BV Ger B-5290/2014 vom 13. April 2016

Bundesverwaltungsgericht, 2016-04-13, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger B-5290 2014
FR: TAF B-5290/2014 du 13 avril 2016

IT: TAF B-5290/2014 del 13 aprile 2016

Regeste
Kartelle

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und auf eine Beschwerde einzutreten ist, priift
das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (BV GE 2007/6
E. 1 m.H.). Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR
173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen V erfligungen nach
Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021).
Formal liegt eine solche zwar vor, doch fragt sich, ob sie rechtswirksam ist. Fir das
kartellgesetzliche Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht gilt das VWV G, soweit das
Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 (K G, SR 251) nicht davon abweicht (Art. 39 KG).

E.2

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die V orinstanz habe die angefochtene Verfiigung
zu Unrecht nur der Beschwerdegegnerin formell eréffnet. Den Entscheid Uber die
Genehmigung der einvernehmlichen Regelung habe die Wettbewerbskommission

unzul 8ssigerweise an einen Vizeprasidenten delegiert. Daher sei dessen Verfligung vom 8.
August 2014 nicht bloss anfechtbar, sondern nichtig.

E.3

Die Nichtigkeit einer Verfigung muss von Amtes wegen beachtet werden; sie kann von
jedermann jederzeit geltend gemacht werden (vgl. etwa BGE 140 111 651 E. 3, 139 11 243 E.
11.2ff., 137 111 217 E. 2.4.3und 127 11 32 E. 3; Urteile des BV Ger A-173/2015 vom 8. Juni
2015E. 1.3.1, B-672/2014 vom 3. Mé&rz 2015 E. 3.1, A-2654/2014 vom 5. Februar 2015 E.
2.3 und B-2343/2013 vom 4. Juni 2014 E. 1.1; Ulrich Hafelin / Georg Miiller / Felix
Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. A., 2016, N. 1096). Nichtig ist eine Verfligung
nur ausnahmsweise, namlich dann, wenn sie an einem besonders schweren, offensichtlichen
oder zumindest leicht erkennbaren Mangel leidet und die Nichtigkeit die Rechtssicherheit
nicht ernsthaft gefahrden wirde. Als Nichtigkeitsgriinde fallen nach der Praxis
hauptséchlich die funktionelle und die sachliche Unzustandigkeit einer Behdrde sowie
schwerwiegende Verfahrensfehler in Betracht (BGE 13911 243 E. 11.2, 13811 501 E. 3.1
und 137 | 273 E. 3.1; Urteil desBGer 2C_657/2014 vom 12. November 2014 E. 2.2). Sollte
sich die strittige Verfligung vom 8. August 2014 als nichtig erweisen, wére mangels eines
Anfechtungsobjekts auf die Beschwerde nicht einzutreten (BGE 132 11 342 E. 2.3; vgl.
Urteile des BV Ger B-672/2014 vom 3. Mérz 2015 E. 3.1 und A-2654/2014 vom 5. Februar
2015 E. 2.3); rechtlich gélte die Verfigung als inexistent (vgl. Pierre Tschannen / Ulrich
Zimmerli / Markus Mtiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A., 2014, 8 31 N. 14).



Anléasslich des Beschwerdeverfahrens wére die Nichtigkeit im Urteil sdispositiv
festzustellen (BGE 132 11 342 E. 2.2 f.; Urtell des BV Ger A-2654/2014 vom 5. Februar
2015 E. 2.3).

E.41

Als einen Nichtigkeitsgrund nennt die Beschwerdefihrerin die ihrer Meinung nach
mangel hafte Eroffnung der Verfigung vom 8. August 2014. Sie hdlt fest, zufolge Art. 34
Abs. 1 VWV G hétte die Verfigung gegentiber sdmtlichen Parteien der vorinstanzlichen
Untersuchung formell er6ffnet werden missen.

