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Erwagungen

E. 1

Die Beschwerden vom 7. und 24. November 2017 richten sich gegen die
Publikationsverfiigung der Vorinstanz vom 30. Oktober 2017 und damit gegen ein
Beschwerdeobjekt im Sinne von Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) i.V.m. Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungs-verfahren
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWV G, SR 172.021). Das Bundesverwaltungsgericht ist
gemass Art. 33 Bst. f VGG i.V.m. Art. 47 Abs. 1 Bst. b VWV G zur Behandlung derartiger
Streitsachen zusténdig. Daraus ergibt sich auch die Zustandigkeit in Bezug auf die
Vereinigung und Sistierung von Beschwerdeverfahren und die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung. Der diesbeziigliche Entscheid fallt in die Kompetenz des
Instruktionsrichters (Art. 39 Abs. 1 VGG,; Zwischen-verfligung des BV Ger B-6998/2016
vom 20. Juni 2017 E. 1).

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht kann namentlich aus prozessdokonomischen Griinden zwei
oder mehrere Beschwerden in einem Verfahren vereinigen, wenn die einzelnen
Sachverhalte in einem engen inhaltlichen Zusammenhang stehen und sich gleiche oder
ahnliche Rechtsfragen stellen (vgl. BGE 131V 222 E. 1; Zwischenverfigung des BV Ger
A-359/2018 vom 14. Februar 2018 E. 2 mit Hinweis; Moser/Beusch/Kneubthler,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, Rz. 3.17 m.w.H.).

E.21

Auf Nachfrage des Gerichts vom 28. November 2017 hat sich dieVorinstanz fir eine
Vereinigung der Verfahren ausgesprochen (vgl. Eingabe vom 1. Dezember 2017 im
Verfahren B-6714/2017 Rz. 18-21).

E.22

Die BeschwerdefUhrerinnen halten mit Eingaben vom 15. Dezember 2017 im Verfahren
B-6291/2017 (Rz. 15-21) und im Verfahren B-6714/2017 (Rz. 7-12) fest, dass zwischen
den Verfahren kein enger inhaltlicher Zusammenhang bestehe. Wahrend die
Beschwerdefiihrerin 2 im Zeitpunkt des in Frage stehenden Verstosses gegen das
Kartellgesetz wirtschaftlich tétig gewesen sei, habe die Beschwerdeflihrerin 1 ihre Tétigkeit
erst im Jahre 2014 aufgenommen. Daher sei die BeschwerdefUhrerin 1 zum Zeitpunkt des
kartellrechtlich beanstandeten Handelns gar nicht existent gewesen. Sie sei ausserdem auch
nicht die Rechtsnachfolgerin der Beschwerdefthrerin 2. Damit seien die Interessenin
Bezug auf den Verfligungsgegenstand vollig unterschiedlich, was insbesondere
Auswirkungen auf die Instruktionen habe, die der gemeinsame Rechtsvertreter erhalte.
Daher wirden derzeit beide Beschwerdefhrerinnen prifen, ob die unterschiedlichen



Interessen nicht mit einer voneinander getrennten Rechtsvertretung effizienter gewahrt
werden kdnnten. Sodann wirden sich ungleiche Rechtsfragen stellen und es wiirden keine
prozessokonomischen Grunde fur eine Vereinigung der Verfahren vorliegen. Eine
Vereinigung wirde fur die Beschwerdefthrerinnen vielmehr erhebliche Nachteile bedeuten,
dasiein diesem Fall gezwungen wiirden, sich mit Rechtsfragen zu befassen, die sich sonst
nicht stellen wirden. Insbesondere hétte die Beschwerdefihrerin 1 von der Vorinstanz nie
in das Verfahren einbezogen werden dirfen. Durch die Verfahrensvereinigung werde sie
ohne Not gezwungen, sich mit aufwandintensiven materiellrechtlichen Fragen auseinander
zu setzen, die sich bei ihr nicht stellen wirden.

E.23

Den Beschwerdefuhrerinnen ist insofern beizupflichten, als die Vorinstanz aus dem
Umstand, dass sie gegen zwel Beschwerdefuhrerinnen nur eine Publikationsverfligung
erlassen hat, im vorliegenden Zusammenhang nichts zu ihren Gunsten ableiten kann.
Unbestritten ist aber auch, dass die Begehren beider Beschwerden inhaltlich gleichlautend
sind. Uberdies haben die Beschwerdefiihrerinnen im Hinblick auf die Internetpublikation
und die Publikationsversion fur die "RPW/DPC" identische Antrége betreffend die
Abdeckung gewisser Passagen gestellt. Zudem ist - auch wenn die BeschwerdefUhrerin 1
bestreitet, eine mogliche Adressatin der Sanktionsverfiigung zu sein - in den in Frage
stehenden V erfahren dieselbe Rechtsfrage zu beantworten, namlich die Frage nach dem
Umfang der Publikation der Sanktionsverfiigung. Nachdem die Beschwerden somit -
entgegen den Ausfuhrungen der BeschwerdefUhrerinnen - in einem engen inhaltlichen
Zusammenhang stehen und sich in beiden Verfahren weitgehend dieselben Rechtsfragen
stellen, drangt sich eine Vereinigung der Verfahren aus prozessokonomischer Sicht auf.
Daran andert auch der im Sanktionsverfahren ndher zu prifende Umstand, dass die
Beschwerdefiihrerin 1 im Zeitpunkt der in Frage stehenden, seitens der Vorinstanz
behaupteten V erstosse gegen das Kartellgesetz noch gar nicht auf dem Markt aktiv war,
nichts. Sowelit die Beschwerdeflhrerinnen auf allenfalls unterschiedliche Interessen (insb.
in Bezug auf die Frage, wer fur den behaupteten Verstoss gegen das Kartellgesetz ins Recht
gefasst werden kann) hinweisen, kann diese Frage im Sanktionsverfahren allenfalls ndher
zu prufen sein, ist aber jedenfalls im vorliegenden Zusammenhang nicht relevant, und zwar
unabhangig von einer alfalligen spateren Mandatierung (teillweise) anderer Rechtsvertreter.
Nach dem Gesagten sind die Verfahren B-6291/2017 und B-6714/2017 zu vereinigen und
unter der Verfahrensnummer B-6291/2017 fortzuf ihren.

E.3.1

Die BeschwerdefUhrerinnen stellen mit Beschwerde vom 24. November 2017 (Rz. 34-36)
im Verfahren B-6714/2017 und mit Eingabe vom 1. Dezember 2017 (Rz. 3-8) im Verfahren
B-6291/2017 den Antrag, das Beschwerdeverfahren sei betreffend die Hauptantrége zu
sistieren, bis rechtskréftig entschieden sei, ob die Sanktionsverfiigung vom 8. Juli 2016
ihnen beiden rechtskonform eréffnet worden sei. Dies begriinden sie damit, dass die
Sistierung des Verfahrens namentlich bei Hangigkeit eines anderen (gerichtlichen)
Verfahrens, dessen Ausgang von prgudizieller Bedeutung sei, moglich sei. Werde die
Sanktionsverfligung antragsgemass aufgehoben, entfalle das Anfechtungsobjekt und die
vorliegende Beschwerde werde gegenstandsl os. Ausserdem hétte gegen die
Beschwerdefiihrerin 1 aufgrund der Tatsache, dass sie ihre Geschéftstatigkeit erst lange
nach den seitens der V orinstanz behaupteten V erstossen gegen das Kartellgesetz
aufgenommen habe, schon gar keine Untersuchung eréffnet werden dirfen. Solange also



die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes wegen fehlender Teilnahme der damals noch
inexistenten BeschwerdefUhrerin 1 am behaupteten Kartellrechtsverstoss wie auch die
Gultigkeit bzw. rechtswirksame Zustellung der Sanktionsverfiigung vom 8. Juli 2016 nicht
geklart seien, sei eine Beurteilung Uber den Umfang der Publikation entbehrlich. Eine
Abwégung der betroffenen Interessen ergebe sodann, dass die Interessen der Vorinstanz
und der Offentlichkeit an einer Verdffentlichung den Interessen der Beschwerdefiihrerinnen
und der Rechtsmittel-instanz an einer einstweiligen Sistierung zu weichen hétten.

E.3.2

Das Bundesverwaltungsgericht kann ein héngiges Beschwerde-verfahren bei Vorliegen
besonderer Griinde auf Antrag hin oder von Amtes wegen bis zu einem bestimmten Termin
oder Ereignis sistieren. Dabel kommt den V erwal tungsj ustizbehérden ein erheblicher
Beurteilungsspielraum zu (BV GE 2009/42 E. 2.2; Zwischenverfligung des BV Ger
B-6998/2016 vom 20. Juni 2017 E. 3.8; Moser/Beusch/Kneubthler, a.a.O., Rz. 3.16
m.w.H.). Eine Sistierung muss mit dem Beschleunigungsgebot gemass Art. 29 Abs. 1 BV
im Einklang stehen und darf nicht zu einer Rechtsverzogerung fihren
(Moser/Beusch/Kneubtihler, aa.O., Rz. 3.14). Sie rechtfertigt sich unter Umstanden dann,
wenn der Verfahrensausgang (aufgrund der Konnexitét zu einem anderen Verfahren) von
der vorgangigen Beantwortung einer anderen Frage abhangig ist (Seethal er/Portmann, in:
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar V erwaltungs-verfahrensgesetz, 2.
Aufl. 2016, Rz. 60 zu Art. 52 VwV G; nachfolgend: Bearbeiter, in:

VwV G-Praxiskommentar).

