mit weiteren Hinweisen; vgl. auch). Gelesenes wird individuell interpretiert.

E.6.24.2

Die Medienberichterstattung tber hangige Strafverfahren hat grundsétzlich in
anonymisierter Form zu erfolgen (vgl. BGE 129 111 532 E. 3.2 und BGE 137 | 212 E. 4;
BGE 127 I11 489 E. 2c.aa). Liegt noch kein gerichtlicher Entscheid vor, sind bei der
Berichterstattung nur solche Formulierungen zuléssig, welche hinreichend deutlich machen,
dass es sich momentan nur um einen Verdacht handelt und dass eine abweichende
Entscheidung des Gerichts noch offen sei (vgl. BGE 116 1V 40 E. 5aund b; BGE 126 111
307 E. 4b; zur Frage der Drittwirkung und der Rolle der Medien vgl. nachfolgend E. 6.3.1).

E.6.3

Die Wettbewerbsbehorden haben das Amtsgeheimnis zu wahren (Art. 25 Abs. 1 KGi.V.m.
Art. 320 StGB; vgl. Simon Bangerter, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, 2010, Art. 25,
Rz. 10 ff.). Damit eine Information unter das Amtsgeheimnis fallt, mussen folgende

V oraussetzungen gegeben sein: (1) Als Geheimnis gilt jede Tatsache, welche kumulativ
drei Kriterien erfdllt: (a) Mangel an Offenkundigkeit der Information; (b) der
Geheimnisherr hat den Willen zur Gemeinhaltung (subjektiver Geheimhaltungswille) und
(c) ein berechtigtes Interesse daran (objektives Geheimhaltungsinteresse; BGE 127 1V 122
E. 1und BGE 114 |V 44 E. 2; Marc Amstutz/Mani Reinert, in: Basler Kommentar,
Strafrecht I, Art. 111-392 StGB, 2. Aufl., 2007, Art. 162, Rz. 11 ff.; Bangerter, a.a.O., Art.
25, Rz. 10f.; Niklaus Oberholzer, in: Basler Kommentar, Strafrecht 11, Art. 111-392 StGB,
2. Aufl., 2007, Art. 320 Abs. 1, Rz. 7 ff.); (2) das Geheimnisist dem Amtstrager in seiner



Eigenschaft als Behtrdenmitglied anvertraut worden oder er hat esin seiner amtlichen
Stellung wahrgenommen (vgl. BGE 1151V 236 E. 2).

E.6.4

Veroffentlichungen der Wettbewerbsbehdrden diirfen des Weiteren keine
Geschaftsgeheimnisse preisgeben (Art. 25 Abs. 4 KG). Auch hierfir werden ein Mangel an
Offenkundigkeit sowie ein subjektiver und objektiver Geheimhaltungswille vorausgesetzt
(vgl. RPW 2006/1, S. 65 ff., 80, Rz. 111 "Kreditkarten-Interchange Fee" und insb. RPW
2012/3 S. 700 ff., Rz. 19 ff. "Komponenten fur Heiz-, Kuhl- und Sanitéranlagen -
Verfugung betreffend Geschéftsgeheimnisse”; Martin Schneider, Schutz des
Unternehmensgehelmnisses vor unbefugter Verwertung, Diss. Bern/Stuttgart 1989, S. 64
ff.). Als Geschaftsgeheimnisse gelten Informationen, die Einkaufs- und Bezugsguellen,
Betriebsorganisation, Preiskalkulationen etc. bekanntgeben; entscheidend ist, ob die
geheimen Informationen Auswirkungen auf das Geschaftsergebnis haben kénnen, ihnen
also ein wirtschaftlicher Wert zukommt (vgl. BGE 103 1V 283 E. 2b und BGE 109 |b 56 E.
5.c; Amstutz/Reinert, aa.O., Art. 162, Rz. 15; Bangerter, a.a.O., Art. 25, Rz. 53; vgl. auch
Merkblatt: Geschaftsgeheimnisse der Wettbewerbskommission vom 30. April 2008,
abrufbar unter < www.weko.admin.ch >, Dokumentation, abgerufen am 28. April 2014).
Der Anspruch auf Schutz von Geschéftsgeheimnissen steht dem Grundsatz des 6ffentlichen
I nformationsinteresses an publizierten Entscheiden (E. 5.1.1 ff.) entgegen.
Geschaftsgeheimnisse, auf die sich ein Entscheid stiitzt, sind darum wenigstensin
umschriebener Form, also mit Hilfe von Umschreibungen, Zusammenfassungen,
Abdeckung der geheimen Passagen oder ungefahren Angaben (Bandbreiten) anzudeuten,
um den Entscheid wenn mdglich dennoch versténdlich zu machen (vgl. REKO/WEF vom
26. September 2002, in: RPW 2002/4, S. 715E. 3.1.2und S. 721, E. 3.3.3 "Vertrieb von
Arzneimitteln"; Merkblatt: Geschaftsgeheimnisse, a.a.O., S. 1; Bangerter, a.a.O., Art. 25,
Rz. 57 ff.; Schmidhauser, a.a.O., Art. 25, Rz. 17 ff.). Eine Umschreibung geheimer Daten
mittels Bandbreiten der Umsatz-, Gewinn- und Marktsituation ist keine
Geschaftsgehelmnisverletzung, solange die verfremdende Umschreibung keine
substanziellen RiickschlUisse auf die fraglichen Ausgangszahlen erlaubt. Die Bandbreiten
sind so zu wéhlen, dass der Umschreibung ein gentigend sachdienlicher Informationsgehalt
entnommen werden kann (vgl. REKO/WEF vom 26. September 2002, in: RPW 2002/4, S.
715E. 3.1.2und S. 721, E. 3.3.3. "Vertrieb von Arzneimitteln"; RPW 2012/3 S. 700 ff.,
703, Rz. 23 "Komponenten fur Heiz-, Kihl- und Sanitéranlagen - Verfligung betreffend
Geschéftsgeheimnisse” und RPW 2010/4, S. 703 ff., Rz. 11 ff. "Hors-Liste Medikamente:
Verfligung betreffend Geschéftsgehei mnisse/Publikation™).

