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Regeste
Kartelle

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 VGG (SR 173.32) Beschwerden
gegen Verfigungenim Sinnevon Art. 5 VWV G (SR 172.021), sofern keine Ausnahme nach
Art. 32 VGG gegeben ist und eine Vorinstanz gemass Art. 33 VGG entschieden hat. Das
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit das
VGG nichts anderes vorsieht (Art. 37 VGG).

E.12

DieWEKO ist Vorinstanz i.S.v. Art. 33 Bst. f VGG (vgl. Art. 18 Abs. 3 und 39 KG; Urtell
des BV Ger B-7084/2010 vom 6. Dezember 2010 E. 1.2). Die Erfordernisse an Form und
Frist (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1i.V.m. Art. 11 VwVG) sind eingehalten, der
Kostenvorschuss wurde innert Frist bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG).

E.13

Die Vorinstanz begriindet ihren Antrag auf teilweises Nichteintreten mit der Uberlegung,
die Publikation der Sanktionsverfligung sei grundsétzlich als Realakt kein taugliches
Anfechtungsobjekt. Im Sinne von Art. 25a Abs. 2 VwV G ergehe eine Verfligung, wenn
sich Partei und WEKO Uber die Form oder Art der Publikation nicht einig seien. Die
Verfligung weiche aber nicht vom Grundsatz ab, dass die Publikation als solche kein
taugliches Anfechtungsobjekt sei. Deshalb gebreche es der Beschwerde, soweit sie den
Verzicht auf die Publikation Uberhaupt verlange, am Anfechtungsobjekt (VVernehmlassung
Ziff. 5).

E. 131

Vom Ausnahmefall der Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzégerungsbeschwerde (Art.
46a VwV G) abgesehen, werden im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht nur
Rechtsverhdtnisse tberpriift, zu denen die zustandige V erwaltungsbehdrde vorgangig
verbindlich in Form einer Verfligung Stellung genommen hat. Das Vorliegen einer
Verfligung als Anfechtungsobjekt ist Sachurteil svoraussetzung (M oser/Beusch/K neubtihler,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Handbiicher fur die Anwaltspraxis, 2.
Aufl. 2013, N 2.1 und 2.6; Uhlmann, in: Waldmann/Weissenberger (Hrsg.),
Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz [ nachstehend: Praxiskommentar VwV G,
2. Aufl. 2016, Art. 5VwWVG N 5; Art. 31 VGG; Art. 46 VWV G). Unter einer Verfligung
versteht sich geméss Art. 5 Abs. 1 VwV G eine Anordnung der Behorden im Einzelfall, die
sich auf offentliches Recht des Bundes stiitzt und (Bst. a.) die Begriindung, Anderung oder



Aufhebung von Rechten oder Pflichten, (Bst. b) die Feststellung des Bestehens,
Nichtbestehens oder des Umfanges von Rechten oder Pflichten oder (Bst. ¢) die Abweisung
von Begehren auf Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von Rechten oder
Pflichten, oder Nichteintreten auf solche Begehren zum Gegenstand hat. Sogenannten
Realakten kommt kein Verfugungscharakter zu. Es handelt sich um tatséchliches
Verwaltungshandeln, welches nicht auf einen rechtlichen, sondern einen tatséchlichen
Erfolg gerichtet ist; es begriindet keine unmittel baren Rechte und Pflichten von Privaten,
kann aber mittelbare Rechtswirkungen zur Folge haben (Hafelin/Mller/Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 1408 und 1425; Haner, in:
Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, N 6 zu Art.
25aVwVG). Um den Rechtsmittelweg zu erdffnen, kann, wer ein schutzwirdiges Interesse
hat, gestltzt auf Art. 25aVwV G von der zustandigen Behorde eine Verfligung tber
Handlungen verlangen, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen und Rechte oder
Pflichten berthren.

E. 132

Die Publikation kartellrechtlicher Sanktionsverfiigungen ist ein Realakt (Urtell
2C_1065/2014 "Nikon AG" E. 1.1, nicht publ. in BGE 142 Il 268; Urteile des BV Ger
B-4221/2008 vom 28. September 2009 E. 6.2 und B-3588/2012 "Nikon AG" E. 1.1; Haner,
aa0. N 7und Fn 20 zu Art. 25a VWV G). Im Bewusstsein um diese Ausgangslage kiindigte
die Vorinstanz bereits mit der Zustellung der Sanktionsverfligung am 9. Januar 2014 an, bel
Uneinigkeit Uber die Publikation eine Verfligung zu erlassen, mag in ihren Augen dabei als
"Uneinigkeit" auch die Frage im Vordergrund gestanden sein, in welchem Umfang
Abdeckungen vorzunehmen wéren. Die Beschwerdefuhrerinnen stellten den Antrag, auf die
Publikation sei an sich zu verzichten. Die Publikationsverfligung sprach sich sodann in ihrer
Begrundung in mehrfacher Hinsicht auch tber die Frage der Publikation im Grundsatz aus
(ausfuhrlich nachstehend, E. 2.4), nicht ohne festzuhalten, es gehe vorliegend um
"Grundsatzfragen, die einer Klarung durch die Rechtsprechung bedtrfen”, weshalb "die
Frage der Publikation und die Frage des Umfangs gleichzeitig im Rahmen einer Verflgung
Zu beantworten" seien (Ziff. 18; vgl. Vernehmlassung, Ziff. 6).

E. 133

Gegenstand einer Verfligung Uber Realakte kann nach einhelliger Auffassung eine
Handlung wie auch ein Unterlassen sein (Hafelin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 1433; Haner,
aaO. N 10f. zu Art. 25a VwV G; Kiener/Ritsche/Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht, 2.
Aufl. 2015, Rz. 428), sofern es in Anwendung von offentlichem Recht des Bundes
geschieht. Vorliegend beantragten die Beschwerdefihrerinnen in Bezug auf eine
Bestimmung des Bundesverwaltungsrechts, welche durch die Einrdumung von Ermessen
beide Optionen zulésst, eine bestimmte Handlung - die gegenstandliche Verdffentlichung -
zu unterlassen und die Vorinstanz entschied, diese Handlung vorzunehmen. Dabei bezogen
sie sich ausdrticklich darauf, dass gerade auch diese Frage (und nicht nur die Ausfihrung im
Konkreten) eine von der Rechtsprechung zu klérende Grundsatzfrage sei (vgl. dazu
ausfuhrlich nachstehend, E. 2.4). Die Vorinstanz erklart weder, dass die
Beschwerdefthrerinnen (nur) an der Grundsatzfrage kein schutzwirdiges I nteresse hétten,
noch, weshalb die gestiitzt auf Art. 25aVwVG (i.V.m. Art. 48 Abs. 1 KG) erlassene
Verfugung nur beziglich der umstrittenen Ausfihrungsfragen, nicht aber betreffend die
ebenso strittige Grundsatzfrage als Anfechtungsobjekt taugen solle. Dergleichen ist auch
nicht erkennbar. Das Dispositiv konnte fir sich genommen zwar theoretisch so gelesen



werden, dass nur die Art der Publikation geregelt wirde ("[...] wird in der Version
verdffentlicht, die sichim Anhang [...] befindet."), jedoch ist dieses nicht nur nach dem
reinen Wortlaut zu verstehen, sondern nach seinem rechtlichen Gehalt, zu dessen
Sinnermittlung die Erwégungen beizuziehen sind (Zibung/Hofstetter, in:
Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, N 51 zu Art.
49 VwWVG m.w.H. in Fn. 243; BGE 120V 496 E. 1a; BVGE 2014/24 E. 1.4.1 m.w.H.) -
aufgrund der Verfahrensgeschichte einerseits und der Begrindung der Verfligung anderseits
verbietet sich diese eingeschrankte Lesart. Die Publikationsverfiigung regelt sowohl die
Publikation an sich als auch deren konkrete Gestaltung - und beides kann denn auch mit
Beschwerde in Frage gestellt werden.

E.14
Eine Ausnahme nach Art. 32 VGG liegt nicht vor.

E.15

Die BeschwerdefUhrerinnen sind als Adressaten der Publikationsverfiigung i.S.v. Art. 48
VWV G zur Beschwerde legitimiert (vgl. Urteil B-3588/2012 "Nikon AG" E. 1.14d. 4
m.w.H.).

E.16
Auf die Beschwerde ist somit vollumfanglich einzutreten.

E.17

Mit der Beschwerde konnen gemass Art. 49 VWV G die Verletzung von Bundesrecht
(einschliesslich Uberschreitung und Missbrauch des Ermessens; Bst. a), die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des Sachverhalts (Bst. b) und die Unangemessenheit (Bst. )
gertigt werden. Die Beschwerdef Gihrerinnen machen elnerseits geltend, die Vorinstanz habe
Bundesrecht verletzt, anderseits das ihnen zustehende rechtliche Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV)
nicht gewéahrt (Beschwerde, Ziff. 11 und 24).

E.21

Angesichts der formellen Natur des Anspruchs auf rechtliches Gehér ist diese Riige vorab
zu behandeln (BGE 141V 495 E. 2.2; 138 | 232 E. 5.1; Waldmann/Bickel, in:
Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, Rz. 106 f. zu
Art. 29 VWV G).

E.22

Die BeschwerdefUhrerinnen machen geltend, die Vorinstanz habe sich nicht mit ihren
erheblichen und hinlanglich bekannten V orbringen ausel nandergesetzt sondern es mit
einem ungenigenden Zusammenfassen der Partei standpunkte und einem kurzen Hinweise
allgemeiner Art sein Bewenden haben lassen (Beschwerde, Ziff. 24). Die Vorinstanz
demgegeniber stellt sich auf den Standpunkt, die angefochtene Verfligung gebe die
Positionen der Parteien wieder und nehme eine Abwagung der verschiedenen Interessen
vor. Das rechtliche Gehor sai gewahrt (Vernehmlassung, Ziff. 16).

