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Sachverhalt:

A.

Das Bundesamt fur Bauten und Logistik (BBL) schrieb im Schweizeri-
schen Handelsamtsblatt (SHAB) Nr. 56 vom 22. Marz 1999 Betonsani-
erungsarbeiten an der Schweizerischen Landesbibliothek (SLB) nach
dem selektiven Verfahren geméss Art. 15 des Bundesgesetzes lber
das offentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994 (BoeB,
SR 172.056.1) aus und lud die vier in Bern domizilierten Unternehmen
Isotech AG, Renesco AG, Betosan AG und Weiss + Appetito AG zur
Offertstellung ein. Die am 3. bzw. 5. September 1999 eingereichten
Angebote bewegten sich zwischen Fr. 2'222'916.- (Isotech AG) und
Fr. 1'911'472.- (Weiss + Appetito AG). Da die eingegangenen Offerten
betrachtlich iber dem Kostenvoranschlag von Fr. 900'000.- lagen, hol-
te das BBL bei der Batigroup AG in Zlrich eine Vergleichsofferte ein.
Diese belief sich auf Fr. 1'294'039.-.

Nachdem das BBL am 10. Dezember 1999 das Sekretariat der Koordi-
nation der Bau- und Liegenschaftsorgane des Bundes (KBOB) Uber
seinen Verdacht des Vorliegens einer Preisabsprache unter den vier
Anbietern informiert hatte, setzte die erwahnte Stelle am folgenden
Tag die Wettbewerbskommission (WEKO) davon in Kenntnis. Das Se-
kretariat der WEKO erdffnete am 13. Januar 2000 eine kartellrechtli-
che Untersuchung gegen die Isotech AG, die Renesco AG, die Beto-
san AG sowie die Weiss + Appetito AG.

Am 27. Mérz 2000 brach das BBL das Submissionsverfahren ab und
vergab die Betonsanierungsarbeiten am 28. Marz 2000 im freihandi-
gen Verfahren an die Batigroup AG. Die entsprechenden Verfiigungen
wurden nicht angefochten.

Am 17. Dezember 2001 erliess die WEKO eine Verfiigung, in welcher
festgestellt wurde, dass die Isotech AG, die Renesco AG, die Betosan
AG sowie die Weiss + Appetito AG mit der Abstimmung ihrer Offerten
anlasslich der Submission des BBL betreffend Betonsanierung des
Hauptgebdudes der SLB eine unzulassige Wettbewerbsabrede im Sin-
ne von Art. 5 Abs. 3 lit. a des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG, SR 251) getroffen hatten. Auch wurde den Parteien in der erwahn-
ten Verfiigung verboten, klnftig unter sich oder mit Dritten in offenen
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oder selektiven Submissionsverfahren Angebotspreise im Sinne von
Art. 5 KG aufeinander abzustimmen.

Zur Begrindung erwog die WEKO im Wesentlichen, es liege eine be-
wusste und gewollte Verhaltensabstimmung der vier Offerenten vor.
Diese lasse sich durch eine Reihe von Indizien nachweisen. Es sei da-
von auszugehen, dass die Offerte der Batigroup AG auf identischen
Ausschreibungsunterlagen beruhe. Der Einwand der anbietenden Fir-
men, die Batigroup AG habe die Sanierungsarbeiten nicht ausschrei-
bungsgemass durchgefihrt, stehe im Widerspruch zu den Ausfihrun-
gen des BBL.

B.

Gegen diese Verfigung erhoben die Betosan AG, die Weiss + Appetito
AG, die Renesco AG und die Hela AG (vormals Isotech AG)(Be-
schwerdefuhrerinnen) am 31. Januar 2002 Beschwerde bei der Re-
kurskommission fiur Wettbewerbsfragen. Sie stellten den Antrag, die
angefochtene Verfigung sei vollumfanglich aufzuheben, und es sei
festzustellen, dass sie anlasslich der Submission des BBL betreffend
Betonsanierung des Hauptgebaudes der SLB keine Wettbewerbsabre-
den getroffen hatten. Zur Begriindung fihrten sie im Wesentlichen aus,
sie hatten wahrend des gesamten Submissionsverfahrens keinerlei
Preisabsprachen irgendwelcher Art getroffen und auch das Verhalten
in Bezug auf die Preisbildung nicht koordiniert. Die Indizienqualitat der
angeblichen Verdachtsgriinde misse verneint werden, da die Vorins-
tanz den massgeblichen Sachverhalt grésstenteils nicht abgeklart
habe.