E.65.1

Dem verfassungsrechtlichen Schutz der Privatsphéare (E. 6.1) dient auch das Bundesgesetz
Uber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (DSG, SR 235.1; vgl. Art. 1 DSG; Frank
Seethaler, in: Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, 3. Aufl. 2014, vor Art. 1,
Entstehungsgeschichte des DSG, Rz. 12; Schweizer, a.a.O., Art. 13 Abs. 2, Rz. 37).
Personendaten bzw. "Daten" im Sinne des Datenschutzgesetzes sind alle Angaben, die sich
auf elne bestimmte oder bestimmbare Person beziehen (Art. 3 Bst. aDSG; vgl. BGE 136 11
514 E. 3.2 mit Hinweisen). Dabei kann es sich sowohl um Tatsachenfeststellungen als auch
um Werturteile handeln. Entscheidend ist, dass sich die Angaben einer oder mehreren
bestimmten Personen zuordnen lassen (vgl. Gabor P. Blechta, in:
Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, 3. Aufl. 2014, Art. 3, Rz. 4). Als besonders



schitzenswerte Personendaten gelten Daten Uber administrative oder strafrechtliche
Verfolgungen und Sanktionen (Art. 3 Bst. ¢ Ziff. 4 DSG). "Bearbeiten” bedeutet laut
Datenschutzgesetz jeder Umgang mit Personendaten, insbesondere das Beschaffen,
Aufbewahren, Verwenden und Bekanntgeben von Daten (Art. 3 Bst. e DSG). Organe des
Bundes durfen laut dem Datenschutzgesetz Personendaten bearbeiten und bekanntgeben,
wenn dafir eine gesetzliche Grundlage besteht; besonders schiitzenswerte Personendaten
durfen sie nur dann bearbeiten, wenn ein Gesetz im formellen Sinn dies ausdriicklich
vorsieht (Art. 17 Abs. 1 und 2i.V.m. Art. 19 DSG). Das Datenschutzgesetz gilt fir das
Bearbeiten von Daten natiirlicher und juristischer Personen durch Bundesorgane, wobel mit
Bundesorganen im Sinne des Datenschutzgesetzes Behorden und Dienststellen des Bundes
gemeint sind (Art. 2 Abs. 1 Bst. b und Art. 3 Bst. b und h DSG), wozu auch die Vorinstanz
zahlt (Art. 18 KG; vgl. Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz tiber den Datenschutz
[DSG] vom 23. Mérz 1988, BBI 1988 Il 445). Das Gesetz ist auf hangige erstinstanzliche
Verwaltungsverfahren anwendbar (Art. 2 Abs. 2 Bst. ¢ DSG), was bei der Tatigkeit der
Vorinstanz im kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren der Fall ist. Das Datenschutzgesetz
gilt folglich auch bei Publikationen der V orinstanz, insbesondere auch dann, wenn nicht
verfahrensbeteiligte Personen, welchen kein VVorwurf gemacht werden soll, bekannt
gegeben werden.

E.6.5.2

"Bekanntgeben" bedeutet das Zuganglichmachen von Personendaten, wie zum Beispiel das
Veroffentlichen (Art. 3 Bst. f DSG). Die Sanktionsverfiigung kann zunéchst einzeln und
gpéter als Publikation in der RPW auf der Internetseite der Vorinstanz von alen
interessierten Person, auch im Ausland, anonym abgerufen werden (vgl. E. 4.1). Nicht in
jedem Land besteht elne Gesetzgebung, die elnen angemessenen Schutz der personlichen
Daten gewdhrleistet. Personendaten dirfen deshalb nur ins Ausland bekannt gegeben
werden, wenn bei spielsweise die Bekanntgabe im Einzelfall fur die Wahrung eines
Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses unerldsslich ist (Art. 6 Abs. 1 und 2 Bst. d DSG),
woflr im Einzelfall der Personlichkeitsschutz und die 6ffentlichen Interessen abzuwéagen
sind (Art. 4 Abs. 2 und 31.V.m. Art. 6 Abs. 1 und 2 Bst. d DSG; vgl. David Rosenthal, in:
Handkommentar zum Datenschutzgesetz, ZUrich et a. 2008, Art. 4 Abs. 2, Rz. 19 f. und
Art. 6 Abs. 2 Bst. d, Rz. 60 ff.).