E.23

Ausdemin Art. 29 Abs. 2 BV geregelten Anspruch auf rechtliches Gehor leitet die
Rechtsprechung die Pflicht der Behtrden ab, ihre Verfigungen und Entscheide zu
begriinden. Das rechtliche Gehor a's personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht erfordert,



dass die Behorde die Vorbringen einer Partei tatséchlich hort, sorgfatig und ernsthaft proft
und in der Entscheidfindung berticksichtigt. Daraus folgt die grundsétzliche Pflicht der
Behdrden, ihren Entscheid zu begriinden. Der Burger soll wissen, warum die Behdrde
entgegen seinem Antrag entschieden hat. Die Begriindung eines Entscheids muss so
abgefasst sein, dass der Betroffene ihn gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann. Diesist
nur moglich, wenn sowohl er wie auch die Rechtsmittelinstanz sich Gber die Tragweite des
Entscheids ein Bild machen kdnnen. In diesem Sinne missen wenigstens kurz die
Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde leiten liess und auf welche sich
ihr Entscheid stitzt (BGE 139V 496 E. 5.1; 1291 232 E. 3.2, jem.w.H.; Urteil des BGer
1C 33/2016 vom 17. November 2016 E. 3.2; Muller/Schefer, Grundrechte in der Schweliz,
4. Aufl., 2008, S. 885 ff.; Steinmann, St. Galler Kommentar, N 49 zu Art. 29 BV
Waldmann/Bickel, aa.O. Rz. 102 f. zu Art. 29 VWV G).

E.24

Die Beschwerdeftihrerinnen stellten in ihren einldsslichen Eingaben vom 21. Februar 2014
(vi-act. 87) und 11. Juli 2014 (vi-act. 180) den Antrag, es sei auf die Publikation tberhaupt
zu verzichten (vorne, Sachverhalt, B.c und B.€). Sie beriefen sich dabel namentlich darauf,
dass die Vorinstanz einen internationalen Sachverhalt schildere, den in dieser Form keine
andere Wettbewerbsbehorde festgestellt habe - womit fir sie, die BeschwerdefUhrerinnen
ein erhebliches Risiko von Zivilklagen entstiinde. Die Vorinstanz mass diesen Argumenten
wohl nicht die zentrale Bedeutung zu, welche es zumindest im Rechtsmittel verfahren
einnimmt; die Vorinstanz scheint mit der Publikationsverfiigung auf eine differenzierte
Behandlung von Sachverhalten innerhalb respektive ausserhalb ihrer Jurisdiktion zu
verzichten (vgl. hierzu Ziff. 49 f.). Dessen ungeachtet spricht sich die
Publikationsverfiigung zum Grundsatzentscheid Uber die Publikation sehr wohl aus (vgl.
vorne, E. 1.3.3). Eingangs wird in grundsétzlicher Art festgehalten, weshalb die Vorinstanz
eine Publikation fur geboten erachtet (Ziff. 20-25). Auch Folgefragen (Schutz der
Selbstanzeige als Institut, Verhdltnismassigkeit, Geschaftsgehei mnisse,
Personlichkeits-/Reputationsschutz) pruft die Vorinstanz nicht nur im Hinblick darauf, ob
oder inwieweit sie den Umfang der Publikation determinieren, sondern auch, ob siedie
Publikation an sich in Frage stellen (Ziff. 36, 51, 54, 61). Die Frage nach den zu
berlicksichtigenden Geschéaftsgeheimnissen nimmt in der Verfligung breiten Raum ein, die
Vorinstanz kommt zum Schluss, die Publikationsversion enthalte keine (so zu
bezeichnenden) Geschéftsgeheimnisse mehr (Ziff. 35); diese stiinden einer Publikation also
nicht entgegen (Ziff. 36).

E.25

Die Publikationsverfiigung aussert sich also sehr wohl zur Frage, ob die
Sanktionsverfligung (in der Publikationsversion) publiziert werden dirfe. Auch dussert sie
sich zum Stellenwert, den diverse Aspekte bel der Priifung der Publikation und deren
Umfang haben. Die in den Augen der Vorinstanz entschei denden Gesichtspunkte gehenin
einer Art aus der Verfligung hervor, welche sowohl den Beschwerdeflhrerinnen wie auch
der Rechtsmittelinstanz eine Uberpriifung erlauben. Das rechtliche Gehor der
Beschwerdefihrerin ist gewahrt.

E.31

Die WEK O untersteht al's Behtrdenkommission und damit Teil der dezentralen
Bundesverwaltung (BGE 139 | 72 "Publigroupe” E. 4.3) dem Offentlichkeitsgesetz (Art. 2



Bst. aBGO; Stamm-Pfister, in: Maurer-Lambrou/Blechta (Hrsg.), Basler Kommentar,
Datenschutzgesetz und Offentlichkeitsgesetz ["BSK BGO"], N 2 zu Art. 2 BGO). Sieist
folglich dem Offentlichkeitsprinzip und dem diesem zugeordneten Transparenzgebot
verpflichtet; dieses bezweckt, das Vertrauen des Burgers in die staatlichen Institutionen und
ihr Funktionieren zu férdern und soll eine wesentliche Voraussetzung fir eine sinnvolle
demokratische Mitwirkung am politischen Entschei dfindungsprozess und fir eine wirksame
Kontrolle der Verwaltung sein (BSK BGO-Blechta, N 4-6 zu Art. 1 BGO). Der
Verwirklichung dieser Anliegen dient neben dem im Zentrum des Offentlichkeitsgesetzes
(nicht aber dieses Verfahrens) stehenden Informationszugangsrecht (Art. 6 Abs. 1 BGO)
auch eine aktive Information durch die Behérden. Art. 21 Bst. b und ¢ BGO in Verbindung
mit Art. 18 f. der Offentlichkeitsverordnung (VBGO, SR 152.31) hilt die Verwaltung an,
im Internet Gber wichtige Aufgabenbereiche und Geschéfte zu informieren sowie wichtige
Dokumente aktiv verfiigbar zu machen (BSK BGO-Blechta, N 13-17 zu Art. 1 BGO).
Beide Bestimmungen - die allgemeinere Information tber wichtige Aufgabebereiche und
wichtige Geschéfte wie auch die konkrete Zurverfiigungstellung von wichtigen
Dokumenten - stehen zwar fir eine aktive Informationspolitik, funktional aber dennoch in
engem Zusammenhang mit dem Informationszugangsrecht, dessen Erleichterung sie
letztlich dienen (BSK BGO-Steiger, N 22 f., 34 f. zu Art. 21 BGO). Beide Instrumente
enthalten keine Pflicht zur ltickenlosen Publikation von amtlichen Dokumenten - mit der
Einschrénkung auf "wichtige" Geschéfte resp. Dokumente wird der Behorde ein Ermessen
eingerdumt (BSK BGO-Steiger, N 25, 36 zu Art. 21 BGO) - und beide stehen unter dem
Vorbehalt des angemessenen Aufwandes und entgegenstehender gesetzlicher
Bestimmungen (BSK BGO-Steiger, N 28 ff., 42 ff. zu Art. 21 BGO); insbesondere die
Publikation wichtiger Dokumente untersteht einer Interessenabwagung zwischen dem
Offentlichen Interesse an der Zugénglichmachung und entgegenstehenden offentlichen oder
privaten Interessen (BSK BGO-Steiger, N 45 zu Art. 21 BGO). Das Offentlichkeitsgesetz
ist fir Verfahren wie das vorliegende insofern von Bedeutung, als es die Philosophie einer
transparenten Verwaltungskultur vorgibt. Konkrete Handlungsnormen, welche Uber die
nachstehend geschilderten spezia gesetzlichen Regeln hinausgehen, enthélt es dagegen
nicht (das Bundesgericht spricht sich aus dhnlichen Uberlegungen generell gegen eine
Anwendbarkeit des BGO fiir Verfahren wie das vorliegende aus, vgl. BGE 142 |1 268
"Nikon AG" E. 4.2.5.2).

E.3.2

Art. 49 Abs. 1 KG verpflichtet die Vorinstanz und deren Sekretariat, die Offentlichkeit Giber
ihre Téatigkeit zu informieren. Dem breiten Publikum soll ein hinreichender Uberblick tiber
die Tatigkeit der Wettbewerbsbehdrden ermoglicht werden. Art. 49 Abs. 1 KG verankert
das vorstehend (E. 3.1) skizzierte Transparenzgebot im Kartellrecht (Tercier/Martenet, in:
Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), Commentaire Romand, Droit de la Concurrence, 2e éd.,
["CR Concurrence'], N 5 zu Art. 49 KG; Nydegger/Nadig, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, ['BK KG"], N 4 zu Art. 49 KG; Urteil des BV Ger B-506/2010 " Gaba
International AG" vom 19. Dezember 2013, 6.4.2). Gleichsam als lex specialis zu dieser
allgemeinen Informationspflicht (BK KG-Nydegger/Nadig, N 9 zu Art. 48 KG) hélt Art. 48
Abs. 1 fest, die "Wettbewerbsbehorden konnen ihre Entscheide veroffentlichen™. Es handelt
sich um eine "Kann-Vorschrift”, es besteht also ein Ermessen; liegt kein hinreichendes
Interesse vor, kann von der Veroffentlichung abgesehen werden (Hé&felin/Haller/Uhlmann,
aaO., N 398; BGE 142 Il 268 "Nikon AG", E. 4.2.3; CR Concurrence-Tercier/Martinet, N
22 zu Art. 48 KG). Art. 48 Abs. 1 KG unterscheidet sich damit von einzelnen Normen des



Kartellgesetzes, welche eine Publikation explizit vorschreiben (Art. 6 Abs. 3, Art. 28 Abs.
1, Art. 33 Abs. 1 KG). Diese Unterscheidung begriindet sich mit dem Adressatenkreis
einersaits und dem Zweck der Vertffentlichung anderseits. Die zitierten Bestimmungen
richten sich an moglicherweise betroffene respektive interessierte Personen, welche innert
Frist iber mogliches Tatigwerden in einem Verfahren entscheiden sollen (Art. 28 Abs. 1
und Art. 33 Abs. 1 KG) oder aber an Wirtschaftsakteure, welche ihr Verhalten an der ex
ante bekanntgemachten Praxis der WEKO sollen ausrichten konnen (Art. 6 Abs. 3KG). Die
Publikation geméss Art. 48 Abs. 1 KG demgegentiber hat vorab die Funktion der
Information - zuhanden des Publikums, aber auch zuhanden weiterer Behdrden, welche das
Kartellrecht anwenden (CR Concurrence-Tercier/Martinet, N 1-9 zu Art. 48 KG). Hiervon
ausgehend ist das massgebliche Interesse zu bestimmen, welches im Rahmen des
gegebenen Ermessens fur eine Publikation spricht. Die Publikation von Entscheiden der
WEKO hat geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung (BGE 142 I1 268 "Nikon AG", E.
4.2.5 m.w.H.) mehrere Zwecke; konkret dient sie: - der Rechtssicherheit und Prévention:
Indem die Offentlichkeit die Praxis der Wettbewerbsbehérden zur Kenntnis nehmen kann,
koénnen Unternehmen ihr Wirtschaften an dieser ausrichten; - der Transparenz der
Verwaltungsaktivitaten: Es gilt das allgemein im Offentlichkeitsgesetz festgehaltene
Transparenzgebot umzusetzen. Gleichzeitig soll das Publikum die Méglichkeit erhaten, die
seinerzeit publizierte Verfahrenser6ffnung mit dem Resultat abgleichen zu kdnnen; - der
Information Uber die Praxis der Wettbewerbsbehtrden: Adressaten der Praxisinformation
sind insbesondere die weiteren das Kartellrecht anwendenden Behorden. Demgegentiiber
besteht kein 6ffentliches Interesse an der Publikation in spezialpraventiver Hinsicht oder an
einer ponalen Wirkung im Sinne einer Reputationsstrafe (eingehend Urteil B-3588/2012
"Nikon AG" E. 5.3) - diesim Gegensatz etwa zur Publikation aufsichtsrechtlicher
Verfligungen gemass Art. 34 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes (FINMAG, SR. 956.1) bei
schweren Verletzungen aufsichtsrechtlicher Bestimmungen (Urteil des BGer 2C_929/2010
vom 13. April 2011 E. 5.2.1; 2C_359/2012 vom 1. November 2012 E. 3.2).