E.33

Mit Zwischenverfigung vom 20. Juni 2017 im Verfahren betreffend die
Sanktionsverfiigung vom 8. Juli 2016 (Beschwerdeverfahren B-6998/2016) wies das
Bundesverwaltungsgericht den von der Beschwerdeflhrerin 1 dort gestellten
Sistierungsantrag ab. Zur Begriindung wurde insbesondere ausgefiihrt, dass mit der
Zustellung nur eines Exemplars der Sanktionsverfligung an den Rechtsvertreter beider
Beschwerdeftihrerinnen jedenfalls nicht von einem besonders schweren Eréffnungsfehler
und einer daraus resultierenden Nichtigkeit der Verfliigung auszugehen sei (vgl. dort insb. E.
3.10 f. m.w.H.). Beide Beschwerdefiihrerinnen hatten gegen die ihrem Vertreter zugestellte
Verfigung Beschwerde erhoben. Dabei habe die Beschwerdeflhrerin 1 beantragt, es sei
festzustellen, dass die WEK O ihr keine anfechtbare Verfiigung zugestellt habe; eventualiter
habe sie sich die Antrage der Beschwerdefihrerin 2 zu eigen gemacht. Demzufolge seien
der Beschwerdefuhrerin 1 durch die einfache Zustellung der Sanktionsverfigung
offensichtlich keine Rechtsnachteile erwachsen. Das Gericht erachtete es primafacie as
unwahrscheinlich, dass die Sanktionsverfligung allein mit der Begriindung der nicht
korrekten Zustellung aufgehoben werde; es sei vielmehr wahrscheinlich, dass das Gericht
einen alfalligen Eréffnungsfehler moglicherweise unter Kostenfolge im Sinne einer
Feststellung der Fehlerhaftigkeit beurteile. Dies wiederum habe aber auf den
Verfahrensgang keinen Einfluss, womit die sich in diesem Zusammenhang stellenden
Fragen auch mit dem Endentscheid einer Beurteilung zugefhrt werden kdnnten. Insgesamt
konne offengel assen werden, ob die Zustellung der angefochtenen V erfligung gegentiber
der Beschwerdefihrerin 1 rechtskonform bzw. die Zustellung an den Rechtsvertreter
geniigend "individualisiert” gewesen sei (a.a.0., E. 3.11). Zum Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin 1, sie kdnne nicht Adressatin der Sanktionsverfigung sein, weil sie
ihre Tatigkeit erst am 1. Januar 2014 aufgenommen und zum Zeitpunkt der behaupteten



Kartellrechtsverletzung (2002-2009) noch gar nicht existiert habe, fihrte das
Bundesverwaltungsgericht aus, die Frage der "Zuléssigkeit der Beschwerdefihrerin 1 as
Verfigungsadressatin” stehe den zu beurteilenden materiell-rechtlichen kartellrechtlichen
Fragen néher als die Beschwerdefiihrerin 1 geltend mache. Zudem stiinden die beiden
Beschwerdefuhrerinnen primafacie in einem Naheverhaltnis, welches dergestalt sei, dass
der Beschwerdefuihrerin 1 zugemutet werden diirfe, dass ihre Riigen betreffend die
"Zulassigkeit as Verfigungsadressatin® mit dem Endentscheid beurteilt werden. Deshalb
erscheine es in Ubereinstimmung mit dem Antrag der Vorinstanz unter Abwéagung der
prozessbkonomischen Gesichtspunkte insgesamt sachgerecht, die Frage, ob die
Beschwerdefihrerin 1 "zuléssige Verfligungsadressatin” sei, im Hauptverfahren bzw. im
Rahmen des Endentscheids zu priifen (a.a.O., E. 4.3). Mit Urteil 2C_700/2017 vom 24.
August 2017 trat das Bundesgericht auf die von der Beschwerdefiihrerin 1 gegen die
erwahnte Zwischenverfligung des Bundesverwal tungsgerichts vom 20. Juni 2017 erhobene
Beschwerde nicht ein. Die blosse hypothetische M 6glichkeit eines fur die
Beschwerdefuhrerin 1 erfolgreichen Ausganges des Zwischenverfahrens reiche fur die
Annahme eines nicht wiedergutzumachenden Nachteils (im Sinne von Art. 93 Abs. 1 BGG)
nicht aus (Urteil 2C_700/2017 vom 24. August 2017 E. 2.4).

E.34

Hinsichtlich des vorliegenden Sistierungsantrags kann vollumfanglich auf die
Zwischenverfigung vom 20. Juni 2017 im Beschwerdeverfahren betreffend die
Sanktionsverfiigung sowie auf das Urteil des Bundesgerichts vom 24. August 2017
verwiesen werden. Eine Sistierung rechtfertigt sich mit derselben Begrindung auch im
vorliegenden Verfahren nicht. Kommt dazu, dass der strittigen Frage, ob die Vorinstanz die
Beschwerdefihrerin 1 fur den behaupteten Verstoss gegen das Kartellgesetz ins Recht
fassen kann, im vorliegenden Zusammenhang sehr viel weniger Bedeutung zukommt alsim
Sanktionsverfahren. Das Bundesgericht hat zum Zweck der Publikation unter anderem
festgehalten, dass der der Offentlichkeit unterbreitete Vorwurf bei Untersuchungseroffnung
mit dem begriindeten Resultat der Untersuchung von der Offentlichkeit abgeglichen werden
konne (BGE 142 11 268 Nikon E. 4.2.5.2). Das gilt umso mehr fir den Vergleich der
Sanktionsverfiigung der Vorinstanz mit der Beurteilung durch das
Bundesverwaltungsgericht. Erganzend ist anzumerken, dass der Ausgang des
Beschwerdeverfahrens betreffend die Sanktionsverfigung offen ist und dieses Verfahren
relativ aufwandig sein wird, weshalb nicht mit einer baldigen Erledigung gerechnet werden
kann. Eine Sistierung des vorliegenden V erfahrens zugunsten des Beschwerdeverfahrens
betreffend die Sanktionsverfliigung wirde dem erheblichen 6ffentlichen Interesse an der
Publikation zuwiderlaufen und erweist sich damit al's nicht sachgerecht (vgl. BGE 142 |1
268 Nikon E. 4.2.5 und zur Verfahrensdauer insb. E. 4.2.5.2).

E.4

Ihren Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung begriinden die
BeschwerdefUihrerinnen insbesondere mit einer Verletzung des rechtlichen Gehors seitens
der Vorinstanz. Angesichts der formellen Natur des Anspruchs auf rechtliches Gehér (BGE
141V 495 E. 2.2; 1381 232 E. 5.1; Waldmann/Bickel, in VwV G-Praxiskommentar Rz. 106
f. zu Art. 29 VWV G) ist vorab zu prifen, ob eine alfélige Verletzung so schwerwiegend
erscheint, dass die angefochtene Publikationsverfligung bereits deswegen - ohne Prifung
der Grunde, die einer Publikation nach Auffassung der Beschwerdefthrerinnen
entgegenstehen, - aufgehoben werden musste.



E. 41

Das rechtliche Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV dient einerseits der Sachaufklérung,
andererseits stellt es ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines
Entscheides dar, welcher in die Rechtsstellung des Einzelnen eingreift. Dazu gehort
insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass eines solchen Entscheides zur
Sache zu aussern, erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit
erheblichen Bewel santragen gehdrt zu werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise
entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu dussern, wenn dieses
geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr umfasst als
Mitwirkungsrecht somit alle Befugnisse, die einer Partei einzurdumen sind, damit siein
einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam zur Geltung bringen kann (BGE 135 11 286 E.
5.1). Das Recht auf vorgangige Anhdrung gemass Art. 30 Abs. 1 VwV G sieht inshesondere
vor, dass die Behotrde die Parteien anhdrt, bevor sie verfligt. Darin ist gleichsam das
Kernelement des rechtlichen Gehérs zu sehen (BVGE 2013/33 E. 3 mit Hinweisen). Im
Unterschied zum Sanktionsverfahren (vgl. Art. 30 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6.
Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen [KG; SR 251] und
dazu wiederum BGE 129 |1 497 E. 2.2 sowie das Urtell des BV Ger B-8404/2010 vom 23.
September 2014 E. 3.1.3) kennt das kartellrechtliche Publikationsverfahren aber keine
spezialgesetzliche Erweiterung des Gehdrsanspruchs. Der Anspruch auf rechtliches Gehor
ist formeller Natur, womit seine Verletzung ungeachtet der materiellen Begrindetheit des
Rechtsmittels zur Gutheissung der Beschwerde und zur Aufhebung des angefochtenen
Entscheides fuhrt (BGE 1351 187 E. 2.2; vgl. E. 4 hiervor mit Hinweisen). Die Heilung von
Gehorsverletzungen ist aus prozessdokonomischen Griinden auf Beschwerdeebene jedoch
maoglich, sofern das Versaumte nachgeholt wird, die Beschwerdeftihrerin dazu Stellung
nehmen kann und der Beschwerdeinstanz fir die konkrete Streitfrage die freie
Uberpriifungsbefugnis in Bezug auf Tatbestand und Rechtsanwendung zukommt, sowie die
festgestellte Verletzung nicht schwerwiegender Natur ist und die fehlende Entscheidreife
durch die Beschwerdeinstanz mit vertretbarem Aufwand hergestellt werden kann (BGE 137
| 195 E. 2.3.2; BVGE 2014/22 E. 5.3; Moser/Beusch/K neubthler, a.a.O., Rz. 3.110 ff.;
Hafelin/MUller/Uhlmann, Rz. 1174 ff.; Kneubuhler, Die Begrindungs-pflicht, S. 36).

E.4.2

Die Beschwerdefuhrerinnen begriinden ihre Riige damit, dass die Vorinstanz die
angefochtene Publikationsverfigung nach 10 Monaten Tatenlosigkeit erlassen habe und der
vorliegenden Beschwerde in Bezug auf die "Internetversion WEK Q" die aufschiebende
Wirkung entzogen habe, ohne ihnen zu irgendeinem Zeitpunkt das rechtliche Gehor
gewahrt zu haben.

E.43

Die Vorinstanz bringt demgegentber vor, es sei nicht notwendig gewesen, den
Beschwerdefihrerinnen vor dem Erlass der Publikations-verfiigung ein spezifisches
Anhorungsrecht einzurdumen, zumal das Verfahren auf deren Gesuch hin eingeleitet
worden sei. Zudem hétten die Beschwerdef Uihrerinnen Gelegenheit erhalten,
Geschéaftsgehelmnisse zu bezeichnen und deren Abdeckung in der Folge auch beantragt.
Dass die Auffassung der Beschwerdeftihrerinnen betreffend die Abdeckung bestimmter
Passagen seitens der WEK O nicht geteilt werde, stelle keine Verletzung des
Gehorsanspruchs dar.



E. 44

Mit Begleitschreiben vom 3. Oktober 2016 (act. 1) ertffnete die Vorinstanz alen
Verfahrensparteien die Sanktionsverfiigung und forderte diese auf, ihre
Geschaftsgeheimnisse in der Sanktionsverfiigung zu kennzeichnen. Zudem kiindigte die
WEKO an, sie werde, sofern sich Differenzen beziiglich der Abdeckung gewisser
Textstellen ergeben sollten, eine vorlaufige Fassung auf ihrer Homepage veroffentlichen, in
welcher die noch strittigen Textstellen vorlufig abgedeckt bleiben wirden. Die
BeschwerdefUihrerinnen reichten am 12. Dezember 2016 eine Publikationsfassung der
Verflgung ein, in welcher bestimmte Passagen abgedeckt waren (act. 12). Sie machten
dazu geltend, dass von der Publikation der Sanktionsverfligung insgesamt abgesehen
werden solle, soweit die Sanktionsverfiigung die beiden X -Gesellschaften betreffe.
Zudem forderten die Beschwerdefihrerinnen von der Vorinstanz den Erlass einer
Publikationsverfligung (act. 12). Mit Schreiben vom 16. Dezember 2016 kiindigte die
Vorinstanz an, dass sie am 22. Dezember 2016 eine Fassung der Sanktionsverfigung auf
ihrer Homepage publizieren werde, in der sdmtliche strittigen Punkte geschwarzt seien.
Ausserdem sollte eine Publikationsverfligung betreffend die endguiltig zu publizierenden
Version der Sanktionsverfiigung in der Reihe "RPW/DPC" vertffentlicht werden (act. 13).
Mit Schreiben vom 21. Dezember 2016 |egten die BeschwerdefUhrerinnen dar, dass die
Sanktionsverfligung insgesamt als Geschaftsgeheimnis zu betrachten sel und beantragten
die Schwarzung weliterer Passagen (act. 14). Die Vorinstanz teilte daraufhin allen
Verfahrensparteien mit, dass sie zurzeit von einer Internetpublikation der
Sanktionsverfligung absehe (act. 15). Ohne weitere Verfahrens-handlungen erliess sie am
30. Oktober 2017 die angefochtene Publikationsverfiigung (act. 16). Darin kindigte die
Vorinstanz an, dass die "Internetversion WEK Q" der Sanktionsverfiigung noch vor Eintritt
der Rechtskraft der Publikationsverfligung auf der Internetseite der Wettbewerbsbehtrden
publiziert werde. Zugleich wurde einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung
entzogen. Von den Beschwerdefihrerinnen wird nun beanstandet, dass in diesem Vorgehen
der Vorinstanz eine Verletzung des rechtlichen Gehérs zu sehen sei.