E.42

Darauf entgegnet die Vorinstanz, da der Beschwerdefiihrerin die Beschwerdel egitimation
gemass Art. 48 VwV G fehle, sai ihr die angefochtene Verfligung nicht eréffnet, aber
(immerhin) in Kopie zur Kenntnisnahme zugestel It worden. Mangel hafte Eréffnung fihre
auch nicht automatisch zur Nichtigkeit der Verfligung. Art. 38 VwV G bestimme vielmehr,
dass einer Partel aus mangelhafter Eréffnung kein Nachteil erwachsen dirfe. Selbst wenn
die Eréffnung der angefochtenen Verfligung mangel haft gewesen wére, wie die
Beschwerdeftihrerin unzutreffenderwei se behaupte (weil eine Zustellung gar nicht
erforderlich gewesen sei), wéare der Beschwerdefthrerin aufgrund des angeblichen
Formfehlers kein Nachteil entstanden. Somit bestiinde auch unter der Annahme des
Zustellungserfordernisses kein (krasser) Verfahrensfehler, der zur Nichtigkeit der
Verfugung fuhren wirde.

E.43

Die Beschwerdegegnerin bringt vor, die angefochtene Verfligung sei eine Teilverfligung,
mit der das Untersuchungsverfahren gegentber einer Partei, ndmlich der
Beschwerdegegnerin, abgeschlossen werde. Sie regle nur Rechte und Pflichten der
Beschwerdegegnerin, nicht aber der Beschwerdefuhrerin, die nicht materielle
Verfligungsadressatin sei. Ausserdem sei die Beschwerdefuhrerin mangels Beschwer nicht
beschwerdelegitimiert. Daher sei die angefochtene Verfliigung der Beschwerdeflhrerin zu
Recht nicht im Sinne von Art. 34 Abs. 1 VWV G erdffnet, sondern bloss mitgeteilt worden.
Im Ubrigen sei die angefochtene Verfiigung der Beschwerdefiihrerin unbestrittenermassen
schriftlich zugestellt worden, sodass sie Beschwerde dagegen habe einreichen konnen. Ein
alfdliger (tatsachlich aber nicht bestehender) Mangel in der Er6ffnung wére damit
jedenfalls geheilt.

E.44

Nach Art. 34 Abs. 1 VWV G ertffnet die Behdrde Verfligungen den Parteien schriftlich.
Gemass Art. 38 VWV G darf diesen aus mangel hafter Eréffnung kein Nachteil erwachsen.
Mangel hafte Eroffnung fahrt aber nicht zwingend zur Nichtigkeit der Verfligung;
grundsétzlich genigt es, wenn der Zweck der Eroffnungsvorschriften erreicht wird (vgl.
Urtell desBGer 2C_657/2014 vom 12. November 2014 E. 2.4). Die Beschwerdefthrerin
war nicht Adressatin der angefochtenen Verfligung, und esist umstritten, ob ihr
Parteistellung im Sinne von Art. 34 Abs. 1 sowie Art. 38 VwV G zukommt. Allerdings
wurde ihr am 18. August 2014 eine Kopie der Verfligung des Vizeprasidenten der
Wetthewerbskommission vom 8. August 2014 zugeschickt. Auch wenn die Eroffnung
dieser Verfligung fehlerhaft gewesen sein sollte, hétte sie deswegen keinen Nachtell
erlitten. Wie das Bundesgericht in seinem Urteil 2C_657/2014 vom 12. November 2014 (E.
2.4.2) erwog, wére es der Rechtssicherheit abtraglich, wenn stets Nichtigkeit angenommen



wurde, sobald sich herausstellt, dass eine Drittperson (auch) Parteistellung gehabt hétte,
beim Erlass der Verfligung aber nicht begrisst wurde. Vorliegend wurde die
Beschwerdefuhrerin - offensichtlich noch innerhalb der gegentiber der Adressatin laufenden
Beschwerdefrist - mit einer Kopie der Verfiigung vom 8. August 2014 bedient. Umso
weniger drangt es sich auf, diese Verfiigung infolge eines Zustellungsmangels als nichtig zu
taxieren.

E.5

Alsweliteren Nichtigkeitsgrund macht die BeschwerdefUhrerin sinngeméass geltend, die
strittige Verfiigung sei nicht von der Wettbewerbskommission, sondern unzuléssigerweise -
auch in Verletzung der Delegationsnorm - von einem ihrer Vizeprasidenten erlassen
worden.

E.51

Gemass Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbewerbskommission auf Antrag des
Sekretariats mit Verfiigung Uber die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmigung
einer einvernehmlichen Regelung. In der angefochtenen Verfligung fuhrte die Vorinstanz

aus, sie habe am 14. Juli 2014 auf Antrag des Sekretariats entschieden, A. as
Mitglied des Prasidiums geméss Art. 19 Abs. 1 KG zu erméchtigen, Uber den Antrag des
Sekretariats gegen die Y. AG nach Art. 30 Abs. 1 KG zu entscheiden.