E.33

Das Bundesgericht erkennt angesichts der tibereinstimmenden Zwecke eine Parallelitét
zwischen der Publikation der Entscheide der WEK O einerseits und jener der Gerichte
anderseits (BGE 142 11 268 "Nikon AG" E. 4.2.5.4). Diese Paralelitét besteht auch
aufgrund einer grundsatzlicheren Uberlegung.

E. 331

Die WEKO gilt zwar unbestrittenermassen nicht als Gericht (BGE 139 | 72 "Publigroupe
SA" E. 4.3 m.w.H.), den von ihr erlassenen Sanktionen kommt jedoch strafrechtlicher bzw.
strafrechtsahnlicher Charakter zu (BGE 139 | 72 "Publigroupe SA" E. 2.2.2 mit Hinweisen
insb. auf die Rechtsprechung des EGMR und des EuGH; Urteil des BGer 2C_180/2014
vom 28. Juni 2016 " Colgate Palmolive Europe Sarl (ehemals Gaba International AG)" E. 2,
9.1). Folgerichtig gelten fur das Verfahren im Grundsatz die grundrechtlichen Garantien,
welche fur ein Strafverfahren gelten (Art. 30 und Art. 32 BV; Art. 6 EMRK; Art. 14 des
Internationalen Pakts Uber birgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966
["UNO-Pakt 11", SR 0.103.2]). Die Rechtsprechung des Bundesgerichts wie auch des
Européi schen Gerichtshofs fir Menschenrechte lassen zu, dass Uber V erwaltungssanktionen
- und damit auch Uber solche, wie sie die WEK O ausspricht - in einem
Verwaltungsverfahren entschieden wird, sofern die einzelnen Garantien in einem
anschliessenden V erwaltungsgerichtsverfahren mit voller Kognition in tatséchlicher und



rechtlicher Hinsicht gewahrt sind (BGE 139 | 72 "Publigroupe SA" E. 4.4 f. m.w.H.; BGer
2C_1065/2014 "Nikon AG" E. 8.2, nicht publ. in BGE 142 |1 268; eingehend Urtell des
BVGer B-7633/2009 "Swisscom ADSL" vom 14. September 2015 Rz. 58-64; siehe auch
Urtell des BV Ger B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 "Gaba International AG" E. 6.1.3).

E.3.3.2

Diefir ein Strafverfahren geltenden Grundrechtsgarantien schliessen mit Wirkung auch fir
das Kartellverfahren die Unschuldsvermutung mit ein (Art. 6 Abs. 2 EMRK; Art. 32 Abs. 2
BV; Urteil B-506/2010 "Gaba International AG", E. 6.1.3; Zwischenverfligung des BV Ger
B-6180/2013 vom 12. Dezember 2013 E. 4.3 dl. 1). Ihr zufolge gilt jede Person als
unschuldig, solange sie nicht in einem rechtmassig durchgefiihrten Verfahren als schuldig
befunden wurde, einen gesetzlich umschriebenen Tatbestand erflllt zu haben. Neben ihren
prozessua bedeutenden Funktionen as Beweislast- und Beweiswurdigungsregel verbietet
die Unschuldsvermutung staatlichen Behorden insbesondere, einen Tatverdachtigen vor
einem Strafurteil im Rahmen ihrer Informationstétigkeit der Offentlichkeit als schuldig
darzustellen (BGE 137 | 31 E. 5.1; Muller/Schefer, aa.O., S. 981, 990). Sie verpflichtet
staatliche Organe auch mit Blick auf die Presseberichterstattung zu einer sachlichen und
zurtickhaltenden Information (Urtell B-506/2010 "Gaba International AG", E. 6.1.4; BGE
116 1V 31 E. 5.a.aalbb; Zwischenverfigung B-6180/2013 E. 4.3 dl. 2).

E.3.33

Die Partel, Uber welche die WEKO im Verwaltungsverfahren eine Sanktion ausspricht, hat
mit ihrem Entscheid, ob sie diese anficht oder nicht, in der Hand, in den Genuss der ihr
zustehenden Verfahrensgarantien zu kommen. Nun gehort zu den grundrechtlichen
Garantien in gerichtlichen Verfahren auch das Prinzip der Justizéffentlichkeit und zu
diesem wiederum der Teilgehalt der 6ffentlichen Urteilsverkiindung. Die
Justizoffentlichkeit im Allgemeinen dient einerseits dem Schutz der betroffenen Partel,
indem ihre korrekte Behandlung und gesetzmassige Beurteilung sichergestellt wird,
anderseits ermoglicht sie nicht am Verfahren beteiligten Dritten nachzuvollziehen, wie
gerichtliche Verfahren gefuhrt, das Recht verwaltet und die Rechtspflege ausgefihrt
werden. Der Teilgehalt der 6ffentlichen Urteilsverkiindung im Besonderen garantiert, dass
nach dem V erfahrensabschluss vom Urteil as Ergebnis des Verfahrens Kenntnis
genommen wird. Sie soll Geheimjustiz ausschliessen, Transparenz der Justiztétigkeit im
demokratischen Rechtsstaat fordern und Vertrauen in die Rechtspflege schaffen. Im
Ausmass der garantierten Justizoffentlichkeit bilden Gerichtsverhandlung und
Urteilsverkiindung offentlich zugangliche Quellen im Sinne der Informationsfreiheit
gemass Art. 16 Abs. 3 BV. Mit dieser Funktion im Sinne der Publikums- und
Mediendffentlichkeit ist die 6ffentliche Urteil sverkiindung primér fir nicht direkt am
Verfahren beteiligte Dritte von Bedeutung. Offentliche Urteilsverkiindung bedeutet
ursprunglich, dass am Schluss eines gerichtlichen Verfahrens das Urteil in Anwesenheit der
Parteien sowie von Publikum und Medienvertretern verkiindet wird. Dem
Verkiindungsgebot dienen aber auch andere Formen, wie etwa 6ffentliche Auflage,
Publikation in amtlichen Sammlungen oder Bekanntgabe Uber das Internet. Siesind im
Einzelnen anhand von Sinn und Zweck des V erkiindungsgebots daraufhin zu beurteilen, ob
sie die verfassungsrechtlich gebotene K enntnisnahme gerichtlicher Urteile erlauben
(ausfuihrlich BGE 1391 129 "ARK" E. 3.3; 137 | 16 "Nef" E. 2.2; 124 |V 234 E 3e; 143 |
194 "Obergericht Zurich" E. 3.1 und E. 3.4.3; Urteile des BGer 1C_123/2016 vom 21. Juni
2016 "Skeletonbahn™ E. 3.5.1, auch in: sic! 2016, 517 ff. sowie MediaLex Newsletter 7/8



2016 resp. Jahrbuch 2016, 97 mit Anmerkung Strebel und BGer 2C_677/2015 vom 31.
Maérz 2016 [=Pra 2016 Nr. 96] "Belarus"’ E. 4.1; Mller/Schefer, aa.O., S. 976 ff.;
Kley/Tophinke, in: Ehrenzeller/Schweizer/Schindler/Vallender [Hrsg.], Die schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, N 36 zu Art. 16 BV; Steinmann,
ebenda, N 61 f. zu Art. 30 BV).

E.334

Der Anspruch auf Kenntnisnahme erstreckt sich grundsétzlich auf das ganze Urteil mit
Sachverhalt, rechtlichen Erwéagungen und Dispositiv (Urteil 1C_123/2016 " Skeletonbahn”
E. 3.5.2; siehe auch BGE 142 11 268 "Nikon AG" E. 4.2.6; aM. Urteil des Obergerichts des
Kantons Zurich VB150013 vom 26. April 2016, auch in: Medialex, Newsdletter 10/2016
resp. Jahrbuch 2016, 110 mit Anmerkung Strebel). Spiegelbildlich zu diesem Anspruch
erscheint eine Urteilsverkiindung, welche sich auf das Verlesen des Urteil sspruchs unter
Verzicht einer angemessenen Begrindung des Dispositives beschrénkt, als ungentigend
(BGE 1431 194 "Obergericht Zurich" E. 3.7). Dieser Anspruch (respektive diese
Obliegenheit) gilt indessen nicht absolut, er wird durch den ebenfalls verfassungsrechtlich
verankerten Schutz von personlichen und offentlichen Interessen begrenzt. Der konkrete
Umfang ist im Einzelfall unter Abwagung der entgegenstehenden Interessen zu bestimmen.
Insbesondere ist der Personlichkeitsschutz der Prozessparteien zu wahren, weshalb die
Kenntnisgabe von Urteilen unter dem Vorbehalt der Anonymisierung, der Abdeckung
einzelner Passagen und alenfalls der Bereitstellung "in geeignet gekirzter Form" steht
(BGE 1331 106 E. 8.3; vgl. BGE 142 11 268 "Nikon AG" E. 4.2.6; 1391 129 "ARK" E. 3.6;
1371 16 "Nef" E. 2.3; 1341 286 "VgT" E. 6.3); der Aufwand etwa fir die Anonymisierung
Ist kein massgeblicher Gesichtspunkt (Urteil 1C_123/2016 " Skeletonbahn" E. 3.7). Zu
wahren bleibt gleichzeitig die Verstandlichkeit des Entscheides, so dassim Einzelfall nicht
ausgeschlossen werden kann, dass flr Personen, die mit den Einzelheiten eines Falles
vertraut sind, Ruckschliisse moglich sind und sie insbesondere erkennen kénnen, um wen es
geht (BGE 1331 106 E. 8.3; Urteil 2C_677/2015 "Belarus' E. 4.2 al. 2, dazu kritisch
Mduller, Pra 2016, S. 888; vgl. auch Urteil des EGMR Bacchini gegen Schweiz vom 21. Juni
2005, Nr. 62915/00, auch in: VPB 2005/69.133 E. 1). Eine vollstandige Geheimhaltung
eines Urtellsspruchs jedenfallsist auch bei Vorliegen gewichtigster Interessen mit dem
Offentlichkeitsgebot nicht vereinbar (BGE 143 | 194 "Obergericht Zirich" E. 3.4.3 m.w.H.
insh. auf die Rechtsprechung der Konventionsorgane).