E.6.6

Die Privatsphare gegen unbefugtes Offnen verschlossener Schriftstiicke (Schriftgeheimnis)
wird auch durch das Strafrecht geschitzt: Wer ohne dazu berechtigt zu sein, eine
verschlossene Schrift oder Sendung 6ffnet, um von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen, und
wer Tatsachen, deren Kenntnis er durch Offnen einer nicht fur ihn bestimmten
verschlossenen Schrift oder Sendung erlangt hat, verbreitet oder ausnitzt, wird, auf Antrag,
mit Busse bestraft (Art. 179 StGB, V erletzung des Schriftgeheimnisses). Ob auch
elektronische Post (E-Mail-Verkehr) unter den Tatbestand von Art. 179 fallt, ist umstritten
(vgl. Stefan Trechsel/Lieber Viktor, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Praxiskommentar, 2. Aufl., Zurich/ St. Gallen 2013, Art. 179, Rz. 5; Peter von
Ins/Peter-René Wyder, in: Strafrecht 11, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 179,
Rz. 21 mit Hinweisen; vgl. ferner BGE 126b | 65 E. 6). Diese strafrechtlichen
Bestimmungen sind im Lichte von Art. 13 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 8 Abs. 1 EMRK (E. 6.1.2)
auszulegen (vgl. Urteil des EGMR 16188/07 vom 18. Oktober 2011 Rz. 24 ff. "Khélili
gegen Schweiz"; Juliane Pétzold, in: EMRK Kommentar, 2012, Art. 8, Rz. 28 mit weiteren



Hinweisen; Frank Meyer/Marta Wi ckowska, Die Rechtsprechung des EGMR in
Strafsachen im Jahr 2011, in: forumpoenale, 2012, S. 116 ff., 125f1.).

E.6.7

Die Berichterstattung tber gerichtliche Streitfélle in Massenmedien, namentlich Gber noch
héngige Verfahren, ist - ausser in diesen offentlich-rechtlichen Normen - auch zivilrechtlich
geregelt (E. 6.1.2):

E.6.7.1

Freiheitsrechte, wie dasgenige der personlichen Freiheit oder der verfassungsmassige Schutz
der Privatsphére (E. 6.1.2), wurden aus dem Verhdtnis des Einzelnen zum Staat entwickelt
(Abwehrrechte gegen den Staat). Fur die friher nur auf Abwehr staatlicher Eingriffe
gerichteten Freiheitsrechte hat das konstitutive Grundrechtsverstéandnis heute die
Konsequenz, dass sie vom Staat nicht nur ein Dulden oder Unterlassen verlangen, sondern
ihn auch zu einem positiven Tun verpflichten (vgl. Hafelin/Haller/Keller, a.a.O., Rz. 266
f.). Die Individualfreiheit wird jedoch nicht vom Staat allein, sondern manchmal auch von
Privaten gefahrdet, weshalb schon frith gefordert wurde, dass die Grundrechte auch im
Verhdltnis zwischen Privatpersonen zu beachten seien (sog. Drittwirkung). Bei der
Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe sind die Grundrechte heranzuziehen (sog.
indirekte Drittwirkung; vgl. BGE 101 1V 172 E. 5; BGE 1311V 27 E. 3; BGE 132 11| 644
E. 3; Haefdin/Haller/Keller, a.a.O., S. 89 ff., Rz. 278 ff.; Patricia Egli, Drittwirkung von
Grundrechten, Diss. 2002, S. 135 ff.; Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schwei zerischen
Eidgenossenschaft, 3. Aufl., 2011, S. 121 ff., Rz. 61 ff.). Im Einklang mit der
Rechtsprechung anerkennt Art. 35 Abs. 3 BV, dass die Grundrechte auch unter Privaten
wirksam werden, soweit sie sich dazu eignen. In der medialen Berichterstattung tber noch
nicht rechtskréftige, behordliche Verfahren ist aufgrund der Beachtung der
Unschuldsvermutung sowie des Personlichkeitsschutzes nach standiger Rechtsprechung
klar zum Ausdruck zu bringen, dass eine abweichende Entscheidung noch méglich sel (vgl.
BGE 116 IV 40 E. 5aund b; BGE 126 111 307 E. 4.b; vgl. auch BGE 111 Il 211 E. 2; BGE
116 1a22 E. 7). Der verfassungsrechtliche Personlichkeitsschutz (E. 6.1) und die
Unschuldsvermutung (E. 6.2) verpflichten in diesen Fallen auch Private (Drittwirkung; vgl.
BGE 116 1V 40 E. 5a, BGE 111 11 255 E. 4.b, zustimmend Alfred K6lz, Die staatsrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1985, ZBJV 1987, S. 351 f.; Luca Cirigliano,
Kann man Zeitungen zur Publikation politischer Werbung zwingen? Einige Gedanken zu
Drittwirkung von Grundrechten, Kontrahierungszwang und «advertorial correctness»,
medialex 2011, S. 4 ff.; Hafelin/Haller/Keller, aa.O., Rz. 278 ff.; André Moser/Michael
Beusch/Lorenz Kneubtihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl.,
2013, Rz. 2.78; Peter Saladin, Grundrechte und Privatrechtsordnung, Zum Streit um die
sog. «Drittwirkung» der Grundrechte, 5z 1988, S. 373 ff.; Achim Seifert, die horizontale
Wirkung von Grundrechten, Europarechtliche und rechtsvergleichende Uberlegungen,
EuzW 2011, S. 696 ff.). Umso mehr sind sie bel der Publikation ihrer Entscheide auch von
der Vorinstanz zu berticksichtigen. Abwertende und geschéftsschadigende Textstellen, die
nicht zur Begrindung der Sanktionsverfiigung erforderlich und geeignet (verhatnismassig)
sind, sind damit personlichkeitsverletzend (vgl. nachstehend E. 6.9, E. 8). Auch wenn
nicht-sanktionsrelevante, negativ dargestellte Einzelheiten al's Hintergrund der
sanktionsrelevanten Begriindung dienen, sind sie personlichkeitsverletzend. Die einzelnen
Textstellen sind dafir im Einzelfall zu prifen.