E.5.2

Nach Art. 19 Abs. 1 Satz 3 KG kann die Wettbewerbskommission ein Mitglied des
Présidiumsim Einzelfal erméchtigen, dringliche Félle oder Félle untergeordneter
Bedeutung direkt zu erledigen. Unter Bezugnahme auf Art. 19 Abs. 1 KG hielt der zum
Zeitpunkt der fraglichen Delegation (14. Juli 2014) gultige Art. 7 Abs. 3 des
Geschéftsreglements der Wettbewerbskommission vom 1. Juli 1996 (GR-WEKO, AS 1996
2870) fest, die Kommission konne im Einzelfall ihren Prasidenten erméachtigen, dringliche
Félle oder Félle untergeordneter Bedeutung direkt zu erledigen. Von einem Vizeprasidenten
oder einem Prasidiumsmitglied spricht diese Bestimmung nicht.

E.53

Zur Begrundung ihrer Auffassung legt die Beschwerdefthrerin dar, die Vorinstanz erachte
die angefochtene Verfiigung als "Teilverfigung” in einem Verfahren untergeordneter
Bedeutung, ohne Prgudiz fur Falle von "grésserer Bedeutung"”. Die Beschwerdefihrerin
selber halt den Vizeprasidenten der Wettbewerbskommission indessen fur funktionell
unzustandig. Sie argumentiert, eine Delegation sei entgegen dem Wortlaut von Art. 19 Abs.
1 KG nur an den Présidenten, nicht jedoch an den Vizeprasidenten zulassig. Hinzu komme,
dass nicht von einem Fall untergeordneter Bedeutung im Sinne von Art. 19 Abs. 1 KG
gesprochen werden kénne, denn die V orinstanz wolle zum bisher ersten Mal das Verfahren
gegenuber einer potentiellen Kronzeugin vorab abschliessen. Dieser Entscheid sel von
grundlegender Bedeutung und hétte vom Gesamtgremium der Wettbewerbskommission
geféllt werden mussen. Dader Vizepréasident der Vorinstanz somit von Bundesrechts wegen
nicht Gber die Kompetenz zur direkten Entscheidung in Fallen untergeordneter Bedeutung
verfuge, sai die angefochtene Verfligung nichtig.

E.54

Die Vorinstanz erwidert, Art. 7 Abs. 3 Satz 1 GR-WEKO habe seit der Teilrevision vom 15.
Dezember 2008 zwar effektiv nur eine Delegation an den Présidenten vorgesehen, doch sei



diese Inkonsistenz im Verhdltnis zu Art. 19 Abs. 1 KG ein redaktioneller Fehler. Von
untergeordneter Bedeutung sei der Fall, weil die Beschwerdegegnerin den Sachverhalt nicht
bestritten habe, weil deren kiinftig gesetzeskonformes Verhalten durch die einvernehmliche
Regelung bestimmt werde und weil keine Sanktion zu verhangen sei.

E.55

Die Beschwerdegegnerin erklért, die Vorinstanz habe allgemeine Entscheidungsgewalt und
ihren Vizeprasidenten jedenfalls gesetzeskonform erméchtigt. Inhaltlich handle es sich um
einen Fall von untergeordneter Bedeutung, da das Anfechtungsobjekt eine Tellverfligung
sei, mit der das Verfahren gegentiber der Beschwerdegegnerin gestiitzt auf eine
einvernehmliche Regelung abgeschl ossen werde, ohne dass eine materielle Beurteilung in
der Sache erfolge und ohne dass eine Sanktion ausgesprochen werde.