E.335

Alternativformen zur 6ffentlichen Verkindung sind nicht subsidiér, sondern gegenuber
dieser gleichwertig. Das gilt unter dem Aspekt der Verkiindung insbesondere auch fir den
Strafbefehl, mag auch Art. 69 Abs. 2 StPO ein Interesse-Erfordernis formulieren
(Steinmann, St. Galler Kommentar, N 64 zu Art. 30 BV; zur konkreten Gewichtung der
Interessen vgl. die zitierten BGE 134 1 286 "VgT" E. 6.6 f.; 1371 16 "Nef" E. 2.4 ). Es gibt
keine vor- oder zweitrangige Formen der Urteil spublikation, die verschiedenen Arten
koénnen kombiniert werden (Urteil 2C_677/2015 "Belarus' E. 4.1 al. 2 zit. gem. Pra 2016
Nr. 96).

E.3.36

Nun ist der mundlichen Eréffnung von anfechtbaren Urteilen durch untere Instanzen
offenkundig inharent, dass Uber Entscheide informiert wird, welche nicht rechtskraftig sind.
Sind die Verkindungsformen einander gleichwertig, so folgt daraus, dass die fehlende



Rechtskraft einer Publikation auch in einer Alternativform nicht grundsétzlich entgegen
steht - jedoch ist gegebenenfalls eine einzelfall spezifische Abwagung (unter Vornahme der
Einzelfallabwagung der je im Raume stehenden Interessen und namentlich unter dem
Vorbehalt der Anonymisierung) vorzunehmen. Die im Kartellverfahren grundsétzlich
geltende Unschuldsvermutung steht somit der Publikation eines noch nicht rechtskréftigen
Entscheides nicht entgegen, sie gebietet jedoch eine gewisse Zurtickhaltung (vorne, E.
3.3.2; Urteile 1C_123/2016 " Skeletonbahn" E. 3.6 und 2C_1065/2014 "Nikon AG" E. 8,
insh. E. 8.4.1, nicht publ. in BGE 142 |1 268; Urteil B-506/2010 "Gaba International AG",
E. 6.1, 6.4.2; Zwischenverfiigung B-6180/2013 E. 4.3 al. 3; Steinmann, St. Galler
Kommentar, N 66 zu Art. 30 BV). Zumal unterinstanzliche Urteile stets unter dem
Vorbehalt des Erfolgs eines Rechtsmittel s stehen, gelten diese Grundsétze nicht nur fir
nicht rechtskréftige, sondern auch fir Urtelle, die aufgehoben wurden oder deren
Streitgegenstand im Verlauf gegenstandslos wird (Urteile 2C_677/2015 "Belarus' E. 4.3 al.
2und 1C_123/2016 " Skeletonbahn" E. 3.8).

E.34

Liegt eine Ermessensnorm vor, so steht der Behorde zwar ein Spielraum fir ihre
Entscheidung offen; dabei ist sie aber an die Verfassung gebunden, insbesondere an die
Grundrechte und die Grundsétze staatlichen Verhaltens (Art. 5 BV). Staatliches Handeln
soll im offentlichen Interesse liegen und verhéltnismassig sein (Art. 5 Abs. 2 BV), es sall
nicht nur rechtméssig, sondern auch angemessen sein (Hafelin/Miller/Uhlmann, aa.O., N
409; BVGE 2015/2 E. 4.3.1). Als Ermessensfehler unterscheiden Lehre und
Rechtsprechung (Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., N. 430 ff. m.w.H.) die
Unangemessenheit (bel der sich der Entscheid innerhalb des Spielraums bewegt,
zweckmassigerwei se aber anders ausgefallen ware), den Ermessensmissbrauch (bei dem der
Spielraum eingehalten wird, der Entscheid aber von unsachlichen, zweckfremden Kriterien
geleitet ist oder unter Verstoss gegen allgemeine Rechtsprinzipien wie das Willkurverbot,
die Rechtsgleichheit oder den Grundsatz der Verhdltnisméassigkeit erfolgt), die
Ermessenstiiberschreitung (bei welcher Ermessen wahrgenommen wird, ohne dass ein
solches besttinde) und die Ermessensunterschreitung (bei der die Behorde auf einihr
zustehendes Ermessen von vornherein verzichtet). Mit Ausnahme der Unangemessenheit
handelt es sich um Rechtsverletzungen. Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt die
angefochtene Verfligung mit voller Kognition, kann somit sowohl Rechtsanwendung wie
auch die Angemessenhelit prifen (vorne, E. 1.7). Esist auch verpflichtet, seine Kognition
auszuschopfen, auferlegt sich jedoch bei der Prifung der Unangemessenheit je nach der
Natur der Streitfrage eine gewisse Zurtickhaltung, so insbesondere bel technischen Fragen,
fUr deren Beantwortung die verfligende Behorde aufgrund ihres Spezialwissens besser
geeignet ist oder bei Auslegungsfragen, welche die Verwaltungsbehorde aufgrund ihrer
Néhe zur Angelegenheit sachgerechter zu beantworten vermag (fiir einen Uberblick vgl.
Rhinow et al, Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl. 2010, Rz. 1598 ff.;
Moser/Beusch/Kneubthler, aa.O., Rz. 2.153 ff.).

E.35

Verstosst die Handhabung des Ermessens gegen den Grundsatz der V erhéltnismassigkeit,
so ist einer derjenigen Grundsétze verletzt, welche die Annahme eines
Ermessenssmissbrauchs rechtfertigen (BGE 142 11 268 "Nikon AG" E. 4.2.3; BGE 137 V
71 E. 5.1). Der Verhdtnismassigkeitsgrundsatz gebietet somit insbesondere die Bindung
des Verwaltungshandelns an die Zweckbestimmung der Ermessensei nraumung



(Moor/Fluckiger/Martenet, Droit administratif, 3e éd 2012, vol. |, S. 743). Der auf Art. 5
Abs. 2 BV abgestitzte Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit fordert in einer allgemeinen
Umschreibung, dass eine Verwaltungsmassnahme zur Verwirklichung des im offentlichen
Interesse liegenden Ziels geeignet, notwendig und zumutbar sein soll
(Hafelin/Miller/Uhlmann, a.aO, Rz. 514 m.w.H.). Das Kriterium der Eignung verpflichtet
das Verwaltungshandeln auf die Erreichung des anvisierten offentlichen Interesses
(definiert die "Prazision staatlichen Handelns' [H&felin/Muller/Uhlmann, aa.O, Rz. 522]).
Die Erforderlichkeit gebietet, eine Massnahme so zu bemessen, dass der angestrebte Zweck
nicht auch mit einer milderen Massnahme erreicht werden konnte (" Intensitét staatlichen
Handelns' [Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O, Rz. 522]). Die Zumutbarkeit schliesslich ist -
in einer wertenden Abwagung - zu bejahen, wenn der angestrebte Zweck in einem
vernunftigen Verhdtnis zu den dem Privaten auferlegten Belastungen oder bewirkten
Eingriff steht - die Massnahme muss durch ein das private I nteresse Uberwiegendes
Offentliches Interesse gerechtfertigt sein (Hafelin/Mdller/Uhlmann, a.a.O, Rz. 556 f.).

E.3.6

Die Veroffentlichungen der Wettbewerbsbehdrden durfen keine Geschéftsgeheimnisse
preisgeben (Art. 25 Abs. 4 KG). Kein Geschéaftsgeheimnis sind von vornherein die
Angaben, welche geméss Art. 28 KG mit der Eroffnung der Untersuchung zwingend zu
publizieren sind: die Adressaten der Untersuchung und deren Gegenstand - verstanden als
eine Umschreibung des kartellrechtswidrigen Verhaltens, welche Dritten zu entscheiden
erlaubt, ob sie sich gestitzt auf Art. 43 KG an der Untersuchung beteiligen wollen (BGE
142 11 268 "Nikon AG" E. 5.1). Fur eine positive Begriffsumschreibung kann auf den
traditionellen Geheimnisbegriff zuriickgegriffen werden, wie er auch zu anderen Normen
gebrauchlich ist, welche diesen Begriff enthalten (im Detail BGE 142 11 268 "Nikon AG" E.
5.2.1). Demgemass gilt als Geschéftsgeheimnis eine (1.) weder offenkundige noch
allgemein zugangliche Tatsache (relative Unbekanntheit), die (2.) der Geheimnisherr
tatsachlich geheim halten will (Geheimhaltungswille) und (3.) an deren Geheimhaltung der
Geheimnisherr ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse (objektives
Geheimhaltungsinteresse) hat. Zur Begjahung des | etztgenannten Kriteriumsist zu kléaren, ob
die Information objektiv gesehen als geheimhaltungswiirdig anzusehen ist. Die
Rechtsprechung hat die kontroverse Frage, ob dies fr rechtswidrige Handlungen und
Zustande bejaht werden kann, fur das Kartellrecht dahingehend beantwortet, dass jene
Tatsachen, welche ein kartellrechtswidriges Verhalten belegen, nicht
geheimhaltungswiirdig seien. Denn aus kartellrechtlicher Optik - so das Bundesgericht -
schitzt das Geheilmhaltungsinteresse die Erhaltung der Wettbewerbsfahigkeit einzelner
Unternehmen und gleichzeitig den Wettbewerb als solchen. Basiert ein Wettbewerbsvortell
auf kartellrechtswidrigen Handlungen, so kann nicht Sinn einer Regelung des Kartellrechts
sein, diese Informationen, welche das Kartellrecht verpont, gleichzeitig unter Schutz zu
stellen (BGE 142 11 268 "Nikon AG" E. 5.2.2 m.w.H.).