E.6.7.2

Das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb bezweckt, den lauteren und
unverfélschten Wettbewerb im Interesse aller Beteiligten zu gewéhrleisten (Art. 1 des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 [UWG, SR
241]). Unlauter handelt beispielsweise, wer andere, ihre Waren, Werke, Leistungen, deren
Preise oder ihre Geschaftsverhaltnisse durch unrichtige, irrefiihrende oder unnétig
verletzende Ausserungen herabsetzt (Art. 3 Bst. a UWG). Auch aus dem UWG leiten sich
Anforderungen fur die mediale Berichterstattung namentlich tGber hangige behdrdliche
Verfahren, aber auch Uber rechtskréftige Entscheide ab, wenn diese das Verhdtnis
zwischen Anbieter und Abnehmer beeinflussen kann (BGE 117 IV 196 ff. E. 1 "Bernina’";
BGE 125111 191 E. 4 "Mikrowelle"; vgl. Lucas David/Reto Jacobs, Schweizerisches
Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. Bern 2012, Rz. 21; Ueli Griter/Martin Schneider/Mischa Senn,
Kommunikationsrecht.ch, 2. Aufl. Zirich 2012, S. 89 ff.; Peter Studer, Medienrecht der
Schweiz, Zirich 2013, S. 89 ff.; Franz A. Z6lch/Rena Zulauf, Kommunikationsrecht fur die
Praxis, 2. Aufl. Bern 2007, S. 123 ff.). Fur die Vorinstanz al s offentliche
Wettbewerbshiterin kdnnte ein anderer Massstab fur die mediale Publikation und
Berichterstattung Uber ihre eigene Rechtsprechung als fir private M edienunternehmen nur
dann gelten, wenn das Gesetz mit dieser behdrdlichen Publikation, Gber eine

general praventive Funktion hinaus, zusétzlich einen wettbewerbsordnenden, zum Beispiel
spezia praventiven und unmittelbar das betroffene Unternehmen sanktionierenden Zweck,
verfolgen wirde (sog. Prangerwirkung). Da L etzteres nach dem Gesagten nicht der Fall ist
(E. 5.3), hat auch die Vorinstanz bei ihrer Berichterstattung die medienrechtlichen Gebote
des UWG zu beachten (zum Anwendungsbereich des UWG vgl. Reto M. Hilty, in: Basler
Kommentar, Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 2013, Art. 1, Rz. 24 ff.; Peter
Jung, in: Stampflis Handkommentar, Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
2010, Art. 1, Rz. 1; Markus Schott, Staat und Wettbewerb, Zirich 2010, S. 521, Rz. 848 mit
Hinweisen).

E.6.7.3

Das ausschliessliche Recht zu bestimmen, ob, wann, wie und unter welcher Bezeichnung
ein geschitztes Werk erstmals veroffentlicht werden soll - wozu auch E-Mail-Nachrichten
gehdren kénnen -, obliegt dem Urheber oder der Urheberin des Werks (Art. 9 Abs. 2 des
Bundesgesetzes Uiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. Oktober 1992
[URG, SR 231.1]). Durch das Urheberrecht nicht geschiitzt werden allerdings
Entscheidungen, Protokolle und Berichte von Behorden und 6ffentlichen Verwaltungen,
einschliesslich der Vorinstanz (Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ URG; vgl. Denis Barrelet/Willi Egloff,
in: Das neue Urheberrecht, Kommentar zum Bundesgesetz tiber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte, Bern 2008, Art. 5, Rz. 7). Ob Vertffentlichungen der Verwaltung
in diesem Sinne stets das Urheberrecht "brechen™ kénnen, braucht vorliegend nicht
abschliessend beantwortet zu werden. Weder wurde diese Riige von der
Beschwerdefiihrerin vorgebracht noch wurde ihre Urheberberechtigung an den strittigen
E-Mail-Passagen behauptet.