E.44.1

Bei der "Internetversion WEK Q" handelt es sich um eine Version, in der gewisse von den
Beschwerdefiihrerinnen am 12. Dezember 2016 beantragte Abdeckungen berticksichtigt
worden sind. Zudem sind zusétzliche Abdeckungen zum Schutz potenzieller
Geschéftsgeheimnisse [dieser weiteren Verfugungsadressatin] vorgenommen worden.
Bezuglich dieser "Internetversion WEKO" und des seitens der Vorinstanz verfligten
Entzugs der aufschiebenden Wirkung einer allfaligen Beschwerde (vgl. dazu sogleich E. 5)
wurde den Beschwerdefhrerinnen keine Moglichkeit zur vorgangigen Stellungnahme
eingeraumt. Mit Schreiben vom 3. Oktober 2016 (act. 1) und vom 16. Dezember 2016 (act.
13) wurde den Beschwerdef Uihrerinnen angekiindigt, dass eine Internetversion der
Sanktionsverfiigung vorab im Internet veroffentlicht werden sollte und die Aufschaltung am
22. Dezember 2016 erfolgen werde. Mit E-Mail vom 22. Dezember 2016 wurde die
Internetpublikation auf den Zeitpunkt verschoben, an welchem Uber den Antrag der
Beschwerdefihrerinnen, ob die Sanktionsverfiigung insgesamt als Geschaftsgeheimnis zu
qualifizieren sei, entschieden werde (act. 15).

E.44.2

Nach dem Gesagten stellt sich nun einerseits die Frage, ob der Entzug der aufschiebenden
Wirkung vorher spezifisch hétte angedroht werden missen. Andererseits vertreten die



Beschwerdefuihrerinnen jedenfalls sinngemass den Standpunkt, dass ihnen hétte
Gelegenheit gegeben werden miissen, zu den Abdeckungen noch einmal Stellung zu
nehmen, soweit ihre Abdeckungsvorschl&ge nicht berticksichtigt worden sind. Im
vorliegenden Zusammenhang gentigt diesbeziiglich die Feststellung, dass selbst fiir den
Fall, dass von einer Gehorsverletzung auszugehen wére, diese jedenfalls nicht von einer
Schwere wére, welche dazu fuhren wiirde, dass die angefochtene Publikationsverfiigung
aufgehoben werden misste. Daher kann offen gelassen werden, ob und inwieweit die
Vorinstanz den Anspruch der Beschwerdefihrerinnen auf rechtliches Gehdr und
insbesondere das Recht auf vorgangige Anhorung verletzt hat. Dasselbe gilt fur die Frage,
ob die Beschwerdefiihrerinnen angesichts des mehrfach erklarten Interesses der Vorinstanz
an einer Vorab-Internetpublikation damit hétte rechnen missen, dass einer allféligen
Beschwerde gegen die Publikationsverfiigung die aufschiebende Wirkung entzogen werden
konnte. Festzustellen ist jedenfalls, dass sie sich mit Eingaben vom 12. und 21. Dezember
2016 (act. 12, 14) zur Thematik der Vorabpublikation gedussert haben. Auch soweit mit
Urtell des BV Ger B-5911/2014 vom 30. Oktober 2017 (E. 2.5) ausgefuhrt worden ist, nicht
kohérentes Verhalten der Vorinstanz kdnne im Rahmen der Verlegung der Kosten
berticksichtigt werden, kann daraus nicht abgeleitet werden, dass Publikationsverfiigungen
trotz nicht schwer wiegender Gehdrsverletzung wegen Verletzung von Art. 9 BV
aufzuheben sind. Soweit eine Gehdrsverletzung vorliegen sollte, ist diese jedenfalls durch
die seitens des Bundesverwaltungsgerichts angesetzte Frist zur substantiierten
Antragstellung betreffend die Bezeichnung der Geschaftsgeheimnisse und die Gelegenheit
zur Stellungnahme zum Entwurf fir eine bundesverwaltungsgerichtliche Internetversion
geheilt worden. Dem steht auch die Kognition des Bundesverwal tungsgerichts nicht
entgegen. Zwar verfugt die Vorinstanz geméass dem Wortlaut von Art. 48 Abs. 1 KG wie
auch nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung Uber einen Ermessensspielraum in Bezug
auf die Frage, ob eine Verflgung publiziert werden soll (BGE 142 |1 268 Nikon E. 4.2.3).
Diesbeziiglich erscheint nicht ausgeschlossen, dass richterliche
Zuriickhaltungsmechanismen zur Anwendung kommen. Dasselbe gilt méglicherweise auch
fur die generelle Frage, ob sachverhaltlich auch die VVorgénge zwischen 1977 und 2002
beschrieben werden sollen. Das ist aber nicht Gegenstand der Riige der
BeschwerdefUihrerinnen; diese beklagen sich vielmehr Gber die Giberraschende Festlegung
der Vorinstanz in Bezug auf die Abdeckungen und den Entzug der aufschiebenden
Wirkung, welche ihnen die Méglichkeit genommen habe, noch einmal
Abdeckungsvorschl&ge einzureichen bzw. sich zur vorinstanzlichen, teilweise geschwérzten
Fassung zu dussern. Im Ubrigen hatten die Beschwerdefihrerinnen jedenfalls die
Moglichkeit, zur Grundsatzfrage, ob die Sanktionsverfiigung Uberhaupt publiziert werden
soll, und zur weiteren Frage, ob dies auch fur Vorgange gilt, die sich wéhrend der Jahre
1977 und 2002 ereignet haben, Stellung zu nehmen. Insofern ist eine Verletzung des
rechtlichen Gehdrs demnach prima facie ohnehin zu verneinen. Und in Bezug auf die Frage,
ob einzelne Passagen namentlich aufgrund von Geschaftsgeheimnisqualitét abzudecken
sind, kommt dem Bundesverwaltungsgericht trotz eines - beschrankten -
Ermessensspielraums (Urteil des BGer 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016, auszugsweise
publiziert als BGE 142 11 268 Nikon E. 5.3.2) jedenfalls volle Kognition zu, womit einer
Heilung von alfalligen Gehdrsverletzungen nichts entgegensteht.

E. 443

Zusammenfassend ergibt sich, dass die angefochtene Publikationsverfligung primafacie
nicht bereits aufgrund einer Verletzung des rechtlichen Gehors aufzuheben ist. Damit



stehen die diesbeziiglichen formellen Rigen auch der Abweisung der Begehren der
BeschwerdefUhrerinnen, soweit mit diesen eine Publikation der Sanktionsverfiigung vor
dem Endentscheid im vorliegenden Verfahren vollstandig verhindert werden soll, nicht
entgegen.

E.5

Beschwerden gegen Verfligungen gemass Art. 5 VwV G haben nach Art. 55 Abs. 1 VwVG
grundsétzlich aufschiebende Wirkung. Eine spezial gesetzliche Regelung betreffend die
Gewadahrung der aufschiebenden Wirkung im Sinne von Art. 55 Abs. 5 VwV G kennt das
Kartellgesetz nicht. Hat die angefochtene Verfligung keine Geldleistung zum Gegenstand,
kann die Vorinstanz einer alfalligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung entziehen
(Art. 55 Abs. 2 VWV G). Die Beschwerdeinstanz bzw. der Instruktionsrichter (Art. 39 VGG)
kann gemass Art. 55 Abs. 3 VwV G eine von der Vorinstanz entzogene aufschiebende
Wirkung wiederherstellen, wobel Uber ein entsprechendes Begehren ohne Verzug zu
entscheiden ist.

E.51

Vorab ist anzumerken, dass sich die Ausfihrungen in Bezug auf den Entzug der
aufschiebenden Wirkung nur auf die Internetpublikation der Sanktionsverfiigung beziehen
und nicht auf deren Publikation in der Zeitschrift "RPW/DPC", da diese gemass dem
Dispositiv der angefochtenen Verfigung (Ziffer 1) ohnehin erst nach Rechtskraft der
Publikationsverfiigung erfolgen soll. Im vorliegenden Zusammenhang auch nicht weiter zu
berticksichtigen ist der Umstand, dass mit der - nach Anhangigmachen des vorliegenden
Verfahrens eingetretenen - Rechtskraft der Publikationsverfigung betreffend [diese weitere
Verfugungsadressatin] aus der Sicht der V orinstanz gewisse mit Ricksicht auf dieses
Unternehmen vorgenommene Abdeckungen hinfallig werden. Vielmehr bleiben diese
Stellen der "Internetversion WEK O" folgend auch gemass den jetzt zu treffenden
Anordnungen ohne materielle Prifung abgedeckt, soweit dies den Begehren der
BeschwerdefUihrerinnen entspricht. Zuzustimmen ist der V orinstanz demgegentber, wenn
sie festhdlt, dass esihr gelungen ist, die Tatsache der Publikation der Sanktionsverfiigung
als solche und die Frage nach abzudeckenden Passagen mit sechs von acht der von der
Untersuchung " See-Gaster" betroffenen Unternehmen zu bereinigen bzw. ausser Streit zu
stellen.

E.5.2

Die aufschiebende Wirkung bedeutet, dass die in der angefochtenen Verfligung angeordnete
Rechtsfolge oder Rechtswirkung vorlaufig nicht eintritt, sondern gehemmt wird (BGE 140
[1 134 E. 4.2.1). Das Gesetz geht von der aufschiebenden Wirkung as Grundsatz aus,
weshalb Uberzeugende Griinde vorliegen missen, welche den Entzug der aufschiebenden
Wirkung rechtfertigen (BGE 130 11 149 E. 2.2f.; BGE 12911 286 E. 3.1, Seiler, in:
Praxiskommentar VWV G, Art. 55 Rn. 94). Ob im Einzelfall der Suspensiveffekt zu belassen
oder zu entziehen ist, beurteilt sich aufgrund einer Interessenabwagung. Esist zu priifen, ob
die Grinde, welche fur die sofortige Vollstreckbarkeit der Verfligung sprechen, gewichtiger
sind alsjene, die fir die gegenteilige L6sung angefihrt werden kénnen (BGE 129 11 286 E.
3; vgl. mutatis mutandis in Bezug auf vorsorgliche Massnahmen BGE 130 11 149 Swatch E.
2.2 mit Hinweisen). Bei dieser Interessenabwagung kommt der verfligenden Behdrde ein
erheblicher Spielraum zu (BGE 129 11 286 E. 3; Zwischenverfiigung des BV Ger
A-1351/2017 vom 3. Mai 2017 E. 2.2). Die Erfolgsprognose der Beschwerdeist zu



berticksichtigen, wenn sie eindeutig ausfallt (vgl. BGE 130 Il 149 Swatch E. 2.2;
Moser/Beusch/Kneubihler, a.a.O., Rn. 3.27). Ausserdem sind soweit moglich irreparable
Nachteile und prgjudizierende Wirkungen zu vermeiden (BGE 130 11 149 E. 2.2; BGE 129
[1 286 E. 3). Indessen gilt es auch zu vermeiden, dass jemand unberechtigten Nutzen aus
dem blossen Umstand der Beschwerde-fiihrung zieht (BGE 140 11 134 E. 4.2.1infine;
Seiler, in: Praxiskommentar VWV G, Art. 55 Rz. 70 und Rz. 97).