E.3.7

Die Tétigkeit der WEKO untersteht dem Datenschutzgesetz (DSG, SR 235.1). Sie hat sich
an die Grundsétze der Art. 4, 5 und 7 DSG zu halten - unter anderem und insbesondere darf
die Datenbearbeitung nur rechtmassig, nach Treu und Glauben und verhél tnismassig
erfolgen (Art. 4 Abs. 1-3 DSG), hat sich die Vorinstanz Uber die Richtigkeit der Daten zu
vergewissern (Art. 5 Abs. 1 DSG) und um deren Sicherheit besorgt zu sein (Art. 7 Abs. 1
DSG; ausfuhrlich BGE 142 Il 268 "Nikon AG", E. 6.1-6.3 m.w.H.). Die Verdffentlichung



einer Sanktionsverfiigung ist als ein Bekanntgeben von (besonders schiitzenswerten ([Art. 3
Bst. ¢ Ziff. 4 DSG]) Personendaten i.S.v. Art. 19 DSG zu qualifizieren. Sie bedarf einer
gesetzlichen Grundlage (Art. 17 i.V.m. Art. 19 Abs. 1 DSG). Selbst bei deren Bestehen ist
die Bekanntgabe (also Verdffentlichung) abzulehnen, wenn wesentliche 6ffentliche oder
offensichtlich schutzwiirdige Interessen einer betroffenen Person es verlangen (Art. 19 Abs.
4 DSG) - es erfolgt somit eine Interessenabwégung (BGE 142 |1 268 "Nikon AG", E. 6.4.1
m.w.H.). Art. 48 KG stellt eine hinreichende gesetzliche Grundlage fir die Bekanntgabe
von Personendaten dar. Fir Personendaten, welche Geschaftsgeheimnisse darstellen, hat
das Kartellgesetz selbst in Art. 25 Abs. 4 KG die Sonderregel aufgestellt, dass diese
generell, ohne Vornahme einer Interessenabwagung, nicht publiziert werden dirfen. Die
Publikation von Personendaten ausserhalb des Begriffs des Geschéftsgehei mnisses
untersteht demgegentiber der Abwéagung gemass Art. 19 Abs. 4 DSG (BGE 142 |1 268
"Nikon AG", E. 6.4.2f.; Urteile des BV Ger A-6315/2014, A-6320/2014 und A-6334/2014
jevom 23. August 2016, jeE. 12.1).

E.3.8

In Verfahren, die durch Selbstanzei gen massgeblich getragen sind, berticksichtigt die
Vorinstanz im hoheren Interesse eines funktionierenden Systems zur Aufdeckung von
Kartellen das Interesse am Schutz des Instituts der Selbstanzeige resp. der sogenannten
Bonusregel. Sie beruft sich denn auch in der Publikationsverfiigung (Ziff. 59) ausdrtcklich
auf dieses Interesse, das sie klar von den privaten Interessen der Parteien unterschieden
wissen will. Die Vorinstanz ist sich im Klaren, dass ein Unternehmen, welches eine
Selbstanzeige erwégt, ein hohes Interesse an Diskretion betreffend die Weitergabe von
Informationen an Behorden, Gerichte, Branchenteilnehmer aber auch Parteien in
Zivilprozessen hat. Die Anreizwirkung der Selbstanzeige hangt gemass ihren Ausfihrungen
in einem Entscheid aus dem Jahr 2011 von der Berechenbarkeit der Folgen ab - sowonhl
direkt beztuiglich der Sanktionsreduktion wie auch indirekt beztiglich der moglichen
Spétfolgen, insbesondere Schadenersatzprozesse. Um den Anreiz aufrecht zu erhalten,
Selbstanzeigen - Informationen wie auch Beweismittel - vorzubringen, sieht sich die
Vorinstanz einem "schonungsvollen Umfang mit den [...] freiwillig offengelegten
Informationen und Unterlagen” verpflichtet (Zwischenverfiigung der WEKO vom 10.
August 2011 i.S. 22-0385: Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton
Aargau, RPW 2012, 264 ff., Ziff. 22 ff., inshb. 24; vgl. Merkblatt und Formular des
Sekretariats der WEK O, Bonusregelung (Selbstanzeige), 8. September 2014, BBI 2015
3346 ff., Ziff. 47 ff.).

E.39

Bereits in der angefochtenen Verfliigung (Rz. 25) verweist die Vorinstanz auf die Praxis der
Kartellbehdrden der Européi schen Union, wenngleich diese nicht bindend sei. Das

schwei zerische Kartellrecht orientiert sich seit der Totalrevision des Kartellgesetzes im Jahr
1995 zwar ausdriicklich, aber doch vorab rechtsvergleichend und mit Ausnahmevorbehalt,
am Wettbewerbsrecht der Européischen Union (vgl. eingehend und mit Nachweisen Urtell
B-7633/2009 "Swisscom ADSL", Rz. 167 ff.). Mit dem Abkommen zwischen der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union Uber die Zusammenarbeit
bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts vom 17. Mai 2013 (SR 0.251.268.1) besteht
nun (aber noch nicht im Zeitpunkt der angefochtenen Verfiigung) eine rechtliche Grundlage
fUr eine engere Zusammenarbeit zwischen der WEK O und der Wettbewerbsbehdrde der
Européi schen Kommission. Im Zusammenhang mit der Genehmigung dieses Abkommens



stellte der Bundesrat klar, dass die Wettbewerbsrechte der Schweiz und der EU zwar
materiell vergleichbar seien, aus rechtlich verbindlicher Warte aber nach wie vor von
Aquivalenz der wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen der Schweiz wie auch der

Européi schen Union auszugehen sei, also keine materielle Harmonisierung des Rechts
bestehe oder Inhalt des Abkommens sei (vgl. Art. 13 des Abkommens sowie die Botschaft,
BBI 2013 3961, 3964, 3965 f., 3978). Auch fir die vom Abkommen geregelten
verfahrensrechtlichen Fragen halt die Botschaft fest, dass das Abkommen einen rechtlichen
Rahmen fir die angestrebte Zusammenarbeit (namentlich die gegenseitige Mitteilung und
Koordination von Vollzugsmassnahmen und der Austausch von Informationen) schaffe,
diese aber nicht obligatorisch erklart werde; das Ermessen der jeweiligen Behtrde werde
durch das Abkommen nicht eingeschrankt (Botschaft, BBl 2013 3960 f., 3966). Die
Rechtslage in der Européischen Union zur Publikation der Entscheide der
Wettbewerbsbehorde weicht von der schweizerischen insofern ab, als die anwendbare
Rechtsgrundlage der Kommission kein Ermessen einrdumt. Art. 30 ("Verdffentlichung von
Entscheidungen”) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur
Durchfthrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags ("VO 1/2003") niedergelegten
Wettbewerbsregeln lautet (mit Ausnahme der Verweise gleich dem friher in Kraft
stehenden Art. 21 der Verordnung Nr. 17, Erste Durchfihrungsverordnung zu den Artikeln
85 und 86 des Vertrages vom 6. Februar 1962): (1) Die Kommission verdffentlicht die
Entscheidungen, die sie nach den Artikeln 7 bis 10 sowie den Artikeln 23 und 24 erlasst. (2)
Die Verdffentlichung erfolgt unter Angabe der Beteiligten und des wesentlichen Inhalts der
Entscheidung einschlief3dich der verhangten Sanktionen. Sie muss dem berechtigten
Interesse der Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschaftsgehe mnisse Rechnung tragen.
Zusammengefasst arbeiten die Wettbewerbsbehdrden der Schweiz und der Europai schen
Union voneinander unabhangig; das Handeln der beiden Behdrden fusst auf zwar
ahnlichen, aber doch nicht gleichen, Grundlagen und verpflichtet die je andere Behdrde
nicht. Verweise auf das Publikationsverhalten der Wettbewerbsbehdrde der Européi schen
Kommission (Sachverhalt, Bst. D) sind insgesamt von rechtsvergleichendem Interesse,
verbindliche Erkenntnisse ergeben sich daraus nicht.

E.41

Wie erwéhnt, handelt es sich bel Art. 48 Abs. 1 KG um eine Ermessensnorm. Das Ermessen
muss pflichtgemass wahrgenommen werden, insbesondere muss es verhatnismassig und
folglich zweckgerichtet sein. Verwaltungshandeln, das sich auf diese Norm abstiitzt, muss
erforderlich sein, um die angestrebten Zwecke zu erfillen und dieser Zweckverfolgung in
der mildesten V orgehenswei se gentigen; schliesslich mussin einer wertenden
Gesamtabwégung von offentlichem Zweck und Eingriff in die Interessen der
Beschwerdefiihrerinnen ein verninftiges Verhdtnis resultieren (vorne, E. 3.4 und 3.5). Die
Ermessensausiibung erfolgt unabhéngig von der Publikationspraxis der Europaischen
Kommission (vorne, E. 3.9).

E.42

Den vorstehend (E. 3.2) dargestellten Zwecken dient eine Verdffentlichung der
Sanktionsverfiigung im Grundsatz. Dies gilt insbesondere mit Blick darauf, dass fur die
Untersuchungsverfahren der WEK O die grund- und konventionsrechtlichen Garantien eines
Strafverfahrens gelten - und damit auch der Aspekt der Justizéffentlichkeit im Allgemeinen
und des V erkiindungsgebotes im Besonderen zu beachten sind (vorstehend, E. 3.3). Es
handelt sich hierbei um Verfahrensgarantien, die nur zum Tell zugunsten der



verfahrensbetroffenen Partei, vor allem aber im Interesse der Offentlichkeit wirken. Vor
diesem Hintergrund ist im Grundsatz moglich, den Entscheid ungeachtet der noch nicht
eingetretenen Rechtskraft und ohne jede Prognose lber die Aussichten eines Rechtsmittels
zu publizieren (vorne, E. 3.3.6).

E.43

Im Grundsatz ist sodann der Entscheid selbst - mit Sachverhalt, Erwagungen und Dispositiv
- zu veroffentlichen (vorstehend, E. 3.3.4). Das Interesse an der Orientierung des Publikums
vermochte eine kurze und alleinige Zusammenfassung nicht befriedigend zu erfillen. Zwar
konnten so die Leitlinien in Ubersichtlicher und lesbarer Form vermittelt werden. Die
Kenntnis der Argumentation der WEKO ist indessen fir das Fachpublikum wichtig, um
sich mit dieser auseinandersetzen zu konnen. Als Adressaten verstehen sich neben Akteuren
der Wirtschaft insbesondere die weiteren rechtsanwendenden Behdrden, aber auch die
Rechts- und Wirtschaftswissenschaft. Die Ausfihrungen der Vorinstanz zu den
anwendbaren Rechtsnormen (vgl. nachstehend, E. 5.2) beispielsweise kbnnen mit einer
Zusammenfassung nicht gentigend abgebildet werden. Zu berlicksichtigen ist in diesem
Zusammenhang auch, dass das der Sanktionsverfiigung vorangegangene Verfahren nicht
publikumsoffentlich war, was dem Offentlichkeitsgebot im Verkiindungsstadium ein
erhohtes Gewicht verleiht (vgl. mit Blick auf das Strafverfahren BGE 143 | 194
"Obergericht Zurich" E. 3.1 Abs. 2 aE.). Weder eine Zusammenfassung in der Gestalt

bei spiel sweise des Presserohstoffes (oder eines Fallberichts, wie sie durch das deutsche
Bundeskartellamt regel massig [neben den formlichen Entscheiden] publiziert werden) noch
eine bloss summarische Publikation (wie sie die Europaische Kommission im
Parallelverfahren in einem ersten Schritt vornahm) kénnte insgesamt den verfolgten
Interessen gerecht werden. Nicht relevant ist entgegen der Auffassung der Vorinstanz der
Umfang, aso die Seitenzahl, der Sanktionsverfigung.