E.6.8

Staatliches Handeln muss sodann im 6ffentlichen Interesse liegen und verh@ltnisméassig sein
(Art. 5Abs. 2i.V.m. Art. 36 BV; vgl. BGE 1331l 176 E. 3.2; BGE 134 | 157 E. 4.1). Die
Behorde darf sich keines scharferen Zwangsmittels bedienen, as esdie Verhéltnisse
erfordern (Art. 42 VwVG). Verwaltungsmassnahmen mussen zur Verwirklichung desim



oOffentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet, erforderlich und zumutbar sein
(Ausgewogenheit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung: sog. Verhatnismassigkeit "im
engeren Sinn"; vgl. BGE 1351 186 E. 8, BGE 1361 26 E. 4.4; BGE 1321 191 E. 4; BGE
1301 19 E. 4 und 5; Ulrich H&felin/ Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 2010, S. 134 ff., Rz. 586 ff.). Auch wenn das Kartellgesetz den
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit nicht ausdricklich erwahnt, ist er in der ganzen
Rechtsordnung (vgl. BGE 104 la 112 E. 5; 96 | 242; Max Imboden/Réne A. Rhinow,
Schwei zerische Verwaltungsrechtsprechung, Bd. I, Nr. 58 I11, 337 ff., 340 f.) und damit
auch im Kartellverfahren auf die amtliche Publikation von Entscheidungen anwendbar (Art.
39 KG; vgl. Borer, aaO, Art. 39, Rz. 5). Kann die Vorinstanz auf andere aussagekréftige
Beweismittel als E-Mails abstellen, kann das 6ffentliche Interesse an der originalen
Wiedergabe der E-Mails deshalb kleiner sein, als wenn weitere Belege fehlen. Im
Ascopa-Fall wurde bei spielsweise vornehmlich auf der Grundlage von Preislisten,
Umsatzangaben und allgemeinen Geschéftsbedingungen entschieden, ohne sich auf
E-Mails zu beziehen (vgl. RPW 2011/4, S. 529 ff., 584 f., Rz. 392 ff., "Ascopa"). Im Berner
Elektroinstallationsbetriebe-Fall stellte die Vorinstanz zwar auf E-Mails, aber auch auf
dokumentierte Treffen der Beteiligten ab (zu den sog. E7-Treffen vgl. RPW 2009/3, S. 196
ff., 204, Rz. 51 ff., 208, Rz. 80 ff. "Elektroinstallationsbetriebe Bern™). Auch im
Gaba-Entscheid stutzte sich die Vorinstanz neben Vertragsklauseln auf die einschlégige
E-Mail-Korrespondenz der Parteien (RPW 2010/1, S. 65 ff., 71 ff., Rz. 82 ff., S. 79, Rz. 120
ff. "Gaba"; vgl. auch RPW 2010/4, S. 717 ff., 723, Rz. 39 ff. "Baubeschlage" und
B-8430/2010 vom 23. September 2014 E. 3 ff. "Baubeschlage”.

E.7

Aus den vorstehenden Publikations-Regeln folgen mit Bezug auf die vorliegend zur
Veroffentlichung vorgesehenen und die BeschwerdefUhrerin belastenden, von ihr
stammenden oder Uber sie gedusserten Originalzitate, Belege und Informationen weder eine
volle Anordnungsfreiheit der BeschwerdefUhrerin - auch nicht vor Eintritt der Rechtskraft
der Verfligung - noch ein Recht der Vorinstanz, unverhaltnismassig oder unnétig
herabsetzende oder Uber die erforderliche Wirdigung des sanktionsrel evanten Verhaltens
hinausgehende Passagen in die Ver6ffentlichung mit einzubeziehen oder mit ihrer
Publikation das Amts- oder Geschaftsgeheimnis oder die Regeln des Datenschutzes zu
verletzen. Esliegt vielmehr in der Natur der vorinstanzlichen Begriindungspflicht und
rechtfertigt darum allein noch keinen Eingriff in die publizierte Fassung, dass die
Sanktionsbegriindung die BeschwerdefUhrerin anders darstellt als diese offentlich
wahrgenommen werden will. Dies gilt namlich fur ihr Verhalten durch detaillierte Beweise,
Schliisse, Argumente und Normen, die sie belasten. Der Ansicht der Beschwerdefuhrerin,
per se durfe aus internen E-mails nicht im Original zitiert werden, ist darum nicht zu folgen.
Auch Originalzitate aus Verhdren und Korrespondenz sowie relevante Fakten, die dem

L eser einen mdoglicherwei se unangenehmen und unverstellten Blick in personliche
Umstande und Gegebenheiten von Betroffenen verleihen, sind im 6ffentlichen
Informationsinteresse zu publizieren, wenn sie begrindungsrelevant und im Verhédtnis zum
ausgefuhrten Vorwurf angemessen sind und keine besonders geschitzten Geheimnisse
verraten. Im Einzelnen ist damit nachfolgend zu prifen, ob mit der verfiigten Publikation
dieser Schutz angemessen gewahrt wird.