E.53

Im vorliegenden Fall entzog die Vorinstanz einer alfélligen Beschwerde gegen die
Publikationsverfligung bezlglich der "Internetversion WEK Q" die aufschiebende Wirkung
(vgl. Dispositivziffern 2 und 3 der angefochtenen Verfligung). Dies begriindete sie mit der
jungsten Rechtsprechung des Bundesgerichts (Urteil des BGer 2C_1065/2014 vom 26. Mai
2016, auszugsweise publiziert in BGE 142 11 268 Nikon). Das Bundesgericht habe zu den
Argumenten von Gesellschaften, die sich gegen eine Publikation der sie betreffenden
Sanktionsverfiigungen gewehrt hétten, abschliessend Stellung genommen. Dieselben
Erwégungen seien hier zu beriicksichtigen. Bei der Sanktionsverfligung handle es sich um
einen Entscheid gemass Art. 48 Abs. 1 KG. Die Voraussetzungen des V erfligungsbegriffes
seien erflllt (angefochtene Publikationsverfiigung, Rz. 18-21). Der Behdrde stehe zudem
ein Ermessen hinsichtlich der Publikation von Sanktionsverfliigungen zu, welches die ganze
Sanktionsverfiigung und nicht nur einzel ne Passagen betreffe (angefochtene
Publikationsverfiigung, Rz. 29-36). Habe die Wettbewerbsbehdrde ihren
Ermessensspielraum in Bezug auf die Publikation eines Entscheldes insgesamt angemessen
ausgelibt, wirden dem Einzelnen nur die gesetzlich vorgesehenen Moglichkeiten bleiben,
um sicherzustellen, dass die Verflgung rechtskonform publiziert werde. Dazu gehotre unter
anderem der Schutz der Geschéaftsgeheimnisse nach Art. 25 Abs. 4 KG. Die von den
Beschwerdefuhrerinnen verlangten Abdeckungen seien geprift und in der
"Publikationsversion WEK Q" berticksichtigt worden; darin seien ale Textpassagen
abgedeckt, die im oben genannten Sinne a's Geschéftsgehelmnisse zu qualifizieren seien.
Nicht dazu gehdren nach der Auffassung der Vorinstanz die Beschreibungen des
kartellrechtswidrigen Verhaltens sowie die entsprechende rechtliche Wirdigung
(angefochtene Publikationsverfigung, Rz. 37-44, insh. Rz. 42 f.). Aus den Begehren der
Beschwerdefuhrerinnen gehe hervor, dass sie eine Anonymisierung der Sanktionsverfiigung
im Hinblick auf die X -Gesellschaften verlangen wirden. Im erwéhnten
Nikon-Urteil sai indes klargestellt worden, dass die Identitét der Untersuchungs- und
Verfligungsadressatinnen bel der Publikation offen gelegt werden dirfe (angefochtene
Publikationsverfigung, Rz. 41). Des Weiteren wirden sich die Beschwerdeftihrerinnen
pauschal auf den Schutz von Geschéftsgeheimnissen und den Personlichkeitsrechtsschutz
berufen (angefochtene Publikationsverfiigung, Rz. 37, 45). Soweit die
Beschwerdefiihrerinnen eine Verletzung des Personlichkeitsschutzes riigen, sei diesin der
von ihnen eingereichten Publikationsversion nicht hinsichtlich einzelner Abdeckungen
begriindet worden. Die WEK O habe die Sanktionsverfiigung gestitzt auf Art. 19 Abs. 4 des
Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 Uiber den Datenschutz (DSG, SR 235.1) im Hinblick auf
mogliche Verletzungen von Personlichkeitsrechten geprift und die Namen nattirlicher
Personen abgedeckt und allenfalls umschrieben (z.B. "[Vertreter der

X -Gesellschaften]™; angefochtene Publikationsverfiigung, Rz. 45-51). Diese
Argumente seien durch das Bundesgericht umfassend geklart und bei der beiliegenden
Publikationsversion vollstéandig berticksichtigt worden (angefochtene
Publikationsverfigung, Rz. 38 f., 46 ff.). Zudem liege das von den BeschwerdefUhrerinnen



in Frage gestellte offentliche Interesse an der Verdffentlichung gemass der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung in casu vor, da es um die Veroffentlichung einer
Sanktionsentscheidung gehe. Die Rechtsposition der Beschwerdefiihrerinnen sei daher
aussichtslos. Das Interesse der Offentlichkeit, der Presse und der Behorden (vor allem der
Vergabestellen) an einer moglichst zeitnahen Publikation der Sanktionsverfiigung vom 8.
Juli 2016 Uberwiege das Interesse der X -Gesellschaften an einer Herauszogerung
der Publikation durch eine aussichtslose Beschwerde (angefochtene
Publikations-verfiigung, Rz. 56-62).

E.54

Die Beschwerdeftihrerinnen machen demgegentiber mit Beschwerden vom 7. November
2017 im Verfahren B-6291/2017 und vom 24. November 2017 im Verfahren B-6714/2017
geltend, die "Internetversion WEK Q" enthalte Geschaftsgeheimnisse und verletze
Personlichkeitsrechte. Eine Verletzung von Personlichkeitsrechten sei namentlich darin zu
erblicken, dass gegentiber der Beschwerdefiihrerin 1 eine ihr nicht ordnungsgemass
zugestellte Verfligung publiziert werde. Die beabsichtigte Publikation unter anderem im
Internet werde fUr die Beschwerdefuhrerin 1 wirtschaftliche Nachteile nach sich ziehen, da
sie offentlich als "Téaterin" dargestellt werde, obwohl sie zum Zeitpunkt des vermeintlichen
Kartellrechtsverstosses nicht existiert habe. Sodann erleide sie durch den Entzug der
aufschiebenden Wirkung einen rechtlichen Nachteil, indem sie keine Chance habe, von
einem unabhéngigen Gericht vorerst angehort zu werden. Ferner konne die Publikation der
nicht rechtskréftigen Verfligung zu (unbegriindeten) Schadenersatzforderungen fihren. Da
Uberdies die geltend gemachten Geschaftsgehelmnisse allesamt begriindet seien, sei das
Vorbringen, die Beschwerde sei aussichtslos, nicht substantiiert. Ausserdem machen die
Beschwerdefihrerinnen unter Hinweis auf BV GE 2009/57 E. 4.1.4.3 geltend, die WEKO
habe die Nachteile des Entzugs der aufschiebenden Wirkung vernachlassigt, obwohl diese
sowie deren Schwere und Eintretenswahrscheinlichkeit zwingend beriicksichtigt werden
mussten. Die Nachteile des Entzugs der aufschiebenden Wirkung seien bedeutend. Eine
alféllige Publikation, obwohl diese und der Inhalt derselben Gegenstand einer Beschwerde
seien, wirde das Beschwerdeverfahren zu einem blossen L eerlauf umgestalten.
Demgegeniber kdnne nicht eruiert werden, welchen Nachtell die Behdrde erleiden wiirde,
wenn die Verfugung erst mit Eintritt der Rechtskraft publiziert wirde. So seien auch die
kartellrechtlich beanstandeten Handlungen nicht bewiesen worden. In diesem Sinne sei der
Entzug der aufschiebenden Wirkung unverhaltnismassig. Zudem habe die Vorinstanz beim
Entzug der aufschiebenden Wirkung nicht berticksichtigt, dass es sich auch um eine
Geldleistung handle. Durch den Entzug der aufschiebenden Wirkung und die sofortige
Publikation der "Internetversion WEK Q" werde eine prgjudizielle Wirkung geschaffen, was
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung (insb. BGE 130 |1 149 Swatch E. 2.2) nicht
zuldssig sei. Die Geschiftsgeheimnisse wiirden der Offentlichkeit im Internet und spéter in
der "RPW/DPC" zuganglich gemacht. Dies sei ein Nachtell, der nie mehr
wiedergutgemacht werden kénnte. Die Konsequenz der aufschiebenden Wirkung sel
hingegen zumutbar. Die Prozessaussi chten seien schliesslich nicht das einzige Kriterium bei
der Beurteilung betreffend den Entzug der aufschiebenden Wirkung.

E.55

In ihren Stellungnahmen vom 17. November 2017 im Verfahren B-6291/2017 und vom 1.
Dezember 2017 im Verfahren B-6714/2017 wies die V orinstanz nochmal s ausdrticklich
darauf hin, dass nach der Praxis des Bundesverwaltungsgerichtes zu berlicksichtigen sei,



dass aussichtslose Beschwerden nicht alleine schon wegen ihres Verzogerungserfolges
erhoben werden sollen. Sodann sei die sich aus der "Internetversion WEKO" ergebende
Information, wonach die WEK O Uberzeugt sei, dass das von der Beschwerdefihrerin 1
getragene Strassen- und Tiefbauunternehmen "X " gegen das Kartellrecht
verstossen habe und deshalb u.a. die Beschwerdefiihrerin 1 zur Zahlung einer Sanktion zu
verpflichten ist, nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 142 |1 268 Nikon)
keine schutzwiirdige Information.

E.5.6

Mit Eingaben vom 8. Dezember 2017 im Verfahren B-6714/2017 und vom 15. Dezember
2017 im Verfahren B-6291/2017 riigen die BeschwerdefUhrerinnen, dassihre
Anonymisierung in der Sanktions-verfiigung ausgeblieben sei. Zudem liege der
Sanktionsverfiigung eine falsche und unndétige Sachverhaltsdarstellung zugrunde. Dennin
der Sanktionsverfiigung seien auch Handlungen beschrieben worden, die 1977-2002, aso
vor der letzten Kartellgesetzrevision, stattgefunden hétten. Daher sei der zeitliche
Geltungsbereich gar nicht gegeben.

E.571

Vorab ist festzuhalten, dass die BeschwerdefUhrerinnen im vorliegenden Fall nichts zu
Ihren Gunsten aus dem Umstand ableiten konnen, dass sie durch die ihnen auferlegte
Sanktion zu einer Geldleistung verpflichtet werden. Nach Art. 55 Abs. 2 Satz 1 VwWVG ist
der Entzug der aufschiebenden Wirkung ausgeschlossen, wenn die Verfligung eine
Geldleistung zum Gegenstand hat. Da die BeschwerdefUhrerinnen aber mit der
angefochtenen Publikations-verfliigung jedenfalls nicht zu einer Geldleistung verpflichtet
werden sollen, steht die genannte Bestimmung dem vollumfanglichen oder teilweisen
Entzug der aufschiebenden Wirkung von vornherein nicht entgegen.