E.5.6

Erachtet das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschrankung als unzulassig, so kann es den
Beteiligten eine einvernehmliche Regelung Uber die Art und Weise ihrer Beseitigung
vorschlagen (Art. 29 Abs. 1 KG). Art. 29 Abs. 2 KG bestimmt, dass einvernehmliche
Regelungen schriftlich abgefasst werden und der Genehmigung durch die
Wettbewerbskommission bedirfen. Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die
Wettbewerbskommission auf Antrag des Sekretariats mit Verfiigung Uber die zu treffenden
Massnahmen oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung. In den Art. 18 ff.
KG werden die Zusténdigkeiten der Wettbewerbskommission, ihres Prasidenten und des
Sekretariates geregelt. Nach Art. 18 Abs. 3 Satz 1 KG trifft die Wettbewerbskommission
die Entscheide und erlésst die Verfligungen, die nicht ausdriicklich einer anderen Behdrde
vorbehalten sind. Nicht vorgesehen ist im Gesetz eine Zustandigkeit eines Vizeprasidenten
der Wettbewerbskommission, einvernehmliche Regelungen zu genehmigen. Art. 29 und 30
KG enthalten Spezialnormen Uber einvernehmliche Regelungen. Ihr klarer Wortlaut l&sst
keinen Interpretationsspielraum hinsichtlich der Zustéandigkeit fir den Entscheid Gber
solche Regelungen und deren Genehmigung. Vielmehr ordnete der Gesetzgeber diese
Kompetenz eindeutig der Wettbewerbskommission zu, ohne dabeil eine
Delegationsmoglichkeit vorzusehen (vgl. auch Art. 18 Abs. 3 Satz 1 KG, wonach die
Wettbewerbskommission die Entscheide trifft und die Verfigungen erlasst, die nicht
ausdriicklich einer anderen Behdrde vorbehalten sind; gleichlautend Art. 4 Abs. 1
GR-WEKO). Als (End-) Entscheid in der Hauptsache liegt die Genehmigung einer
einvernehmlichen Regelung in der Zustandigkeit der Wettbewerbskommission, nicht in
derjenigen ihres Préasidenten oder einesihrer Vizeprasidenten (vgl. Beat Zirlick / Christoph
Tagmann, BSK KG, 2010, Art. 30 N. 54 ff.). Mit der angefochtenen Verfliigung beabsichtigt
der betreffende Vizeprasident der Wettbewerbskommission, die Untersuchung |[...]
gegeniber der Selbstanzeigerin frihzeitig abzuschliessen. Das Dispositiv der
angefochtenen Verfligung enthélt zwar keine Bestimmung Gber den Abschluss der
Untersuchung [...] im Verhaltnis zur Beschwerdegegnerin. Aus den Erwéagungen zu den
Verfahrenskosten |asst sich jedoch schliessen, dassihn die Vorinstanz durch die
Genehmigungsverfiigung mindestens faktisch herbeiftihren mochte. So hielt sieauf S. 7
derselben fest, "dass der Zeitaufwand ab dem Zeitpunkt des Abschlusses der
einvernehmlichen Regelung bis zum Abschluss des Verfahrens gegentiber der Y.

[...] Stunden betrégt [...]." Unter Ziff. 3 des Dispositivs wurden diese K osten der
Beschwerdegegnerin auferlegt. Dartiber hinaus findet sich in den Vorbemerkungen des
Anhangs zur angefochtenen Verfligung, welcher die einvernehmliche Regelung wortlich