E.81



Um die Veroffentlichung einer Reihe von Zitaten zu verhindern, die der Vorinstanz dazu
dienen, die (bestrittene) Absicht der Beschwerdefthrerin zu belegen, mit unzuléssigen
Mitteln nationale Mérkte absolut zu schiitzen, verlangt die Beschwerdefihrerin die
Abdeckung der folgenden Passagen und Worter: [...] Die Originalzitate in den betreffenden
Passagen haben wohl zum Ziel, den Rickschluss der Vorinstanz auf eine
tatbestandswesentliche, innere Tatsache der Beschwerdefuhrerin, trotz ihrer konkreten
Bestreitung, nachvollziehbar darzulegen. Dies betrifft ihre durch Ausserungen von
Mitarbeitenden ausgedriickte Absicht und intern verbreitete Motivation wahrend des
massgeblichen Zeitraums, den in der Schweiz durch [...] herrschenden Preiswettbewerb mit
Hilfe ihres Beziehungsnetzes, vertraglichen Moglichkeiten und der Androhung
unkooperativen Verhaltens einzudammen. Eine Auseinandersetzung mit den
beschlagnahmten Original dusserungen der Mitarbeitenden und deren wortliche Wiedergabe
im Begrundungstext ist unvermeidbar, damit bel dieser Beweisfiihrung nach dem Eindruck
des Lesers der Verfiigung die subjektive Vorstellung der Mitarbeitenden der
Beschwerdefiihrerin nicht mit einer subjektiven Wertung und Interpretation der Vorinstanz
vermischt erscheint. Einerseits werden die in den vorerwahnten Texten zum Ausdruck
kommenden Absichtserklérungen, Appelle und Emotionen von der vorinstanzlichen
Begrundungspflicht daher unmittelbar verlangt. Andererseits geht der ausihrer Publikation
fur die Beschwerdefuhrerin entstehende Nachteil nicht Gber den mit der Sanktion ohnehin
zum Ausdruck gebrachten Vorwurf der Marktbeeintrachtigung hinaus. Trotz ihres
ungewohnlich breiten Umfangs erweisen sich die genannten Passagen al's sachbezogene,
illustrative und fur die Beschwerdefuhrerin weder unnétig noch Ubertrieben nachteilige
Auswahlzitate, die vielmehr geeignet sind, die Einschétzung der V orinstanz transparent und
nachvollziehbar darzustellen. Auch die verwendeten Bezeichnungen [...] und [...] geben
keinen Anspruch auf Abdeckung. In Informatikkreisen wird [...] zwar teilweisein
negativem Sinn auf Zwischenhandler bezogen, die von unterschiedlichen Preisniveaus
profitieren (vgl. www.urbandictionary.com , Stichwort: [...], abgerufen am 28. April 2014).
Auch mag der Begriff [...] in gewissen Kreisen dhnlich negativ wertend verstanden werden.
Die Leser der angefochtenen Verfigung werden die Begriffe allerdings nicht auf diese
Weise verstehen, da diese Sinngehalte nicht verbreitet sind und die Wahl der Begriffe zur
internen Codierung in Rz. [...] dargelegt wird. [...] und [...] wirken umso weniger nachteilig
fur die Beschwerdefhrerin, als sie grundsétzlich geeignet sind, ein auf eine Disziplinierung
der Parallelhandler abzielendes, planmassiges Geschaftsgebaren der Beschwerdefiihrerin zu
illustrieren. Die Beschwerdefiihrerin hat auch nicht konkret begriindet, weshalb die
Streichung der Begriffe sich aufdrangt bzw. erfolgen soll. Die Texte und die von der
Beschwerdefiihrerin hervorgehobenen " Frustrationskundgebungen” von Mitarbeitenden
enthalten keine direkt negativen Aussagen Uber die Beschwerdefihrerin. Sie sind vielmehr
ohne Weiteres al's subjektive Ausserungen erkennbar und vermdgen ihr Ansehen daher
nicht gravierend zu belasten. Schon der Umfang der internen Erérterungen, aber auch ihr
Inhalt, kdnnen jedoch beweismassig verstandlich den relevanten inneren Stellenwert des
Themas der [...] fur Mitarbeitende der Beschwerdefuhrerin anzeigen. Die Aussagen dienen
deshalb keiner blossen Stimmungsmache und sind im Lichte und im Rahmen der
Begrundungspflicht der Vorinstanz gerechtfertigt, wirken nicht personlichkeitsverletzend
oder unndtig herabsetzend und enthalten, soweit ersichtlich, keine besonders geschutzten
Geheimnisse. Die Ruge ist daher unbegrindet.