Mit Entscheid vom 22. Dezember 2004 hiess die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen die Beschwerde gut und hob die angefochtene
Verfigung der WEKO vom 17. Dezember 2001 auf. Zur Begriindung
fuhrte die Rekurskommission im Wesentlichen aus, Gegenstand der
am 13. Januar 2000 er6ffneten Untersuchung und der am 17. Dezem-
ber 2001 verfugten Massnahmen sei "ein in der Vergangenheit liegen-
des moglicherweise kartellrechtswidriges Verhalten" der Parteien. Wie
sich aus dem klaren Wortlaut des Kartellgesetzes und der Botschaft
des Bundesrates zur Anderung dieses Gesetzes ergebe, habe nach
bisher geltendem Recht der Verdacht auf eine unzulédssige Wettbe-
werbsbeschrankung im Zeitpunkt der Verfahrensertffnung aber aktuell
und konkret sein missen; es habe keine Moglichkeit bestanden, ein
Verfahren zu ertffnen oder weiterzufiilhren, wenn Unternehmen ihr
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kartellrechtswidriges Verhalten vor oder wahrend der Untersuchung
aufgegeben hatten. Das Aufgreifen von Vergangenheitssachverhalten
(sog. Vergangenheitskartellen) sei bis anhin nicht zuldssig gewesen
und sei eines der zentralen Ziele der Revision gewesen. Die WEKO
habe nicht gezeigt, dass allfalliges kartellrechtswidriges Verhalten der
Parteien auch in der Gegenwart oder in der Zukunft Wirkung entfalte.
Uberdies hielt die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen fest, auch
die Sachverhaltsabklarungen und die Begriindung der WEKO seien in
mehrfacher Hinsicht problematisch, und die Voraussetzungen fir die
streitige Anordnung der WEKO wéren mangels ungeniigender Sach-
verhaltsabklarung auch materiell nicht gegeben gewesen.

C.

Gegen den Beschwerdeentscheid der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen vom 22. Dezember 2004 erhob das Eidgendssische
Volkswirtschaftsdepartement (EVD) am 31. Januar 2005 Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde beim Bundesgericht. Dabei beantragte es die Auf-
hebung des angefochtenen Entscheides sowie die Bestéatigung der
Verfugung der WEKO vom 17. Dezember 2001. Eventuell sei der ange-
fochtene Entscheid aufzuheben und die Streitsache zu materieller Ent-
scheidung an die Rekurskommission zurtickzuweisen. Zur Begriindung
hielt das EVD im Wesentlichen fest, die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen habe Art. 27 Abs. 1 KG in der bis 31. Marz 2004 glltigen
Fassung falsch ausgelegt. lhrer Auffassung kénne insofern nicht gefolgt
werden, als nach dieser Bestimmung nicht nur eine aktuell unzuléassige
Wettbewerbsbeschrankung, sondern auch ein vergangener Wettbewerbs-
verstoss bzw. auch ein bereits eingestelltes kartellrechtswidriges Verhalten
Gegenstand einer Untersuchung bilden kénne. Dies ergebe sich insbeson-
dere aus dem franzésischen und dem italienischen Gesetzestext.

Mit Vernehmlassung vom 18. Mérz 2005 beantragten die Beschwerde-
fihrerinnen (in ihrer Rolle als Beschwerdegegnerinnen im Verfahren
vor Bundesgericht), auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde des EVD
sei nicht einzutreten; eventuell sei sie abzuweisen.

Am 3. Februar 2005 teilte die WEKO mit, sie verzichte auf die Einrei-
chung einer Stellungnahme und schliesse sich den Antrdgen und der
Begrindung des EVD an.

Mit Eingabe vom 1. Marz 2005 erklarte die Rekurskommission flr
Wettbewerbsfragen ihren Verzicht auf Vernehmlassung.
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Mit Urteil vom 22. August 2005 hiess das Bundesgericht die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde teilweise gut, hob den Entscheid der Re-
kurskommission fir Wettbewerbsfragen auf und wies die Sache zur
Neubeurteilung an diese zuriick. Dabei erwog das Bundesgericht im
Wesentlichen, der Beschwerdeentscheid der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen beruhe auf einer unzutreffenden, engen Auslegung
von Art. 27 Abs. 1 KG (in der urspriinglichen Fassung), verletze da-
durch Bundesrecht und sei aufzuheben. Im Weiteren hielt es fest, das
EVD &ussere sich in seiner Beschwerde nicht zur Frage der ungenu-
genden Sachverhaltsabklarung und widerspreche den diesbeziglichen
Einwendungen der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen nicht.
Dem Antrag des EVD auf Bestatigung des Entscheids der WEKO kon-
ne daher nicht gefolgt werden. Gutzuheissen sei jedoch der Eventual-
antrag des EVD auf Rickweisung der Streitsache zur materiellen Ent-
scheidung an die Rekurskommission.

D.