wiedergibt, folgende Passage: "Die vorliegende einvernehmliche Regelung im Sinne von
Art. 29 [KG] erfolgt im Ubereinstimmenden Interesse der Betelligten, das Verfahren[...] zu
vereinfachen, zu verkiirzen und - unter Vorbehalt der Genehmigung durch die
Wettbewerbskommission (WEKO) - zu einem formlichen Abschluss zu bringen.”
Entsprechend erklérte die Wettbewerbskommission in Ziff. 13 ihrer Duplik vom 5. Juni
2015: "Mit der angefochtenen Verfliigung wurde einzig die EVR vom 16. April 2014
gemass Art. 29 Abs. 2 KG genehmigt und somit die Untersuchung gegen die'Y.
abgeschlossen.” Einerseits beendet die Genehmigungsverfiigung die Untersuchung zwar
nicht explizit auf férmliche Weise. Andererseits aber betrachtet die Vor-instanz sie mit
ebendieser Verfigung im Verhaltnis zur Beschwerdegegnerin doch al's abgeschl ossen.
Materiell wirde der Vizeprésident der Wettbewerbskommission damit im Verhaltnis zur
Beschwerdegegnerin einen Endentscheid in der Hauptsache treffen. Dazu ist er nach den
oben zitierten Bestimmungen aber nicht befugt. Die Vorinstanz beruft sich zwar auf Art. 19
Abs. 1 KG und vertritt die Meinung, der hier zu beurteilende Fall sei von untergeordneter
Bedeutung. Art. 19 Abs. 1 KG lautet wie folgt: "Die Wettbewerbskommission ist von den
V erwaltungsbehorden unabhangig. Sie kann sich in Kammern mit selbstandiger
Entscheidungsbefugnis gliedern. Sie kann ein Mitglied des Prasidiums im Einzelfall
erméachtigen, dringliche Félle oder Félle untergeordneter Bedeutung direkt zu erledigen.”
Soll wie mit der angefochtenen Verfligung in der Hauptsache entschieden werden, kann
kaum von einem Fall untergeordneter Bedeutung die Rede sein. Allein schon die neuartige
Vorgehensweise, welche grundiegende (verfahrens-) rechtliche Fragen aufwirft, spricht
gegen eine untergeordnete Bedeutung im Sinne von Art. 19 Abs. 1 Satz 3 KG. Diese
Gesetzesbestimmung raumt dem erméchtigten Présidiumsmitglied keine selbstéandige
Entscheidungsbefugnis ein, und sie erlaubt eine Erméchtigung explizit nur im Einzelfall.
Soweit ersichtlich, wurden einvernehmliche Regelungen bis anhin auch stets von der
Wettbewerbskommission als Gesamtgremium, nicht aber von einem Prasidiumsmitglied
bzw. Vizeprasidenten, beurteilt (vgl. etwa BGE 139 | 72 bzw. Urteil des BGer

2C 484/2010 vom 29. Juni 2012 sowie das Urteil des BGer 2A.440/2005 vom 26. Juli
2006). Laut Vorinstanz liegt ein Grund fur die behauptete untergeordnete Bedeutung des
Falles darin, dass "mit der Genehmigung der einvernehmlichen Regelung vom 16. April
2014 das zukunftige KG-konforme Verhalten der Beschwerdegegnerin geregelt wird". Fir
eine einvernehmliche Regelung erscheinen Bestimmungen tber das kunftige Verhalten
nach der Formulierung des Art. 29 Abs. 1 KG ("Beseitigung einer
Wettbewerbsbeschrénkung") jedoch geradezu charakteristisch (vgl. BGE 1391 72 E. 6.2.1,
publiziert im Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012), weshalb das Argument der
Vorinstanz ins Leere stosst. Sonst misste praktisch jeder Fall, der zu einer
einvernehmlichen Regelung fuhrt, als untergeordnet qualifiziert werden. Damit aber wiirde
die Kategorisierung auch noch mittels eines formalen statt eines inhaltlichen Kriteriums
vorgenommen. Ahnliches gilt fir den Umstand, dass ein Sachverhalt nicht bestritten wird,
denn daraus |8sst sich nicht einfach eine geringere Bedeutung herleiten. Ebensowenig
erlaubt der Verzicht auf eine Sanktion eine derartige Schlussfolgerung, zumal dieser
wiederum wegen des Verhaltens einer Partei (Bonusmeldung) und nicht unbedingt wegen
der Tragweite der Angelegenheit erfolgt. Im Ubrigen eignet sich das Gestandnis der
Beschwerdegegnerin nicht als Indiz fir die Bedeutung des Falles, denn diese kann
beziiglich der einzelnen Verfahrensparteien nicht unterschiedlich sein. Bezeichnenderweise
wurde in der angefochtenen Verfligung auch nicht dargelegt, weshalb die Sache eine solche
von untergeordneter Bedeutung im Sinne von Art. 19 Abs. 1 KG sein kénnte.