E.5.7.2

Der Vorinstanz ist insoweit beizupflichten, als sieim Fall Nikon (Urteil des Bundesgerichts
2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016, auszugsweise publiziert als BGE 142 11 268) ein
Prgjudiz erblickt, welches in Bezug auf die Frage, ob eine kartellrechtliche
Sanktionsverfligung tberhaupt publiziert werden soll, eine gewisse Klarheit geschaffen hat.
Der Zweck der Veroffentlichung von Entscheiden der Wettbewerbs-kommission deckt sich
im Wesentlichen mit dem Sinn und Zweck der Publikation gerichtlicher Entscheide (BGE
14211 268 Nikon E. 4.2.5.4 und 4.2.6; Urteil des BV Ger B-6547/2014 vom 25. April 2017
livres en frangais E. 2.3). In diesem Zusammenhang hat das Bundesgericht in Bezug auf ein
Strafurteil erkannt, dass eine vollstandige Geheimhaltung eines Urteil sspruches auch bei
Vorliegen sehr gewichtiger Interessen nicht mit dem Offentlichkeitsgebot vereinbar ist
(BGE 1431 194 E. 3.4.3). Diesen Gedanken Ubernimmt wiederum das
Bundesverwaltungsgericht und tbertragt ihn auf die Sanktionsverfiigungen der
Wettbewerbskommission (Urteil des BV Ger B-5858/2014 vom 30. Oktober 2017
Luftfracht | E. 3.3.3 f. m.w.H.). Das entspricht nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung auch dem Konzept des Gesetzgebers, welcher eine Parallelitét der
Publikation von Entscheiden der WEK O und der Gerichte al's notwendig erachtet hat, um
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern (vgl. Art. 1 KG). Er nimmt dabei in Kauf, dass
publizierte Verfugungen der WEKO in einem spateren V erfahrensstadium auch aufgehoben
oder korrigiert werden kénnen und nicht rechtskraftig sein mussen (BGE 142 |1 268 Nikon



E. 4.2.5.4; Urtell des BV Ger B-149/2017 vom 24. Oktober 2017 E. 5.4 f.). Dies entspricht
auch dem institutionellen Rahmen des schweizerischen Kartellgesetzes, der nach dem vom
Staatsanwal tschaftsmodell zu unterscheidenden Administrativmodell ausgestaltet ist.

E.5.7.3

Die Veroffentlichung von Sanktionsverfigungen wird nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung dem Ermessen der Wettbewerbs-behorden anheimgestellt. Die
Handhabung dieses Ermessens ist eine Frage der Angemessenheit. Angemessenheit ist die
den Umstanden angepasste L osung im rechtlich nicht normierten Handlungsspielraum oder
Zweckmassigkeit bzw. Opportunitét. Die Frage der Angemessenheit stellt sich nur dort, wo
das Recht - selbst der Verhaltnismassigkeits-grundsatz - als Regulativ nicht mehr
hinkommt. Halt sich die Behdrde an den Ermessensspielraum und dbt ihr Ermessen
unzweckméssig aus, handelt sie unangemessen, aber nicht rechtswidrig. Ubt sie dagegen ihr
Ermessen in einer Weise aus, dass die getroffene Anordnung dem Zweck der gesetzlichen
Ordnung widerspricht, liegt Ermessensmissbrauch vor. Dazu gehort eine
unverhdaltnismassige Handhabung des Ermessens (BGE 142 11 268 Nikon E. 4.2.3 m.w.H,;
Urtell des BV Ger B-149/2017 vom 24. Oktober 2017 E. 5.3). Dabei ist zu berticksichtigen,
dass der vom Gesetzgeber beabsichtigte Praventionseffekt in Bezug auf
unbestrittenermassen "klassische" verponte V erhaltensweisen, welche vorliegend einigen
Unternehmen vorgeworfen werden, stark zugunsten der Publikation ins Gewicht fallt.
Dieses Praventionsinteresse ergibt sich in Bezug auf Submissionsabsprachen gegentiber der
offentlichen Hand als Auftraggeberin nicht nur aus dem Kartellgesetz, sondern auch aus
dem Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (SR 943.02) und dem
Vergaberecht, weshab die Vorinstanz in diesem Zusammenhang zu Recht auch auf das
Interesse der 6ffentlichen Auftraggeberinnen hinweist. Vor diesem Hintergrund mutet es
geradezu zynisch an, wenn die BeschwerdefUhrerinnen ausfthren lassen, die
Sanktionsverfiigung enthalte keine neuen kartellrechtlichen Erkenntnisse, welche nicht
schon sonst bekannt wéaren. Am offentlichen Interesse an der Publikation vermag der
Umstand, dass noch nicht geklart ist, wie mit sogenannten Gesamtreden namentlich in
Bezug auf Definition, Beweis und Rechtsfolgen umzugehen ist, nichts zu andern. Die
Beschwerdeftihrerinnen weisen zwar zu Recht darauf hin, dass die Publikation vor
Rechtskraft zu nicht wiedergutzumachenden Nachteilen fiihren kann, welche - wie auch
préjudizierende Effekte - nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur aufschiebenden
Wirkung nach Méglichkelt zu vermeiden sind (vgl. E. 5.2 hiervor). Dieser Umstand darf
aber angesichts des gewichtigen 6ffentlichen Interesses an der Publikation und unter
Beriicksichtigung der Rechtsprechung (BGE 142 |1 268 Nikon; vgl. E. 5.7.1 hiervor) im
vorliegenden Fall nicht dazu flhren, dass diese fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens
vollstandig verhindert wird. Daran vermag auch die materielle Rige, wonach esin der
Sanktionsverfiigung um unbewiesene Behauptungen der Vorinstanz gehe, welche sich
vorbehaltlos auf Aussagen der Selbstanzeigerin stiitze und faktisch eine Beweislastumkehr
vorgenommen habe, nichts zu @ndern. Dasselbe gilt fur das Risiko, dass die
verfahrensbeteiligten Unternehmen allenfalls mit sich spater moglicherweise as
unberechtigt herausstellenden Schadenersatzbegehren konfrontiert werden. Etwas Anderes
kann auch aus der Unschuldsvermutung nicht abgeleitet werden (BGer 2C_1065/2014 vom
26. Mai 2016 E. 8.3 f., nicht publiziert in BGE 142 Il 268 Nikon; Urteil B-5858/2014 vom
30. Oktober 2017 Luftfracht | E. 3.3.2, 3.3.6). Vielmehr ist dem berechtigten Anliegen der
Beschwerdefuhrerinnen, namentlich soweit sich durch BGE 142 11 268 Nikon nicht geklarte
Fragen stellen, durch geeignete Abdeckungen bzw. Schwéarzungen Rechnung zu tragen.



Damit soll auch der hochstrichterlichen Rechtsprechung Nachachtung verschafft werden,
nach welcher bei tatsachlichen oder rechtlichen Unklarheiten Zurtickhaltung zu wahren ist
(BGE 13011 149 Swatch E. 2.2; BGE 127 11 132 Einstweiliger Rechtsschutz
Interkonnektion-Swisscom E. 3 m.w.H.). Mit Blick auf die seitens der
Beschwerdeftihrerinnen befirchteten Schadenersatzbegehren ist im Rahmen des
vorliegenden Verfahrens betreffend eine seitens der Vorinstanz behauptete Gesamtabrede
namentlich sicherzustellen, dass zumindest einstweilen keine einzelnen Projekte bestimmter
Gemeinden identifizierbar sind, namentlich wenn sie moglicherweise von
Submissionsabsprachen betroffenen waren (vgl. dazu etwa Sanktionsverfligung, Rz. 227,
230f.,491f., Rz. 548, Rz. 556 f., Rz. 561 mit Fn. 682, 875, Fn. 1038 zu Rz. 877, Rz. 1121
sowie Rz. 1124); dies entspricht grundsétzlich auch dem vorinstanzlichen Konzept gemass
der "Internetversion WEKO". Demgegenuber sind entgegen den Antrégen der
Beschwerdeftihrerinnen offensichtlich nicht geheimhaltungsbediirftig die Namen der
Gemeinden, an welche sich das WEK O-Sekretariat im Sinne von Amtshilfegesuchen
gewandt hat (vgl. dazu etwa Sanktionsverfigung, Rz. 60 mit Fn. 94). Unkenntlich gemacht
werden hingegen unter anderem die Marktabkl&rungslisten, welche im Originaltext der
Sanktionsverfuigung mit Jahrzahlen und Nummern versehen sind (fiktives Beispiel: MA
2013 97), in der "Internetversion BV Ger" mit "[MA-Liste...]" - wie bereitsin der
"Internetversion WEK Q" - umschrieben (vgl. dazu etwa Sanktionsverfiigung, Rz. 343).
Dasselbeist in Bezug auf die Umschreibung der nummerierten Eigenoffertlisten
[EO-Liste...] wie auch die Umschreibung der nummerierten HA-Listen (HAL: [...]) und
DOP (Datensatz Offertoffnungsprotokolle) zu sagen (z.B. Sanktionsverfiigung, Tabellen: 1,
4-9, 26 [mit dazugehorigen Fn. 1059-1066]).

E.5.74

Die Beschwerdeftihrerin 1 hdlt mit Eingabe vom 16. Februar 2018 an ihren Antragen fest
und betont insbesondere, dass es nach wie vor Argumente gebe, die einer Publikation
Insgesamt entgegenstehen. Insbesondere sel ihr die Sanktionsverfligung nie
ordnungsgemass zugestellt worden, weil ihr Rechtsvertreter, der auch die
Beschwerdefiihrerin 2 vertritt, nur ein Exemplar der Sanktionsverfligung erhalten habe.
Dazu hat das Bundesverwaltungsgericht bereits im Rahmen der Ablehnung des
Sistierungsantrags der BeschwerdefUhrerinnen mit Zwischenverfiigung vom 20. Juni 2017
betreffend das Beschwerdeverfahren, welches die Sanktionsverfligung zum Gegenstand hat,
Stellung genommen. Es kam dabel zum Schluss, dass ein alfalliger Er6ffnungsfehler
jedenfalls nicht von einer Schwere sal, welche zu einer Aufhebung der angefochtenen
Verfugung fuhre. Vielmehr gehe es nur darum, ob im Endentscheid ein Eréffnungsfehler
festgestellt werde und ob eine derartige Feststellung gegebenenfalls Kostenfolgen zeitige.
Mit derselben Begriindung ist im vorliegenden Zusammenhang der Antrag auf Sistierung
ebenfalls abgewiesen worden (vgl. E. 3.3 hiervor). Vor diesem Hintergrund kann der
behauptete Eroffnungsfehler auch nicht als Argument gegen die Publikation der
Sanktionsverfiigung dienen. Dieser macht die Sanktionsverfliigung der Vorinstanz
ebensowenig wie die Tatsache, dass diese angefochten worden ist, zur reinen
"Meinungsausserung” der Vorinstanz, wie dies die BeschwerdefUhrerinnen behaupten. Die
entsprechende Rige erweist sich daher as von vornherein unbehelflich.