E.82



Die BeschwerdefUhrerin verlangt Giberdies die Streichung von folgenden Passagen, die aus
der Sicht der Vorinstanz darlegen, dass mehrere Landergesellschaften, einschliesslich der
Beschwerdefuhrerin, im massgeblichen Zeitraum aktiv auf Parallelhdndler eingewirkt
hatten, um deren Parallelexporte in die Schweiz zu verhindern. Die BeschwerdefUhrerin
habe mit Hilfe ihrer internationalen Beziehungen erfolgreich Druck ausgelibt und die
Einhaltung der vertraglichen Exportverbote durchgesetzt: [...] Auch diese Vorwtrfe der
Druckaustibung und der Durchsetzung der vertraglichen Exportverbote lassen sich gestltzt
auf innere Tatsachen, insbesondere den Nachweis einer gewissen Tatentschlossenheit bel
Mitarbeiter/innen der Beschwerdefihrerin und entsprechender Beweggriinde bei
Importeuren, versténdlicher und glaubhafter darlegen. Hier stiessen die Zumutbarkeit und
Zulassigkeit belastender Aussagen und intimer Einblicke in eine Sphére personlicher
Zusammenarbeit fir untergeordnete Erkenntnisgewinne zwar eher an Grenzen. Denn die
explizite Diskussion von [...], die Unterscheidung von [...] und [...] Ware, die Aufforderung
zur Nennung von [...], Einhaltung von [...] und das[...] hétte die Vorinstanz mit gleicher
Nachvollziehbarkeit ihrer Feststellungen auch in indirekter Rede darlegen konnen. Den
durchwegs sachlichen und massnahmeorientierten Mitteilungen und Vorschlégen in den
angefochtenen Passagen, beispielsweise dass|...], |8sst sich aber selbst bei vereinzelt
personlich gefarbten Wendungen ([...],[...]) kein fir die Beschwerdefthrerin unmittel bar
nachteiliger Inhalt entnehmen. Diese Textstellen setzen die Beschwerdefuhrerin nicht
gezielt und aus dem Zusammenhang gerissen herab, sondern erméglichen dem Leser
vielmehr ein Hintergrundbild bzw. -verstdndnis vom Zusammenspiel der einzelnen Akteure
im Vertriebssystem der Beschwerdefhrerin. Naheliegenderwei se kann sich die
Beschwerdefihrerin auch nicht auf den Einwand stiitzen, dass die Zitate denjenigen
Anschein missbrauchlichen Tuns belegen, zu dessen Illustration sie angefihrt sind, dadie
Begrundung auch mit der Publikation genau diesem Zweck dient und besonders geschiitzte
Inhalte in den erwahnten Passagen nicht geltend gemacht werden (E. 7). Auch diese Riige
ist damit abzuweisen.

E.83

In den folgenden beanstandeten Passagen schildert die V orinstanz eine angeblich gegen den
unkontrollierten Vertrieb von [...] unter dem Stichwort [...] getroffene Aktion der
Beschwerdefihrerin: [...] Der Beschwerdefuhrerin ist mit Bezug auf diese Passagen
zuzugestehen, dass die Bezeichnung [ ...] den Eindruck von Herablassung weckt und die
Verwendung von Originalzitaten im Zusammenhang mit dieser Schilderung einen Anschein
von authentischer Beweisfuhrung hervorruft, welchem die Erwagungen zum [...] inihrem
Resultat widersprechen. Denn die angefochtene Verfiigung schildert das Projekt nicht im
Gesamtzusammenhang mit anderen V erhaltensweisen, sondern gesondert. Sie schliesst, der
Beschwerdefuhrerin konne aus diesem Verhalten kein Vorwurf gemacht werden ([...]). Ein
oOffentliches Interesse oder eine rechtliche Pflicht, die BeschwerdefUhrerin in diesem
Zusammenhang scheinbar authentisch in ein schlechtes Licht zu riicken, besteht somit
nicht. Allgemeine Umschreibungen des festgestellten Verhaltens durch die Vorinstanz
hétten fur die Nachvollziehbarkeit des Entscheids, diesen Vorwurf an die
Beschwerdefuhrerin nicht weiter zu verfolgen, gentigt. Mit Bezug auf diese Textteileist die
Beschwerde darum gutzuhei ssen.

E.84

Auch die folgenden Passagen der angefochtenen Verfiigung, die das Angebot der
Verkaufsdienstleistung [...] ([...]) betreffen, wurden im Zusammenhang mit Abkl&rungen



zur Veroffentlichung bestimmit, die sich in der nachfolgenden rechtlichen Wrdigung der
Vorinstanz zu keinem Missbrauchsvorwurf verdichtet haben ([...]): [...] Auch mit diesen
Originalzitaten erweckt die Vorinstanz einen authentischen Anschein von gezielten
Behinderungsversuchen gegen [...] durch die Beschwerdefihrerin, welcher mit ihrer
Schlussfolgerung kontrastiert und einen fur die Beschwerdefiihrerin unguinstigen Eindruck
zurlcklasst. Nachdem alle Vorwtirfe in diesem Punkt fallen gelassen worden sind, ist das
Publikationsinteresse daran nicht erkennbar. Eine kurze Umschreibung des V orhalts hétte
fur die Erlauterung der Entscheidung gentigt. Die Beschwerde ist auch in diesem Punkt
gutzuheissen.