E.5.7

Gegenstand einer einvernehmlichen Regelung bildet geméss Art. 29 Abs. 1 KG die Art und
Weise der Beseitigung einer Wettbewerbsbeschrénkung. Eine solche Regelung ist
zukunftsgerichtet (vgl. BGE 1391 72, nicht publizierte E. 6.2.1 m.H., publiziert im Urteil
des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012; Tagmann/ Zirlick, Art. 49aN. 176 ff.; Michael
Tschudin, Die verhandelte Strafe, einvernehmliche Regelung neben kartellrechtlicher
Sanktion, AJP 7/2013 1017 ff., 1018). Die angefochtene Verfligung aber beinhaltet zwei
Komponenten, einerseits eine zukiinftige Regelung, andererseits den friihzeitigen Abschluss
der Untersuchung gegeniber einer Partei. Nach Art. 8 Abs. 1 der KG-Sanktionsverordnung
vom 12. Mé&rz 2004 (SVKG, SR 251.5) erléasst die Wettbewerbskommission einem
Unternehmen die Sanktion vollstéandig, wenn es seine Beteiligung an einer
Wettbewerbsbeschrénkung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG anzeigt und als erstes
entweder Informationen liefert, welche die Eréffnung eines Verfahrens nach Art. 27 KG
ermoglichen oder Beweismittel vorlegt, welche die Feststellung eines entsprechenden
Wettbewerbsverstosses erlauben. Geméass Art. 8 Abs. 2 Bst. a SVKG erlésst die
Wettbewerbskommission die Sanktion nur, wenn das betreffende Unternehmen kein
anderes zur Teilnahme am Wettbewerbsverstoss gezwungen und nicht die anstiftende oder
fuhrende Rolle darin eingenommen hat. Ob eine Partei sanktioniert wird oder aufgrund
einer Selbstanzeige von einer Sanktionsbefreiung profitiert, kann insofern keinen
Unterschied machen, als esin jedem Fall einer materiellen Beurteilung des

V ergangenheitssachverhaltes bedarf. Deshalb erscheint es fraglich, ob sich eine
Untersuchung, bel der es um die Beteiligung an einer Abrede geht, Uberhaupt fir eine Partei
vorab abschliessen |&sst.

E.58

Nach der Rechtsprechung leidet ein Entscheid einer sachlich bzw. funktionell
unzusténdigen Behorde an einem schwerwiegenden Mangel mit Nichtigkeitsfolge, es sei
denn, die verfigende Behorde habe algemeine Entscheidungsgewalt auf dem betreffenden
Gebiet und Nichtigkeit vertrage sich nicht mit der Rechtssicherheit (BGE 137 111 217 E.
2.4.3; 129V 485 E. 2.3 und 127 |1 32 E. 3g; BVGE 2008/59 E. 4.3, Urteil des BV Ger
A-2654/2014 vom 5. Februar 2015 E. 2.3 und 4.3, Teilurteil und Zwischenentscheid des
BVGer A-5536/2014 vom 14. November 2014 S. 4). Wegen fehlender Zustandigkeit als
nichtig befand das Bundesgericht bei spielsweise eine Verfligung der
Wettbewerbskommission vom 6. September 1999 gegenliber der damaligen

Schwei zerischen Meteorologischen Anstalt, weil diese dem KG nicht unterlag (BGE 127 11
32E. 3g). InBGE 129V 485 (E. 2.2) urteilte es, die Kompetenzdel egation einzelner
Aufgaben der kantonalen Amtsstelle an die regionalen Arbeitsvermittlungszentren bediirfe
eines formellen, den Publikationsvorschriften des Kantons unterliegenden Erlasses. Eine
bloss gestiitzt auf interne V erwaltungswei sungen vorgenommene
Zustandigkeitsiibertragung gentige nicht, was zur Nichtigkeit der Verwaltungsverfiigung
fuhre. Als nichtig bewertete das Bundesgericht auch eine Verfligung des Bundesamtes fiir
Justiz, da dieses nicht daftir zustandig gewesen sei, die Anfrage einer Auslénderin, ob ihr
Heimatstaat sie international zur Fahndung ausgeschrieben habe, zu behandeln (BGE 132 11
342 E. 2.21.). InBGE 137 I11 217 E. 2.4.3 stellte das Bundesgericht die Nichtigkeit eines
Entscheides der Justizdirektion des Kantons Zirich fest, hatte diese doch statt des eigentlich
zustandigen oberen kantonalen Gerichts tUber einen handel sregisterrechtlichen Rekurs
befunden. Beziiglich eines Abtragungsverbots fir Kachel 6fen urteilte das Bundesgericht,



eine schwerwiegende Verletzung der Zustandigkeitsordnung mit Nichtigkeitsfolge wére
alenfalls dann zu bejahen, wenn Uiber die Schutzwiirdigkeit der Ofen an Stelle der
Exekutive al's Gesamtbehorde ein ausserhalb der Exekutive stehendes Gemeindeorgan, die
Verwaltung oder bloss ein einzelnes Exekutivmitglied befunden hétte (Urteil 1P.629/2005
vom 11. August 2006 E. 3.2.2). Mit Tellurteil A-5536/2014 vom 14. November 2014 (S. 4
f.) erklarte das Bundesverwaltungsgericht einen Entscheid des Konzernrechtsdienstes der
Schwei zerischen Bundesbahnen (SBB) in einer personalrechtlichen Angelegenheit fir
nichtig, weil nach einer Gesetzesrevision nicht mehr dieser, sondern das Gericht selber fir
die Behandlung einer Beschwerde gegen eine Verfligung der SBB als Arbeitgeberin
zustandig war.