E.5.75

Die Beschwerdefuhrerin 1 macht dartiber hinaus geltend, in Bezug auf sie bestehe kein
Publikationsinteresse, weil sie zum Zeitpunkt des vermeintlichen Kartellrechtsverstosses



gar nicht existiert habe. Sie konne auch zeitlich gar nicht in den Anwendungsbereich des
Kartellrechts fallen. In der angefochtenen Verfligung wird dazu festgehalten, am 20. Mérz
2013 habe die Xy AG die Tochtergesellschaft Xz AG gegrundet; diese sel
gemass Handel sregister in den Bereichen Hoch-, Tief- und Strassenbau tétig.
Demgegeniber sei der Zweck der Xy AG im Jahre 2014 dahingehend gedndert
worden, dass diese seitdem laut Handel sregister den Erwerb, die Verwaltung und den
Verkauf von Beteiligungen an Unternehmen bezwecke (Sanktionsverfiigung, Rz. 11).
Damit ist vollig klar, dass der neu gegriindeten Gesellschaft direkt keine der in der
Sanktionsverfligung beschriebenen Verhaltensweisen vorgeworfen werden kann. Demnach
kann aber auch der BeschwerdefUhrerin 1 nicht gefolgt werden, soweit sie den
vollstéandigen Verzicht auf die Publikation der angefochtenen Verfligung verlangt mit der
Begriindung, der Umstand, dass sie als " Téaterin" dargestellt werde, wirde ihre
Personlichkeit schwer verletzen. Die im Verfahren B-6998/2016 zu beantwortende Frage
wird vielmehr sein, ob die Xz AG trotz fehlender "Tétereigenschaft” im Sinne
solidarischer Auferlegung der Sanktion ins Recht gefasst werden kann. Die V orinstanz
fuhrt dazu aus, die sich in diesem Zusammenhang stellenden Fragen seien "bisher kaum
geklart" (Sanktionsverfiigung, Rz. 1133). Sachverhaltlich machen die
Beschwerdefuhrerinnen geltend, die Beschwerdefuhrerin 1 sei "zu keinem Zeitpunkt”
Rechtsnachfolgerin der Xy AG gewesen (Sanktionsverfiigung, Rz. 111 ff.). Die
Vorinstanz geht davon aus, dass die 100-prozentige Tochtergesellschaft von der

Xy AG Aktiven und Passiven tibernommen hat und seitdem fir den Betrieb des
Strassen- und Tiefbauunternehmens zustandig ist (Sanktionsverfiigung, Rz. 1132 in fine).
Die BeschwerdefUhrerinnen machen wiederum geltend, beim

V ermogenstibertragungsvertrag zwischen der Beschwerdefthrerin 1 und der
Beschwerdefuhrerin 2 handle es sich um einen Asset Deal. Dies sal insofern relevant, als
der Kéufer beim Asset Deal nur jene Vermogenswerte Ubernehme, welche er explizit nenne.
Vor diesem Hintergrund erhellt, dass die Frage der "Zuléssigkeit der Beschwerdefuhrerin 1
als Verfugungsadressatin® erst mit dem Endentscheid im Beschwerdeverfahren betreffend
die Sanktions-verfligung beurteilt werden kann. Das Bundesverwaltungsgericht hat im
Verfahren B-6998/2016 mit Zwischenentscheid vom 20. Juni 2017 (E. 4.3) festgestellt, dass
die beiden Beschwerdefihrerinnen primafacie immerhin in einem Naheverhaltnis stehen,
welches dergestalt ist, dass der Beschwerdefthrerin 1 zugemutet werden darf, dassihre
Rugen betreffend die "Zuldssigkeit als Verfligungsadressatin® (erst) mit dem Endentscheid
beurteilt werden. Dasselbe gilt auch im vorliegenden Zusammenhang. Die
Beschwerdefuhrerin 1 hat angesichts des Sachverhalts, wie er sich darstellt, auch wenn von
einem Asset Deal auszugehen sein sollte, wie ihn die Beschwerdefihrerinnen beschreiben,
offensichtlich keinen Anspruch darauf, dass der Sachverhalt, welcher beschreibt, wie die
Beschwerdefuhrerin 1 gegriindet worden ist und warum ihr geméss dem Dispositiv der
Sanktionsverfligung unter solidarischer Haftung mit der BeschwerdefUhrerin 2 Sanktionen
auferlegt werden sollen, zur Géanze unkenntlich gemacht wird (vgl. mutatis mutandis das
Urteil des Bundesgerichts 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016, auszugsweise publiziert als
BGE 142 I1 268 Nikon, E. 5.3.5.1). Indessen erweist sich die Rige, die erst im Jahre 2014
gegrindete Beschwerdefuihrerin 1 habe Anspruch auf Anonymisierung, primafacie als
nicht offensichtlich unbegrindet. Demnach ist ihrem Begehren insoweit einstweilen
teilweise zu entsprechen, womit die BeschwerdefUhrerin 1 mit X AGzu
anonymisieren ist (vgl. etwa Sanktionsverfigung, Rz. 10 ff.). Dies rechtfertigt sich auch mit
Blick auf die Medienmitteilung der Vorinstanz vom 4. Oktober 2016 mit dem Titel "WEKO



blsst Strassen- und Tiefbauunternehmen”, in welcher der Beschwerdefthrerin 2
kartellrechtswidriges Verhaten vorgeworfen, die Beschwerdefiihrerin 1 aber nicht erwahnt
wird. Auf diese Weise wird auch dem Umstand, dass die zu beurteilende Konstellation
ausserhalb des durch BGE 142 11 268 Nikon Gesicherten liegt, Rechnung getragen. Ebenso
sind etwa das genaue Datum der Griindung der Xz AG, dagenige des
Ubertragungsvertrags wie auch der Kaufpreis nicht offenzulegen. Das bedeutet allerdings
mit Blick auf das Ziel der Nachvollziehbarkeit der Sanktionsverfiigung nicht, dass der Text
derselben so anonymisiert werden muisste, dass Rickschltisse auf die Identitét der
Beschwerdefiihrerin 1 ausgeschl ossen werden kdnnen. Dasselbe gilt auch fir die Angaben
zur Umstrukturierung, welche zur Grindung der BeschwerdefUhrerin 1 geftihrt haben
(Sanktionsverfligung, Rz. 11 ff., Rz. 1132 in fine und Rz. 1174 ff.; vgl. zur
Berlicksichtigung der Geschéaftsgeheimnisqualitéat gewisser Angaben die Erwégung 5.8.7
hiernach).

E.5.7.6

Die Beschwerdeftihrerinnen machen geltend, die "Begriindung" der Vorinstanz, warum ein
Kartellrechtsverstoss vorliegen muisse, beziehe sich Uber weite Strecken auf
Vorkommnisse, welche vor der Kartellgesetzrevision, mit welcher die Moglichkeit der
Sanktionierung von Unternehmen geschaffen worden sali, stattgefunden hétten. Die
Publikation der entsprechenden Passagen wirde lediglich dazu dienen, den Ruf der
Beschwerdefuhrerinnen zu schadigen. Es komme faktisch zu einer riickwirkenden
Rechtsanwendung. Den BeschwerdefUhrerinnen ist jedenfalls dahingehend Recht zu geben,
dass eine derartige Konstell ation bundesgerichtlich noch nicht beurteilt worden ist, was eine
gewisse Vorsicht nahe legt. Nicht zugestimmt werden kann ihnen aber, soweit sie geltend
machen, es sei nicht nachvollziehbar, welches offentliche Interesse an einer
Veroffentlichung dieser "Prosa’-Texte bestehen solle. Vor alem ist sowohl fir die
Offentlichkeit als auch fir die Fachwelt von Interesse, wie die sanktionierten Unternehmen
gemaéss der Darstellung der Vorinstanz vorgegangen sind. Und auf der Grundlage der
entsprechenden Darstellung im Sachverhalt wird auch deutlich, welche Anderungen in
Bezug auf die seitens der Vorinstanz behaupteten Verhaltensweisen das Inkrafttreten des
neuen Kartellrechts mit sich gebracht haben kénnte. Die V orinstanz geht davon aus, dass
auch das Vorgehen nach Inkrafttreten des sanktionsbewehrten Kartellrechts auf dem
"Grundungsakt" aus dem Jahre 2001 aufbaut (Sanktionsverfigung, Rz. 280 mit Hinweis auf
Rz. 201 ff. derselben). Nach der Darstellung der Vorinstanz haben die sanktionierten
Unternehmen - etwas vereinfacht formuliert - die im Rahmen friherer Kooperation
definierten Ziele nach 2002 mit anderer Methode erreicht. Dabei spielen auch vor dem
Jahre 2002 etablierte Formen des Kontakts zwischen den Unternehmen eine Rolle.
Ausserdem werden Vorgange dargestellt, die sich ausschliesslich in der Schwelz ausgewirkt
haben. Es besteht demnach - im Unterschied zu den Luftfracht-Fallen - nicht das Risiko
Uberschiessender Sachverhaltsfeststellungen, die auch fur andere Wettbewerbsbehérden
interessant sein konnten (Urtell B-5858/2014 vom 30. Oktober 2017 Luftfracht | E. 5.2 f.,
5.3.1). Zugunsten der BeschwerdefUhrerinnen ist zu beriicksichtigen, dass die
Nichtsanktionierbarkeit von Verhalten bis zum Inkrafttreten des neuen Kartellrechts Anlass
gibt, vorsorgliche Abdeckungen vorzunehmen, welche besonders " siffige"
Unternehmeraussagen oder Teilbeweis-wirdigungen betreffen, welche nicht erforderlich
sind, um das von der Vorinstanz behauptete Konzept zu verstehen, damit eine allenfalls
unnotige Prangerwirkung vermieden wird (z.B. Sanktionsverfiigung, Rz. 120, 175, 208, 210
ff., Rz. 247, Rz. 272, Rz. 380, Rz. 461 ff., 633 f., Rz. 645 Lemma 6, Rz. 974, Rz. 986).