E. 44

Damit kann die Vorinstanz die Sanktionsverfiigung verdffentlichen. Die Verdffentlichung
soll im Grundsatz vollstéandig erfolgen, sie hat jedoch auf die rechtméassig den
BeschwerdefUihrerinnen zustehenden Einschrankungen Ricksicht zu nehmen (BGE 142 11
268 "Nikon AG", E. 4.2.6), das sind namentlich der Schutz von Geschaftsgeheimnissen
(Art. 25 Abs. 4 KG, vorstehend E. 3.6), aber auch die gebotene Riicksichtnahme auf
schutzwirdige personliche Interessen der Beschwerdeflhrerinnen (vorne, E. 3.3.4 und, zu
Art. 19 Abs. 4 DSG, E. 3.7). Die Erstgenannten sind absolut zu schiitzen, die
Zweitgenannten in einem Umfang, der aufgrund einer V erhaltnismassigkeitsprifung
festzulegen ist (vorne, E. 3.7). Zu erinnern ist auch daran, dass der Effekt einer
Reputationsstrafe nicht zu den verfolgten Zwecken gehdrt (E. 3.2).

E.5

Die BeschwerdefUhrerinnen machen als entgegenstehende I nteressen namentlich den
Schutz vor Zivilklagen in ausléndischen Jurisdiktionen geltend, welche aufgrund
Uberschiessender Sachverhaltsschilderung zu Ungunsten der Beschwerdefiihrerinnen
gefordert wirden. Eine Anonymisierung alleine wirde ihren Interessen nicht gerecht.

E.51

Das Bundesgericht hat im Entscheid "Nikon AG" (Urteil 2C_1065/2014 E. 5.3.3, 6.5.2,
nicht publ. in BGE 142 11 268) deutlich gemacht, dass die Hauptsache - verstanden als die
Frage, ob ein kartellrechtswidriger Sachverhalt vorliegt und ob deshalb zu Recht eine



Sanktion ausgesprochen wurde - im Rahmen der Anfechtung einer Publikationsverfiigung
nicht materiell zu priifen sei, auch nicht unter dem Titel des Reputationsschutzes. Das gilt
auch fur dieses Verfahren: Angefochten ist die Publikationsverfiigung und esist dies nicht
der Ort, Uber die materielle Begriindetheit der Sanktionsverfligung zu urteilen.
Uberlegungen iiber den Einfluss des Urteils des EuG im Parallelverfahren auf die beim
Bundesverwaltungsgericht hangigen Beschwerdeverfahren gegen die Sanktionsverfiigung
sind mangels rechtlicher Verbindlichkeit dieses Urteils fir die schweizerischen Behdrden
und Gerichte (vorne, E. 3.9) rein spekulativer Natur.

E.5.2

Angesichts der Argumentation der Beschwerdeftihrerinnen ist gleichwohl ein Blick auf die
Sanktionsverfligung zu richten.

E.521

Mit der Sanktionsverfligung wurde den Sanktionierten - u.a. den Beschwerdefthrerinnen -
untersagt, sich Uber Preise etc. abzusprechen, "soweit dies durch entsprechende

L uftverkehrsabkommen nicht ausdrticklich erlaubt ist” (oder eine Freistellung vorliegt). Die
Parteien wurden "fur das in den Erwagungen beschriebene Verhalten” in unterschiedlicher
Hohe mit Sanktionen belastet. Die Vorinstanz hatte in der Wirdigung des von ihr
umfassend untersuchten, internationalen Marktes der Luftfracht die Geltung des
Kartellgesetzes, des EU-L uftverkehrsabkommens und diverser Abkommen mit
Einzelstaaten (darunter solche mit EU-Staaten vor Inkrafttreten des genannten Abkommens
am 1. Juni 2002 resp. - im Falle der Tschechischen Republik - vor dem Beitritt zur EU am
1. Mai 2004 als auch solche mit Nicht-EU-Staaten) zu koordinieren. Die Vorinstanz ging
zusammengefasst von folgender Situation aus (vgl. Presserohstoff, S. 3f.): - Mit
Inkrafttreten des EU-L uftverkehrsabkommens am 1. Juni 2002 sei die Schweiz im Bereich
des Luftverkehrsin die EU teilintegriert. Das habe einerseits zur Folge, dass die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung des L uftverkehrs zwischen der Schweiz und EU-Staaten
den Behorden der EU obliege[...]. Anderseits sei die Schweiz verpflichtet, fir Strecken mit
Drittstaaten die Wettbewerbsregeln der EU zu Ubernehmen; das schwei zerische Kartellrecht
bleibe gleichzeitig anwendbar, dem EU-Recht komme der Vorrang zu [...]; - Abkommen
mit Drittstaaten (und mit EU-Staaten vor Inkrafttreten des EU-L uftverkehrsabkommens)
séhen zum Tell die Moglichkeit zur Tarifkoordination vor. Im Geltungsbereich solcher
Abkommen seien Preisabsprachen zuléssig [...]; - Fir die schweizerische Kartellbehérde
blieben somit unter den untersuchten Verhaltensweisen solche relevant, die sich auf die
Strecken zwischen der Schweiz auf der einen Seite und den USA, Singapur, der
Tschechischen Republik, Pakistan und Vietnam auf der anderen Seite auswirkten [...]; -
Verhaltensweisen vor dem 1. Juni 2002 seien zwar Uberprifbar, aber ohne weitere Folge,
insbesondere ohne solche fur das Dispositiv [...].

E.522

Die Feststellungen des rechtserheblichen Sachverhaltes sind auf einen globalen Fokus
gerichtet: Bereitsin den einleitenden Bemerkungen geht die Vorinstanz von globaler
Geltung der untersuchten Vereinbarungen aus|[...], in der Folge werden die Vereinbarungen
und Kontakte teils auf einer Zeitlinie[...] dargestellt; im Falle der Treibstoffzuschlage wird
die geographisch zentrierte Schilderung als Ergénzung "im Sinne eines weltweiten
Kontextes' begriindet, "selbst wenn einige |okale Kontakte allenfalls durch

L uftverkehrsabkommen zwischen der Schweiz und anderen Landern abgedeckt sein sollten,



ist die Darstellung fur die Fragestellung des weltweiten Kontextes relevant” [...]. Erganzt
wird die Darstellung durch einen Abschnitt tber "Kontakte unter Wettbewerbern auf Stufe
Hauptquartier” [...].

E.523

Die Subsumption im Rahmen der rechtlichen Uberlegungen erfolgte zuerst ebenfalls mit
globalem Fokus: In einem ersten Schritt gelangte die Vorinstanz zur Auffassung, esliege
ein Verstoss zweler Gruppen von Unternehmen gegen Art. 8 Abs. 1 des
EU-Luftverkehrsabkommens in der Form einer einzigen und fortdauernden
Zuwiderhandlung vor [...]. In einem zweiten Schritt prifte und bejahte sie das Vorliegen
einer Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG in der Form einer Gesamtabrede
[...], und nahm sodann im Sinne einer Eventual begriindung eine Uberpriifung von
Einzelabreden - bezogen auf die einzelnen Formen von Tarifabsprachen - vor [...] und
beahte diese, teils fur einen weltweiten [...], teils flr einen "internationalen, aber nicht
weltweiten" Kontext ([...] danur auf gewissen Strecken relevant, soweit erkennbar aber
nicht deckungsgleich mit den genannten funf Streckenpaaren [resp.] da nur fUr die USA
relevant [...]). Sie schloss diesen Teil mit einer Ubersicht, welche Gesellschaft an welchen
Abreden beteiligt gewesen sei [...]. Erst mit der Prifung, ob die Wettbewerbsabreden zu
einer Besaitigung des wirksamen Wettbewerbs fihrten, verengte sich der Fokus auf die funf
Streckenpaare (zwischen der Schweiz einerseits, den USA, Singapur, der Tschechischen
Republik [bis Mai 2004], Pakistan und Vietnam anderseits), welche Grundlage fur Verbot
und Sanktionsind [...].

E.5.24

Es sind lediglich Verhaltensweisen mit Bezug auf diese Streckenpaare und ab dem 1. Juni
2002, welche einen Einfluss auf das Dispositiv haben. Im Sachverhalt ist indessen ein
Netzwerk von Absprachen und Kontakten geschildert, ohne dass die konkreten Strecken
isoliert waren und auch die rechtlichen Erwagungen gehen initial von diesem Denkansatz
aus. FUr die Belange der Redaktion der Sanktionsverfligung ist dies nicht zu beanstanden:
Geht die Vorinstanz davon aus, die letztlich sanktionierten Abreden Uber eine Teilmenge
des Marktes seien eingebettet in den Gesamtmarkt erfolgt, so hat sie dies auch so zu
schildern und nicht vorzuschitzen, man habe sich nur bezliglich einzelner Strecken
abgesprochen.