E.85

Schliesslich wehrt sich die Beschwerdefiihrerin gegen die Bekanntgabe folgender
Arbitragepotenziae: [...] Dieser Antrag erscheint zumindest mangelhaft substantiiert, da
einerseits die Beweisfunktion der Potenziale fur die erhobenen Vorwurfe auf der Hand
liegt, es sich aber andererseits um vergangene, auf kein bestimmtes européisches Land
spezifizierte Verhdtnisse auf einem technisch und nachfrageseitig bewegten Markt handelt,
weshalb kein aktueller Geheimniswert dieser Prozentangaben ersichtlich ist. Dass
Fotoprodukte in anderen Landern deutlich gunstiger erworben werden kdnnen, ist allgemein
bekannt. Die Beschwerde ist diesbeziiglich abzuweisen.

E.86

Zusammenfassend ist die Beschwerde mit Bezug auf die Textstellen [...] gutzuheissen und
die Vorinstanz anzuweisen, diese Passagen in der publizierten Version der angefochtenen
Verfligung abzudecken. Soweit weitergehend ist die Beschwerde abzuweisen.

E.91

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt in der Entscheidungsformel die Verfahrenskosten,
bestehend aus Spruchgebiihr, Schreibgebihren und Barauslagen, in der Regel der
unterliegenden Partei. Keine Verfahrenskosten werden den Vorinstanzen auferlegt (Art. 63
Abs. 2 VwWVG). Bei diesem Verfahrensausgang obsiegt die Beschwerdefiihrerin teilweise
(7/40). Deshalb sind der Beschwerdeflhrerin nur, soweit sie unterliegt, in ermassigtem
Umfang (7/40) Verfahrenskosten aufzuerlegen. Die Kosten werden in Anbetracht aller
relevanten Umstande, einschliesslich der Durchfiihrung einer Parteiverhandlung, auf Fr.
2'500.- festgesetzt. Diese Gebuhr wird - nach Rechtskraft des Urteils - teilweise von dem
geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 1'000.- entnommen. Den Restbetrag von Fr. 1'500.- hat
die BeschwerdefUhrerin nach Eintritt der Rechtskraft des Urteilsinnert dreissig Tagen zu
Gunsten der Gerichtskasse zu tberweisen. Die Beschwerdefiihrerin beantragt zudem, Ziffer
4 der Publikationsverfiigung aufzuheben, mit der ihr vorinstanzliche Verfahrenskosten in
Hohe von Fr. 4'563.70 auferlegt wurden. Im Verhdtnis des Ausgangs des
Beschwerdeentscheids ist diese Kostenauflage auf Fr. 3'765.- zu kirzen.

E.9.2

Fir die erwachsenen notwendigen Kosten ihrer Rechtsvertretung ist der
Beschwerdefihrerin, da sieim Rahmen von 7/40 obsiegt, eine Parteientschadigung
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 2 des Reglements vom 21. Februar 2008
Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht, VGKE, SR 173.
320.2). Dadie Beschwerdefthrerin fUr ihre Rechtsvertretung keine K ostennote einreichte,
Ist die Entschadigung auf Grund der Akten und nach gerichtlichem Ermessen zu bestimmen
(Art. 14 Abs. 2 VGKE). Sowelit eine Partelentschadigung nicht einer unterliegenden



Gegenpartei auferlegt werden kann, wird sie der Korperschaft oder autonomen Anstalt
auferlegt, in deren Namen die Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VwVG).

E.93

Angesichts des Aufwands in der vorliegenden Streitsache ist es angemessen, der teilweise
(7/40) obsiegenden BeschwerdefUhrerin zulasten der V orinstanz eine Parteientschéadigung
von insgesamt Fr. 2'000.- (inkl. MWST) zuzusprechen. Zwar berticksichtigt dieser Betrag
die besonderen Verhaltnisse, insbesondere den Umstand, dass auf juristischem Neuland
anspruchsvolle Rechtsfragen zu kldren waren. Dabei erscheint aber nicht der gesamte, der
Beschwerdefiihrerin erwachsene Aufwand als anrechenbar, der fur die Abfassung der
tellwel se redundanten Rechtsschriften geleistet worden ist.

E. 10

Das Bundesverwaltungsgericht veréffentlicht seine Entscheide grundsétzlich ungekirzt und
in anonymisierter Form (Art. 29 Abs. 2 VGG; Art. 6 Abs. 3und 8 Abs. 1 des
Informationsreglements fir das Bundesverwaltungsgericht ["Informationsreglement”, SR
173.320.4]). Von dieser Vertffentlichung sind die strittigen Wortlaute aus E. 8.1-8.5 jedoch
auszunehmen (Art. 4 Abs. 2 des Informationsreglements).
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