Damit das von der Vorinstanz dargestellte Konzept, auf welchem die Sanktionsverfiigung
beruht, ersichtlich bleibt, wird aber die nach den Angaben der Vorinstanz gewahlte
Methode der in Frage stehenden Unternehmen nicht in erheblichem Umfang verschleiert.
Das gilt namentlich fur den Sitzungsrhythmus, welcher nach den Antragen der
Beschwerdeftihrerinnen abgedeckt werden soll (Sanktionsverfiigung, Rz. 363 bis 368).
Ebenso kann den Antragen der Beschwerdefiihrerinnen betreffend die generelle Abdeckung
der Begriffe " Submissionsprogramm™ und " Submissionsprogrammsitzungen” nicht
stattgegeben werden (z.B. Sanktionsverfiigung, Rz. 194). Indessen wird einstweilen fir den
Zeitraum vor 2002 nicht die genaue Jahreszahl angegeben, d.h. aus dem

" Submissionsprogramm 1994" wird etwa das " Submissionsprogramm 199X" (z.B.
Sanktionsverfiigung, Rz. 180). Die verschiedenen in Bezug auf die gewdahlten Methoden
relevanten Zeitrdume (Zeitraum bis 2002, 2002 bis April 2004 und Mai 2004 bis 2009)
werden wie die verwendeten Begriffe ebenfalls nicht verschleiert, wohl aber einige
detaillierte Angaben innerhalb dieser Zeitrdume. Ebenfalls nicht verschleiert wird der
Umstand, dass den Unternehmen Kartellrechtsverstosse bis Mitte 2009 vorgeworfen
werden (Sanktionsverfiigung, etwa Rz. 239 und Rz. 360), wogegen die genaueren
Zeitangaben jedenfalls einstweilen den Antrégen der Beschwerdefihrerinnen folgend
abgedeckt werden (vgl. etwa Sanktionsverfigung, Rz. 362, Rz. 369 und Rz. 378). Des
Weiteren werden genaue Datumsangaben und Uhrzeiten teilwei se abgedeckt bzw.
verschleiert (vgl. dazu etwa Sanktionsverfiigung, Rz. 382 und Rz. 405). Das gilt aber nur
fUr den Zeitraum der Kartellrechtsverstosse. Nicht abgedeckt werden demgegentber Daten,
welche sich auf Ereignisse im Zusammenhang mit dem Untersuchungsverfahren beziehen
(vgl. beispielsweise Sanktions-verfiigung, Rz. 67 f. sowie Rz. 75).

E.58.1

Hat die Behdrde ihren Ermessensspielraum in Bezug auf die Publikation einer Verfigung
Insgesamt angemessen ausgelibt, so bleiben dem Einzelnen dementsprechend nur die
gesetzlich vorgesehenen Moglichkeiten, um sicherzustellen, dass die Verfiigung
rechtskonform publiziert wird; dazu gehdrt namentlich der Schutz des
Geschaftsgeheimnisses nach Art. 25 Abs. 4 KG (BGE 142 |1 268 Nikon E. 4.2.6 S. 275;
Urtell B-5858/2014 vom 30. Oktober 2017 Luftfracht | E. 3.2).

E.58.2

K eine Geschaftsgeheimnisse sind gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der
Gegenstand und die Adressaten der Untersuchung, die nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 KG im
Rahmen der Bekanntgabe einer Untersuchungser6ffnung amtlich zu publizieren sind. Dabel
muss das nach der Darstellung der Vorinstanz kartelIrechtswidrige Verhalten so
umschrieben sein, dass Dritte sich von der geplanten Untersuchung ein Bild machen
koénnen, um entscheiden zu kénnen, ob sie sich an der Untersuchung beteiligen wollen (Art.
43 KG). Wenn schon im Rahmen der Untersuchung die Offenlegung zuldssig ist, gilt das
erst recht fur die Sanktionsverfigung (BGE 142 |1 268 Nikon E. 5.1 [S. 275] und BGer
2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016 E. 5.3.5.1, nicht publiziert in BGE 142 11 268 Nikon;
Urteil B-6547/2014 vom 25. April 2017 livresen francais E. 4.1). Auch liegt in der
Namensnennung einer Partel bei einem 6ffentlichen Interesse kein Verstoss gegen die
Unschuldsvermutung (BGer 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016, E. 8.4.1, nicht publiziert in
BGE 142 |1 268 Nikon; Urteil B-5858/2014 vom 30. Oktober 2017 Luftfracht | E. 3.3.1).
Ebensowenig steht ein drohender Reputationsschaden der Offenlegung der | dentitét
entgegen; vor alem kann dieser nicht dazu fuhren, dassim Rahmen der Beurteilung der



Rechtméssigkeit der Publikation eine materielle Uberpriffung der Rechtmassigkeit der
Sanktion erfolgt (BGer 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016, E. 6.5.2, nicht publiziert in BGE
142 11 268 Nikon; Urteil B-5858/2014 vom 30. Oktober 2017 Luftfracht | E. 5.1). Hingegen
ist in Bezug auf die Beschwerdefuhrerin 1, welcher selbst keine Verstosse gegen das
Kartellgesetz vorgeworfen werden, zumindest einstweilen die Anonymitét zu wahren (vgl.
E. 5.7.5 hiervor).

E.5.83

Gegenstand eines Geschéftsgeheimnisses bilden (1) alle weder offenkundig noch allgemein
zuganglichen Tatsachen (relative Unbekanntheit), (2) die der Geheimnisherr tatsachlich
geheim halten will (Geheimhaltungswille) und (3) an deren Geheimhaltung der
Geheimnisherr ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse bzw. "un intérét |égitime" bzw.
"un interesse legittimo" (objektives Geheimhaltungs-interesse) hat. Das I nteresse an der
Geheimhaltung stellt ein objektives Kriterium dar; massgebend ist insofern, ob die
Informationen objektiv gesehen a's geheimhaltungswirdig gelten (BGE 142 |1 268 Nikon
E. 5221 mw.H.; Urtell BGer 2C_499/2017 vom 29. Januar 2018 livres en francaisE. 4.2).
Die Unterschutzstellung eines Geheimnisses, das einen kartellrechtswidrigen Inhalt hat, ist
nicht moglich. Nicht geheimhaltungswiirdig sind deshalb Tatsachen, welche das
kartellrechtswidrige Verhalten belegen; dabei ist einzelfallweise dem Ziel der Publikation
Rechnung zu tragen, da es der Offentlichkeit erlaubt sein soll, die Motive der WEKO zu
verstehen (BGE 142 11 268 Nikon E. 5.2.2.3 m.w.H.). Der Gegenstand des
Geschaftsgeheimnisses muss sich auf geschéftlich relevante Informationen beziehen, d.h.
Informationen, die Einkaufs- und Bezugsquellen, Betriebsorganisation, Preiskalkulation
etc. betreffen und demnach einen betriebswirtschaftlichen oder kaufménnischen Charakter
aufweisen; entscheidend ist, ob die geheimen Informationen Auswirkungen auf das
Geschéftsergebnis haben kdnnen, oder mit anderen Worten ob die geheimen Informationen
Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmung haben (BGE 142 |1 268
Nikon E. 5.2.3. m.w.H.). Folgende Tatsachen weisen in der Regel ein objektives
Geheimhaltungsinteresse auf: Marktanteile eines einzelnen Unternehmens, Umsétze,
Preiskalkulationen, Rabatte und Pramien, Bezugs- und Absatzquellen, interne Organisation
eines Unternehmens, allerdings nicht digjenige eines unzulassigen Kartells,
Geschéfts-strategien und Businessplane sowie Kundenlisten und Beziehungen (BGE 142 |1
268 Nikon E. 5.2.4. m.w.H.; Urteill BGer 2C_499/2017 vom 29. Januar 2018 livres en
francais E. 4.2). Im Rahmen der Frage, ob die Voraussetzungen eines
Geschaftsgehelmnisses, insbesondere ob das objektive Gehelmhaltungsinteresse gegeben
ist, kommt der zu beurteilenden Behorde ein gewisser Beurtellungsspielraum zu, in
welchem auch die verschiedenen Interessen zu beurteilen sind. Steht danach fest, dass es
sich um ein Geschéftsgeheimnis handelt, ist es geschiitzt; esist zu wahren, und die das
Geschéaftsgeheimnis betreffenden Tatsachen dirfen nicht publiziert werden. Allerdings wird
die Pflicht zur Wahrung des Geschéftsgeheimnisses nicht verletzt, wenn dieses verschleiert
oder ungenau formuliert wird. Die Mitteilung des wesentlichen Inhalts kann durch
Zusammenfassungen, Abdecken der geheimen Passagen oder Ersetzen absoluter Zahlen
durch ungefahre Angaben erfolgen; dabei muss neben der Wahrung des

Geschéaftsgehel mnisses auch dem gesetzlichen Auftrag gemass Art. 48 KG, verstandliche
und nachvollziehbare Verfligungen zu verdffentlichen, Rechnung getragen werden (Urteil
BGer 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016 E. 5.3.2, nicht publiziert in BGE 142 Il 268 Nikon).
Strukturelle Bestandteile einer Verfigung der Wettbewerbskommission sind nicht
abzudecken (vgl. BGer Urteil 2C_499/2017 vom 29. Januar 2018 livresen francaisE. 5.4 in



fine).

E.5.84

Art. 48 Abs. 1 KG bildet die nach Art. 19 Abs. 1 DSG erforderliche formell gesetzliche
Grundlage, um Personendaten zu vertffentlichen. Sie stellt die gesetzliche Grundlage fir
eine bereichsspezifische aktive Informationstéatigkeit dar (BGE 142 11 268 Nikon E. 6.4.2).
InArt. 48 Abs. 1i.V.m. Art. 25 Abs. 4 KG ist insoweit allerdings eine Speziaregelung zu
sehen. Angesichts des klaren Wortlauts von Art. 25 Abs. 4 KG betreffend
Geschéftsgeheimnisse ist diese Norm im Vergleich zu Art. 19 DSG strikter, well
Geschéaftsgeheimnisse bei Verdffentlichungen der Wettbewerbsbehorden nicht
preisgegeben werden durfen. Nur soweit die in Frage stehenden Daten keine
Geschaftsgeheimnisse darstellen, ist aufgrund einer Interessenabwagung zu prifen, ob
wesentliche 6ffentliche Interessen oder offensichtlich schutzwtrdige Interessen im Sinne
von Art. 19 Abs. 4 DSG gegen eine Veroffentlichung sprechen (BGE 142 11 268 Nikon E.
6.4.2 f. mw.H.; Urteil B-5858/2014 vom 30. Oktober 2017 Luftfracht | E. 3.7).

E.585

Der Personlichkeitsschutz nach Art. 28 ZGB ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
im offentlichen Recht nicht anwendbar (Urteil 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016 E. 7.1,
nicht publiziert in BGE 142 Il 268 Nikon). Die WEK O hat indessen Art. 19 Abs. 4 DSG zu
berticksichtigen. Richtigerweise hat die Vorinstanz darum den I nteressen nattrlicher
Personen dahingehend Rechnung getragen, dass die Namen derselben nicht offengel egt,
sondern umschrieben wurden (z.B. [Vertreter der Firma X]). Verschleierungen und
ungenaue Angaben entsprechen als milderes Mittel zur Offenlegung auch der Logik der
Nikon-Rechtsprechung in Bezug auf Geschéftsgeheimnisse (Urteil BGer 2C_1065/2014
vom 26. Mai 2016 E. 5.3.2, nicht publiziert in BGE 142 11 268 Nikon). Bei den betroffenen
natUrlichen Personen ist daher nur die Zugehorigkeit zu einem Unternehmen, das wiederum
Verfahrenspartel ist oder sonst im Kontext mit der Untersuchung steht, ersichtlich.