E.53

Die Vorinstanz halt dafiir, ihre Sachverhaltsdarstellung sei unschédlich, dadie
Sanktionsverfligung nicht rechtskraftig sei und damit als Klagegrundlage nicht tauge und
beziiglich der fraglichen Verbindungen (soweit sie nicht der Jurisdiktion der Européischen
Kommission unterstiinden) gerade die Rechtmassigkeit festgestellt werde. Damit greift die
Vorinstanz in mehrfacher Hinsicht zu kurz:

E.531

Die Vorinstanz bezeichnet Tarifabsprachen auf L uftfrachtbeziehungen ausserhalb der
mehrfach erwadhnten funf Streckenpaare in Auslegung des Landes- und Staatsvertragsrechts
als zulassig, soweit sie zusténdig zu deren Beurteilung war (vorne, E. 5.2). Damit beurteilt
sie die Rechtswidrigkeit resp. Rechtmassigkeit des untersuchten Verhaltens anhand des
Kartellrechts und des EU-L uftverkehrsabkommens aus der Optik der schweizerischen
Wetthewerbsbehorde - nicht weniger, aber auch nicht mehr. Esist nun aber weder klar, dass
in einem alfalligen Zivilprozess einzig das fir die Schweiz anwendbare Kartellrecht al's



Grundlage der Widerrechtlichkeit angerufen wird, noch, dass sich ein auslandisches
Zivilgericht an die Beurteilung der Vorinstanz gebunden sieht. Es steht auch nicht fest, dass
ein solches die anwendbaren Regelungen in dieselbe Rangfolge stellt wie die Vorinstanz,
sofern es fur seine Rechtsordnung Normkonflikte analog dem vorliegenden feststellt. Die
Bezeichnung dieser Verhaltenswei sen ausserhalb der besagten funf Streckenpaare al's
rechtmé&ssig hangt einzig von diesem Entscheid zum anwendbaren Recht ab (vorne, E.
5.2.1). Soweit die Vorinstanz die Abreden und V erhaltensweisen deshalb nicht beurteilte,
weil nicht sie selbst (sondern die Wettbewerbsbehtrde der Europaischen Union) zusténdig
sei, traf die Vorinstanz gerade keine Feststellung, dass die geschilderten Abreden und
Verhatensweisen legal gewesen seien. Auch wére der Sanktionsverfiigung nicht zu
entnehmen, die mit globalem resp. internationalem Fokus getroffenen Feststellungen
betr&fen Strecken zwischen der Schweiz und der EU nicht. Schliesslich betrachtete die
Vorinstanz nur einen Teil der nach ihrem Bekunden tiber 140 L uftverkehrsabkommen,
welche die Schweiz geschlossen hat, (namlich deren 33) alsfur dieses Verfahren relevant
(Sanktionsverfligung, Ziff. 934 und Anhang 1). Es kann nicht ernsthaft ausgeschlossen
werden, dass die a's global geschilderten Verhaltenswei sen auch zwischen zwei
auslandischen Nationen eine Rolle spielen oder zwischen der Schweiz und einer Nation, die
Vertragspartel eines der tibrigen tiber 100 Abkommen ist und deren Behdrden die
Verkehrsbeziehung, anders als die Vorinstanz, sehr wohl als relevant einstufen.

E.53.2

Die Vorinstanz hat sich im Sinne des Anliegens, die Selbstanzeige als Institut zu schiitzen
(E. 3.8), entschieden, ausschliesslich die Namen der Selbstanzeigerinnen (und Angaben,
welche diese in einem Kollektiv einschliessen) zu anonymisieren. Die
Beschwerdefihrerinnen profitieren nicht von dieser Massnahme, deren Effektivitéat kann
vorliegend offen bleiben. Der Verzicht auf eine vollstandige Anonymisierung fuhrt nun
aber dazu, dass die Beschwerdefuhrerinnen in aller Regel dem beurteilten Sachverhalt
zugeordnet werden kénnen. Zumal die Parteien mit der Mitteilung zur Verfahrenseréffnung
(BBI 2006 2707 [Bundesblatt vom 7. Mé&rz 2006]) namentlich bekannt sind und die
sanktionierten Sachverhalte auch nicht den Status al's Geschéaftsgehelmnis geniessen (vgl.
vorne, E. 3.6), ware dies auch bei vollstéandiger Anonymisierung in gewissem Umfang
hinzunehmen (vgl. vorne, E. 3.3.4). Problematisch ist vorliegend, dass die
Sachverhaltsschilderung und weite Strecken der rechtlichen Wirdigung die Zuordnung der
Parteien (und damit der BeschwerdefUhrerinnen) zu einem ganzen Sachverhaltskomplex
mit sich bringt, der (obwohl fir einen Teil der Rechtsgrundlagen als widerrechtlich erklart)
nicht Grundlage fUr eine Sanktion war. Aus der Optik der Entscheidredaktion ist das, wie
gesagt (E. 5.2.4), nicht zu beanstanden.

E.533

Die BeschwerdefUhrerinnen kénnen so mit Abreden in Verbindung gebracht werden, die
nach der Auffassung der Vorinstanz in teils globalem, teils internationalem Kontext
abgeschl ossen worden und zumindest nach dem EU-L uftverkehrsabkommen und dem
Kartellgesetz alsillegal einzustufen seien. Sie sind damit in allen in Frage stehendenden
Konstellationen in ihrem Interesse am Schutz ihrer Personlichkeit betroffen: - Soweit die
Sach- und Rechtslage gepruft wurde und das Vorgehen als legal eingestuft wurde, besteht
nach wie vor die Feststellung, dass ein Verstoss gegen EU-L uftverkehrsabkommen und
Kartellgesetz vorliegt (was nur - aber immerhin - wegen des so entschiedenen
Normenkonfliktes mit widersprechenden Staatsvertragen doch zugunsten der



BeschwerdefUihrerinnen entschieden wurde); - Soweit die Sach- und Rechtslage mangels
Zustandigkeit nicht gepriift wurde, besteht eine Schilderung und rechtliche Wirdigung mit
globalem Kontext, die fir den bedeutsamen Markt Schweiz-EU einen Verstoss gegen

EU-L uftverkehrsabkommen und Kartellgesetz insinuiert; - Soweit die Sach- und Rechtslage
geprift und das Vorgehen asillegal eingestuft wurde, kdnnen die Beschwerdefihrerinnen
zwar nicht den Schutz der Informationen als Geschéftsgeheimnis fir sich beanspruchen.
Indessen bringt die Natur der hier beurteilten Sache mit sich, dass Schilderungen beziiglich
dieser Strecken in der Sachverhaltsschilderung nicht isoliert vorkommen, vorkommen
konnen und auch nicht alsisoliert zu fingieren sind.

E.534

Die Beschwerdeftihrerinnen sehen sich mit einer Schilderung von als global gesehen
widerrechtlich bezeichnetem Verhaten konfrontiert, werden aber nur fir eine geringe
Teilmenge des geschilderten Verhaltens sanktioniert. Ihre Personlichkeitsrechte sind somit
weitgehend durch eine Darstellung betroffen, welche mit dem Dispositiv nicht
korrespondiert. Die Feststellungen zu den Abreden, welche sanktioniert wurden, sind mit
den dartber hinausgehenden untrennbar verknipft; d.h. die Schilderung des
sanktionsrelevanten Sachverhalts bringt digjenige des Uberschiessenden Telles mit sich
(vorne, E. 5.2.4).

E.54

Der Vorinstanz ist darin zuzustimmen, dass die Frage, welche Strecken ihrer Beurteilung
entzogen sind, zu den wesentlichen Fragen des Entscheides gehdrt (V ernehmlassung, Ziff.
13): Kommt sie zum Schluss, dass V erkehrsbeziehungen zwischen der Schweiz und der EU
nicht in ihren Zustandigkeitsbereich fallen, so hat sie sich selbstredend dazu zu dussern.
Diese Festlegung erfordert jedoch weder eine Feststellung des Sachverhaltes noch eine
Darstellung, die darauf schliessen lasst, das nicht beurteilte Verhalten werde als
rechtswidrig erachtet. Auf eine solche Auffassung 18sst in der gegebenen Fassung der
Publikationsversion die Sanktionsverfiigung jedoch schliessen (E. 5.3.3, 2. Spiegelstrich).
Dabel kdnnte die Vorinstanz nach ihrer eigenen Auffassung hierzu eine Sanktionierung gar
nicht aussprechen - und entzieht sich diese Darstellung damit gerichtlicher Kontrolle (vgl.
Urteil des EuG vom 12. Oktober 2007 T-474/04 Pergan Hilfsstoffe fir industrielle Prozesse
GmbH/Kommission der Européischen Gemeinschaften, Rz. 76 ff.). Dadie
BeschwerdefUhrerinnen nicht zu den durch die Kommission sanktionierten
Unternehmungen gehdren (vorne, Bst. D), wird eine solche gerichtliche Kontrolle auch
nicht durch die 6rtlich zustéandigen Européi schen Gerichte erfolgen. Eine Information der
Offentlichkeit in dieser Form l&sst fiir den Bereich der Verkehrsbeziehungen mit Staaten
der Européischen Union die gebotene Zuriickhaltung vermissen (vgl. vorne, E. 3.3.2 und E.
3.3.6).

E.55

Wie erheblich die Risiken von Zivilprozessen aufgrund der Sanktionsverfiigung waren, ist
hier nicht abschliessend zu beurteilen. Die Annahme der Vorinstanz jedenfalls, ihre
Verflgung tauge vor Eintritt der Rechtskraft nicht als Grundlage eines Zivilprozesses
(Vernehmlassung, Ziff. 12), verkennt die internationale Tragweite des Sachverhalts, auf die
sich die Beschwerdefuhrerinnen beziehen. Anders alsin der von der Vorinstanz zitierten
Rechtsprechung (Zwischenverfiigung B-6180/2013 E. 4.2) kann von einem ausléndischen
Gericht nicht zwingend erwartet werden, es warte den rechtskréftigen, materiellen



Entscheid beztiglich der Sanktionsverfligung als vorab zu entscheidende Vorfrage ab.
Zudem bestehen Risiken in Zivilprozessen nicht nur darin, dass mit einer rechtskréftigen
Verfligung eine rechtswidrige Verhaltensweise rechtskréaftig festgestellt wére - denn zum
einen geht es gar nicht (nur) um rechtskraftféhige Sachverhalte, sondern um Passagen, die
Uber die erforderliche Wirdigung des sanktionsrelevanten Sachverhalts hinausgehen, zum
andern kann eine zuordenbare Sachverhaltsschilderung Grundlage fir zivilprozessuale
Instrumente bieten, die dem schweizerischen Zivilprozess fremd sind (pretrial discovery
u.dgl.). Fur einen potentiellen Kl&ger liegt nahe, dass allféllige Belege jedenfalls bei einer
Partei, der bestimmte Sachverhalte zugeordnet werden kdnnen, auffindbar sein dirften.
Dieses Risiko hétten die BeschwerdefUhrerinnen fir jene Geschéftsbereiche, welche
sanktioniert wurden, zu gewartigen; fur die Uberschiessenden Feststellungen ist diese
Belastung erheblich und in ihrem Interesse zu gewichten.