E.59

Mangels Zustéandigkeit und allgemeiner Entscheidungsgewalt des Vizeprésidenten der
Wetthewerbskommission erwelst sich dessen Verfligung vom 8. August 2014 Uber die
Genehmigung der einvernehmlichen Regelung in der Untersuchung [...] as nichtig.
Dadurch wird die Rechtssicherheit nicht tangiert, zumal die Verfligung zeitnah angefochten
wurde. Im Ubrigen ist die fehlende Zustandigkeit angesichts des klaren Gesetzeswortlautes
leicht erkennbar (vgl. oben E. 5.6).

E.6

Nichtigkeit der angefochtenen Verfligung hat die Beschwerdeflhrerin zwar geltend
gemacht. Sie hat jedoch kein entsprechendes Rechtsbegehren formuliert. Die Nichtigkeit
der Verfligung ist vom Bundesverwaltungsgericht aber ohnedies von Amtes wegen
festzustellen (vgl. oben E. 3 sowie Art. 25 Abs. 1 VwVG).

E.7

Aufgrund der Nichtigkeit der strittigen Verfigung vom 8. August 2014 fehlt es an einem
Anfechtungsobjekt, weshalb auf die vorliegende Beschwerde vom 18. September 2014
nicht einzutreten ist. Die Nichtigkeit der Verfigung ist im Urteilsdispositiv festzustellen.

E.81

Tritt das Bundesverwaltungsgericht auf eine Beschwerde nicht ein, weil sich die
angefochtene Verfligung als nichtig erwiesen hat, berticksichtigt es dies regelmassig bei der
Festlegung der Verfahrenskosten (Art. 63 VWV G; vgl. Urteile des BV Ger A-2654/2014
vom 5. Februar 2015 E. 8.1.1 und A-916/2014 vom 4. Dezember 2014 E. 2.1 f. m.H.). Da
die Vorinstanz den Erlass der nichtigen Verfligung ihres Vizeprésidenten zu vertreten hat
und die Beschwerdefiihrerin ein Interesse an deren Anfechtung hatte, ist auf die Erhebung
von Verfahrenskosten zu verzichten (Art. 63 Abs. 2 VWV G). Nach Eintritt der Rechtskraft
dieses Urteilsist der Beschwerdefthrerin ihr Kostenvorschuss von Fr. 4'000.-
zurlckzuerstatten.

E.82

Der obsiegenden Beschwerdeflhrerin ist eine Partel entschadigung fir ihr erwachsene
notwendige und verhatnismassig hohe K osten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG; Art. 7
ff. des Reglementes Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem

Bundesverwal tungsgericht vom 21. Februar 2008, VGKE, SR 173.320.2). Dakeine

K ostennote eingereicht wurde, setzt das Gericht die Entschédigung auf Grund der Akten
fest. Zu berticksichtigen ist dabei, dass ein Teil des Aufwandes fir das vorliegende
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht von der Beschwerdefihrerin und drei



weiteren Untersuchungsadressatinnen, welche die Genehmigungsverfiigung vom 8. August
2014 ebenfalls angefochten haben, offensichtlich gemeinsam getragen wurde. Vor diesem
Hintergrund erscheint eine Parteientschadigung in der Hohe von Fr. 4'000.- (inkl.
Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ VGKE) as angemessen. Die
Entschadigung ist im Sinne der Erwagungen nicht der im Ergebnis unterliegenden
Gegenpartei, sondern der Vorinstanz aufzuerlegen (Art. 64 Abs. 2 VwVG), da diese fir den
Erlass der nichtigen Verfligung verantwortlich zeichnet und die Beschwerdefhrerin damit
zum Beschreiten des Rechtsweges veranlasst hat.
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