E.5.8.6

Die BeschwerdefUhrerinnen versuchen mit Ihren Abdeckungsvorschlagen mit einer
gewissen Systematik, ihre geméss der Darstellung der Vorinstanz von Kartellabsprachen
betroffenen Umsétze al's Geschéftsgeheimnis von der Offenlegung auszunehmen.
Diesbeziiglich ist auf die soeben zitierte bundesgerichtliche Rechtsprechung hinzuweisen,
wonach Angaben zur internen Organisation eines Unternehmens ein objektives
Geheimhaltungs-interesse aufweisen, alerdings nicht die interne Organisation eines
unzuléssigen Kartells (BGE 142 11 268 Nikon E. 5.2.4). Dieselbe Logik fuhrt primafacie
auch mit Blick auf Umsatzzahlen zur richtigen Losung. Umsatzzahlen eines Unternehmens
kdnnen ein objektives Geheimhaltungsi nteresse aufwei sen, wogegen die Nennung der
seitens der WEK O angenommenen "Deliktssumme" zu den Angaben gehort, welche die
Vorinstanz offen legen darf. Das bedeutet, dass die Angaben betreffend die von
Kartellabsprachen betroffenen Umsétze grundsétzlich keine Geschaftsgehei mnisqualitét
aufweisen, jedenfalls soweit nicht das Verhaltnis zum Gesamtumsatz des Unternehmens
beschrieben wird (vgl. zur Nennung von "Deliktssummen” etwa Sanktionsverfiigung, Rz.
687, Rz. 699, Rz. 724, Rz. 758, Rz. 777, Rz. 790, Rz. 792, Rz. 798 ff., Rz. 807 f., Rz. 811,
Rz. 817 f. und Rz. 853; Tabellen: 11, 13-19, 21-25). Jedenfalls vorsorglich und teilweise zu
entsprechen ist den Begehren der BeschwerdefUhrerinnen demgegentiber insowelt, alssie
sich gegen die Offenlegung der Umsétze und der daraus ableitbaren Hohe der auferlegten



Sanktion zur Wehr setzen. Im Sinne einer bewussten Ungenauigkeit ist der Sanktionsbetrag
abweichend von der vorinstanzlich vorgesehenen Bandbreite mit 0.6 - 0.9 Millionen
anzugeben (Sanktionsverfiigung, Rz. 1455, Tabelle 34 und Dispositivziffer 3.6). Ein
vollstéandiger Verzicht auf die Nennung des Sanktionsbetrags wirde demgegentber dem
Offentlichen Interesse an der Publikation nicht hinreichend Rechnung tragen.

E.5.8.7

Soweit die Beschwerdeflhrerinnen behaupten, die Umstruk-turierung im Rahmen der
Grundung der Beschwerdefiihrerin 1 stelle mehr oder weniger integral ein
Geschéaftsgeheimnis dar, kann ihr ebenfalls nicht gefolgt werden. Die im Handel sregister
beschriebenen Vorgange sind hingegen jedenfalls einstweilen namentlich insofern nicht
vollstandig wiederzugeben, als die Geldsummen benannt werden, welche in diesem
Zusammenhang geflossen sind. Ebenfalls nicht genau zu benennen sind die Daten
betreffend die Griindung der Beschwerdefiihrerin 1, den Ubertragungsvertrag und die
prézise Aufnahme der Geschéftstétigkeit (Sanktionsverfigung, Rz. 11 ff.). Offen zu legen
sind demgegentber unter Abdeckung der Namen von natirlichen Personen und der Hohe
des Kaufpreises die Beteiligungsverhaltnisse und die Darstellung der Vorinstanz betreffend
die personellen Uberschneidungen in Bezug auf die Organe (vgl. E. 5.7.5 hiervor; siehe
etwa Sanktionsverfiigung, Rz. 1132, Rz. 1174 und Rz. 1176).

E.59

Im Folgenden ist schliesslich aufzuzeigen, nach welcher Vorgehensweise das
Bundesverwaltungsgericht in seiner "Internetversion BV Ger" die Abdeckungen gesetzt hat:

E.59.1

Das Bundesverwaltungsgericht hat den Beschwerdefuhrerinnen mit Verfiigungen vom 30.
Januar 2018 einen "Entwurf Internetversion BV Ger" zugestellt, in welchem die strittigen
Passsagen mit verschiedenen Farben (gelb, rot, blau und griin) versehen waren (siehe zur
Bedeutung der Farben E. 5.9.2 ff. hiernach). An diesen farblichen Abdeckungen geméss der
Version vom 30. Januar 2018 wurde in der der vorliegenden Zwischenverfiigung
beiliegenden "Internetversion BV Ger" nichts verandert. Die BeschwerdefUhrerinnen haben
sich mit ihren Stellungnahmen vom 15. Februar 2018 (Verfahren B-6714/2017) und vom
16. Februar 2018 (Verfahren B-6291/2017) zum "Entwurf Internetversion BV Ger"
gedussert und im Sinne von erganzenden Abdeckungsvorschldgen eine " Fassung gemass
Stellungnahme Bf zum Entwurf Internetversion BV Ger" eingereicht; die nach Auffassung
der Beschwerdef Uhrerinnen erganzend abzudeckenden Passagen sind durch schwarze
Unterstreichungen kenntlich gemacht. Digjenigen Abdeckungsantrage der
Beschwerde-fuhrerinnen, denen das Bundesverwaltungsgericht mit dem vorliegenden
Zwischenentscheid entspricht, werden in der "Internetversion BV Ger" mit roter oder griiner
Farbe unterstrichen. Die Abdeckungsantrége, welchen das Bundesverwaltungsgericht nicht
folgt, bleiben durch schwarze Unterstreichung kenntlich.

E.59.2

Die gelbe Einférbung wurde fr Passagen gewéhlt, die entgegen den Antragen der
Beschwerdefihrerin (auch unter Berticksichtigung der Stellungnahme zum "Entwurf
Internetversion BV Ger") nicht abgedeckt werden. Rechtlich kommt den gelb markierten
Passagen also dieselbe Qualitéat zu wie denjenigen, welche im Sinne von E. 5.9.1 hiervor
aufgrund der Eingaben der Beschwerdefihrerinnen vom 15. bzw. 16. Februar 2018 schwarz
unterstrichen sind.



E.5.9.3

Blau markiert sind die Stellen, welche die WEKO in der "Internetversion WEKO"
zugunsten [dieser weiteren Verfligungsadressatin] abgedeckt hat. Diese bleiben im Sinne
desin Erwagung 5.1 hiervor Ausgefiihrten aus prozessualen Griinden abgedeckt, ohne dass
die Geschéftsgeheimnisqualitét dieser Passagen materiell zu prifen wére.

E.594

Digenigen Abdeckungsantrage der BeschwerdefUhrerin, welche nicht von den Antragen
[dieser weiteren Verfliigungsadressatin] gedeckt sind, sind aufgrund einer vorsorglichen
Prifung namentlich betreffend die Geschaftsgeheimnis-qualitét vorsorglich abzudecken,
soweit sie in der beiliegenden "Internetversion BV Ger" entweder rot markiert oder rot
unterstrichen sind.

E.5.95

Grun markiert sind von den BeschwerdefUhrerinnen oder seltener auch der Vorinstanz
Ubersehene Passagen, welche vom Instruktionsrichter im Rahmen des Entwurfs fur die
"Internetversion BV Ger" vom 30. Januar 2018 gekennzeichnet worden sind (beispielsweise
besonders explizite Tellbeweiswirdigungen im Sinne der Erwégung E. 5.7.6 hiervor
[Sanktionsverfigung, Rz. 633] oder der Name einer Gemeindeim Sinnevon E. 5.7.3
hiervor [ Sanktionsverfigung, Rz. 1121]). Grun unterstrichen sind Passagen, welche aus
Kohéarenzgrinden abzudecken sind und auch im Entwurf vom 30. Januar 2018 Uibersehen
worden sind (vgl. etwa die Wiederholung einer "siiffigen” Unternehmerausserung im Sinne
der Erwégung E. 5.7.6 hiervor [ Sanktionsverfigung, Rz. 634]).

E.5.9.6

Aufgrund des Gesagten wird deutlich, dass lediglich die gelb markierten oder schwarz
unterstrichenen Passagen offen gelegt werden dirfen, wogegen die Vorinstanz die rot, blau
oder griin markierten bzw. rot oder griin unterstrichenen Passagen abzudecken haben wird.

E.5.10

Zusammenfassend ergibt sich, dass den Begehren der Beschwerdefiihrerinnen, wonach der
Vorinstanz eine Publikation der Sanktionsverfiigung bis zum Entscheid im vorliegenden
Beschwerdeverfahren zu untersagen ist, nicht zu entsprechen ist. Indessen ist den
berechtigten Interessen der Beschwerdefuhrerinnen mittels zusétzlicher Abdeckungen
Rechnung zu tragen. Die V oraussetzungen fur einen teilweisen Entzug der aufschiebenden
Wirkung einer Beschwerde sind gegeben, weshalb die aufschiebende Wirkung in teilweiser
Abweisung der entsprechenden Beschwerdeantrége nicht bzw. jedenfalls nicht in vollem
Umfang wiederherzustellen ist. Die WEK O ist berechtigt, die Sanktionsverfiigung vom 8.
Juli 2016 gemass den Vorgaben in der beigelegten "Internetversion BVGer” im Internet zu
publizieren (vgl. dazu insb. E. 5.9 hiervor). Da der vorliegende Zwischenentscheid
unbestrittenermassen von einer gerichtlichen Behorde ausgeht, ist auch nicht weiter auf die
Ruge der BeschwerdefUhrerinnen einzugehen, die Vorinstanz sei mangels Gerichtsqualitét
bzw. mit Blick auf die Garantien geméass Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht befugt, die
aufschiebende Wirkung im Sinne von Art. 55 Abs. 2 VwV G zu entziehen.

E.6

Durch den vorliegenden Zwischenentscheid betreffend die Internetpublikation der
vorinstanzlichen Sanktionsverfiigung vom 8. Juli 2016 fallen die superprovisorischen
instruktionsrichterlichen Anordnungen betreffend ein einstweiliges umfassendes Verbot



einer Internetpublikation der Sanktionsverfiigung dahin. Soweit die Beschwerdefihrerinnen
verlangen, dass das Bundesverwaltungsgericht sicherstelle, dass die Publikation bis zur
Rechtskraft der vorliegenden Zwischenverfligung unterbleibe, ist diesem Begehren nicht zu
entsprechen. Die Vorinstanz sei immerhin darauf hingewiesen, dass das Bundesgericht in
Bezug auf das offentliche Beschaffungswesen festgehalten hat, dass sofortige
Vollstreckungsmassnahmen, die es auch einer unverzuglich ("diligemment™) handelnden
BeschwerdefUihrerseite verunmaglichen, rechtzeitig nach Ergehen der anzufechtenden
Zwischenverfligung an das Bundesgericht zu gelangen, mit Blick auf Treu und Glauben
bzw. das Rechtsmissbrauchsverbot angreifbar sein konnen (Urteil des BGer 2C_203/2014
vom 9. Mai 2015 E. 1.5.2).

E.7

Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dieser Zwischenverfiigung ist mit dem
Entscheid in der Hauptsache zu befinden.
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