E.6.1

Inihrer Summe halten die mit der Publikation verbundenen Beeintrachtigungen dem Gebot
der Verhdltnismassigkeit (vorne, E. 3.5) nicht stand. Die Eignung der Publikation zur
Zweckerreichung steht zwar ausser Frage (vorne, E. 4). Die entgegenstehenden Interessen
(E. 5) -die Beeintrachtigungen ihrer Personlichkeit, welche die Beschwerdefiihrerinnen bel
einer Publikation in dieser Form hinzunehmen hétten - stehen aber in keinem verntinftigen
Verhdtnis zur Zweckerreichung und es handelt sich auch nicht um die mildest mdgliche -
im Sinne der am geringsten in die Interessen der Partel eingreifende - Massnahme. Mit der
Verletzung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit liegt ein Ermessensmissbrauch und
damit eine Rechtsverletzung vor (vorstehend, E. 3.4 1.).

E.6.2

In der angefochtenen Form kann die Verfiigung vom 2. Dezember 2013 nicht publiziert
werden. Die Publikationsversion ist so zu modifizieren, dass sich die
BeschwerdefUihrerinnen nicht mit einer Darstellung konfrontiert sehen, welche sie
beziiglich anderer Strecken al's den funf sanktionierten Streckenpaaren in zuordenbarer
Weise mit kartellrechtlich verponten Verhaltensweisen in Bezug bringt. Neben den
eigentlichen Geschéftsgeheimnissen im engeren Sinne (vorne, E. 3.6 und E. 3.7 Abs. 2)
besteht somit ein weiterer Schwarzungstatbestand bezliglich Sachverhaltsfeststellungen und
rechtlicher Festlegungen, welche zum Entscheiddispositiv nicht beitragen - eigentlicher
obiter dictaalso.

E.6.3

Als besondere Schwierigkeit erscheint, dass diese Strecken in der Sachverhaltsschilderung
nicht gesondert erfasst sind, d.h. die Sachverhaltsdarstellung beztiglich dieser
Verhaltensweisen ist mit dem als global geschilderten Sachverhalt untrennbar verknipft.
Daran durfte eine weitergehende Anonymisierung wenig andern. Zudem ist bereits beim
teilweise anonymisierten Sachverhalt die Versténdlichkeit prekar. Mit einer weitergehenden
Anonymisierung durfte der Text zu grossen Teilen unverstandlich werden und die
Publikation entsprechender Passagen keinem der anvisierten Ziele mehr gerecht werden. Es
sind somit beziiglich der integralen Publikation Abstriche zu machen, um die berechtigten
Interessen der BeschwerdefUhrerinnen zu berticksichtigen. In Frage kommen neben der zu
verwerfenden alleinigen weitergehenden Anonymisierung die Erstellung einer
Zusammenfassung, eine Kirzung oder Kombinationsformen (vorne, E. 3.3.4 und 3.3.5).
Mit Blick auf das gewichtige Interesse der Offentlichkeit, allgemeine und



verallgemeinerungsf&hige Abschnitte der Begriindung im Originalwortlaut zu Kenntnis
nehmen zu kénnen, aber auch auf das Anliegen der Verstandlichkelit, ist die Publikation in
einer Kombinationsform ins Auge zu fassen.

E.6.4

Esist folglich eine Version zu erstellen, in der die integral zu publizierenden Passagen der
Sanktionsverfugung (E. 6.3) im Originalwortlaut zu publizieren sind. Passagen, deren
Veroffentlichung die Beschwerdef Uhrerinnen nicht dulden missen (E. 6.2), sind fir eine zu
erstellende Publikationsversion zu kirzen, zu paraphrasieren oder wegzulassen (soweit fir
das Verstandnis des Entscheides nicht von Belang). Sicherzustellen ist die Verstandlichkeit
der zu erstellenden Publikationsversion fur den Leser. Zu modifizieren ist somit namentlich
der Sachverhalt, soweit nicht allgemeine rechtliche Erwéagungen zur
Sachverhaltsfeststellung (Abschn. A.4.1) und (unter der Voraussetzung der
Anonymisierung) neutrale Hintergrundinformationen, insbesondere die Beschreibung der
Eigenarten des L uftfrachtmarktes (Abschn. A.4.2), geschildert werden. Unter den
rechtlichen Erwégungen sind die Abschnitte, welche sich zu den anwendbaren
Bestimmungen aussern (Abschn. B.1 und B.2) weitgehend unproblematisch. In den
folgenden Abschnitten Uber die Subsumption der Sachverhalte unter die anwendbaren
Normen (Abschn. B.3), die Sanktionsbemessung (Abschn. B.4) und die Kosten (Abschn.
C.1) erscheinen Passagen mit allgemeiner Sichtweise a's unproblematisch, soweit
sichergestellt ist, dass die Beschwerdefuhrerinnen nicht im vorstehend umschriebenen
Sinne mit globalen, jedenfalls die finf sanktionierenden Strecken tiberschiessenden,
Absprachen direkt in Bezug gesetzt werden konnen (namentlich und ohne Anspruch auf
Vollsténdigkeit: [...]).

E.7

Im Regelfall soll das Bundesverwaltungsgericht in der Sache selbst entscheiden und nur
ausnahmswei se die Angelegenheit (mit verbindlichen Weisungen) an die Vorinstanz
zurlckweisen (Art. 61 Abs. 1 VwVG). Die angefochtene Publikationsverfiigung ist nach
dem Gesagten (soeben, E. 6) aufzuheben. Die Publikationsverfiigung wie auch eine
Publikationsversion sind neu zu erstellen. Dabei sind in Austibung pflichtgeméssen
Ermessens weitgehende Anonymisierungen, Paraphrasierungen, alenfalls auch Kiirzungen
oder Weglassungen vorzunehmen. Die Vorinstanz, welche die Untersuchung fuhrte und aus
deren Feder die Sanktionsverfiigung wie auch die darauf aufbauende Publikationsversion
stammen, ist die sachkundigere Behérde, diese Modifikationen des Textes so vorzunehmen,
dass dessen Verstandlichkeit gewahrt bleibt. Auch angesichts dessen, dass nach ihrem
Bekunden vorliegend eigentliche Grundsatzfragen zu kléren sind, ist einerseits der
Vorinstanz die entsprechende Umsetzung zu ermdglichen, den Beschwerdeflhrerinnen
anderseits die Moglichkeit offenzuhalten, einen solchen Entscheid wiederum vor einem
Gericht mit voller Kognition anzufechten (vgl. Weissenberger/Hirzel, in:
Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, N. 17 zu Art.
61 VWV G; Kiener/Ritsche/Kuhn, a.a.O., N 1647, 1650; Camprubi, in:
Auer/Mller/Schindler (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren (VwWVG), 2008, N. 11 f. zu Art. 61 VWVG;
Moser/Beusch/Kneubihler a.a.O., N. 3.193 ff., insh. 3.195).

E.8



Die Angelegenheit ist nach aledem an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Sie hat eine neue
Publikationsversion zu erstellen, die den einander entgegenstehenden Interessen
(vorstehend, E. 4, 5 und 6.4) gerecht wird und gegebenenfallsi.S.v. Art. 25aVwV G uber
eine neue Fassung der Publikationsverfiigung mit Publikationsversion zu entscheiden.

E.91

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partel (Art. 63 Abs. 1 VWV G). In der Verwaltungsrechtspflege des Bundes
gilt die Rickweisung der Sache an die Vorinstanz zu weiteren Abkl&rungen und neuem
Entscheid (mit noch offenem Ausgang) praxisgemass als volles Obsiegen der
beschwerdefihrenden Partei (Urteil des BV Ger A-3763/2011 vom 3. Juli 2012 E. 14.1,
m.w.H.). Vorinstanzen werden keine Verfahrenskosten auferlegt (Art. 63 Abs. 2 VwVG).

E.9.2

Die BeschwerdefUhrerinnen unterliegen mit ihrem Hauptbegehren - dem Untersagen einer
Publikation der Sanktionsverfligung im Grundsatz - obsiegen im vorstehend geschilderten
Sinne aber mit dem Eventualantrag. Teilweises Unterliegen bringt eine Reduktion der den
BeschwerdefUihrerinnen aufzuerlegenden V erfahrenskosten mit sich. Grundsétzlich ist dabei
auf das Verhdtnis von Obsiegen zu Unterliegen abzustellen (Maillard, in:
Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, N. 14 zu Art.
63 VWV G,; Kiener/Ritsche/Kuhn, a.a.O., N 1673; Beusch, in Auer/Mller/Schindler
(Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren (VwVG), 2008, N.
11, 13. zu Art. 63 VWV G). Das Verhdltnis von Unterliegen und Obsiegen ist vorliegend
nicht quantifizierbar, weshalb im Sinne eines pragmatischen Schematismus von je
halftigem Obsiegen und Unterliegen ausgegangen wird. Die Gerichtsgebihr wird
festgesetzt auf Fr. 1'500.- (Art. 3 lit. b des Reglements tber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht, SR 173.320.2, VGKE) und den
Beschwerdeftihrerinnen folglich im Umfang von 50 %, also Fr. 750.-, auferlegt. Sie tragen
diesen Betrag solidarisch und zu gleichen Teilen (Art. 6a VKGE). Der Betrag wird dem von
den BeschwerdefUhrerinnen geleisteten Vorschuss von Fr. 2'500.- enthommen. Die
restanzlichen Fr. 1'750.- des V orschusses sind ihnen nach Eintritt der Rechtskraft
zuriickzuerstatten.

E.93

Obsiegende Parteien haben Anspruch auf eine Parteientschadigung fur die ihnen
erwachsenen notwendigen Kosten (Art. 64 Abs. 1 VWVG; Art. 7 Abs. 1 VGKE). Die
Parteientschadigung umfasst die Kosten der Vertretung sowie allfédlige weitere notwendige
Auslagen der Partei (Art. 8 VGKE). Soweit eine Partei entschadigung 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). Die Beriicksichtigung des Ausmasses von Obsiegen und Unterliegen verhdt sich
analog zur Bemessung der Gerichtsgebuhr (Maillard, a.a.O. N 17 zu Art. 64 VWV G).

E.94

Die Beschwerdefuhrerinnen sind anwaltlich vertreten und obsiegen hélftig. [hnen ist daher
eine reduzierte Partelentschadigung fur die ihnen entstandenen notwendigen Kosten
zuzusprechen. Da der Rechtsvertreter keine Kostennote eingereicht hat, ist die

Partel entschadigung aufgrund der Akten festzusetzen (Art. 14 Abs. 2 Satz 2 VGKE). Eine
Partelentschadigung in der Hohe von Fr. 4500.- (inkl. Auslagen; Art. 9 Abs. 1 Bst. aund b



VGKE) erscheint als angemessen.
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