Mit Entscheid vom 22. November 2005 hiess die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen die Beschwerde teilweise gut, hob die Verfl-
gung der WEKO vom 17. Dezember 2001 auf und wies die Sache zur
weiteren Sachverhaltsabklarung und Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurick. Sie erwog dabei im Wesentlichen, eine Rickweisung sei im
vorliegenden Fall unbedingt erforderlich, da es mangels Entscheidreife
der Streitsache nicht Aufgabe der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen sein kénne, als Gerichtsinstanz versaumte Untersuchungshand-
lungen von derart grosser Tragweite nachzuholen sowie selbst vorzuneh-
men und — in Abweichung von der funktionalen Zustéandigkeitsordnung —
als Erstinstanz Uber die noch zu ermittelnden Besonderheiten des abge-
brochenen Submissionsverfahrens, insbesondere tber die noch offenen
Beweisfragen, zu befinden.

E.

Durch Verfugung vom 19. November 2007, deren Dispositiv am 5. Dezem-
ber 2007 vorab verschickt und die mit Begleitschreiben vom 22. Mai 2008
eréffnet wurde, stellte die WEKO die Untersuchung Nr. 22-0236 gegen die
Hela AG, die Arkosol AG (vormals Renesco AG), die Betosan AG sowie
die Weiss+Appetito AG ohne Kostenfolge ein. Zur Begrindung fihrte sie
im Wesentlichen aus, bereits im Zeitpunkt des Entscheides der Rekurs-
kommission vom 22. November 2005 sei deutlich geworden, dass eine zu-
verlassige Kostenschéatzung wahrend der fraglichen Submission zu keinem
Zeitpunkt erstellt worden sei. Auch die erneute Untersuchung habe ge-

Seite 5



B-4221/2008

zeigt, dass nach zehn Jahren keiner der am Vergabeverfahren Beteiligten,
auch nicht das BBL, in der Lage gewesen sei, Beweiselemente zu liefern,
die es der WEKO erlaubt hatten, eine zuverlassige Kostenschéatzung zu er-
stellen. Die dargelegte Indizienkette lege zwar eine Wettbewerbsbeschran-
kung nahe, aber es liessen sich nachtraglich keine detaillierten und nach
Leistungspositionen ausgewiesene Kostenschatzungen beweisen, welche
gemass Rekurskommission im vorliegenden Fall fir den Nachweis einer
Submissionsabsprache unabdingbar seien. Daher werde das Verfahren ge-
gen die Hela AG, die Arkosol AG, die Betosan AG sowie die Weiss+Appeti-
to AG mangels dieses Beweises eingestellt.

F.

Gegen diese Einstellungsverfiigung erhob die Arkosol AG (Beschwerde-
fUhrerin) mit Eingabe vom 23. Juni 2008 Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht. Sie stellt folgende Rechtsbegehren:

"1. Dispositiv Ziff. 1 der Verfugung der Wettbewerbskommission vom 19. No-
vember 2007 sei aufzuheben, und es sei festzustellen, dass in der Unter-
suchung Nr. 22-0236 (Submission Betonsanierung am Hauptgebaude der
Schweizerischen Landesbibliothek (SLB)) gegen die Hela AG [...], Arkosol
AG [...], Betosan AG [...] sowie Weiss + Appetito AG [...] entgegen der
Verfigung der Wettbewerbskommission vom 19. November 2001 [recte:
17. Dezember 2001] ein wettbewerbswidriges Verhalten nicht erstellt wur-
de;

2.es sei

a) festzustellen, dass die Begriindung der Verfugung der Wettbewerbs-
kommission vom 19. November 2007 persoénlichkeitsverletzend ist;

b) der Beschwerdegegnerin zu untersagen, die Begrindung der Verfi-
gung vom 19. November 2008 [recte 2007] zu veroffentlichen oder an-
derweitig Dritten bekanntzugeben,;

c) die Beschwerdegegnerin anzuweisen, in den Akten der Untersuchung
Nr. 22-0236 einen gut erkennbaren Vermerk anzubringen, dass die
Begrindung der Verfugung vom 19. November 2007 personlichkeits-
verletzend ist; und

d) die Beschwerdegegnerin anzuweisen, eine Kopie des Entscheids des
Bundesverwaltungsgerichts zuvorderst ins Aktendossier der Untersu-
chung Nr. 22-0236 einzuordnen;

3.der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts sei nach Eintritt der
Rechtskraft in der Zeitschrift RPW zu verdffentlichen;

4.eventuell zu Begehren 1 bis 3 sei die Sache zum Erlass einer Feststel-

lungsverfigung und zum Verfassen einer neuen, nicht personlichkeitsver-
letzenden Begriindung an die Vorinstanz zurtickzuweisen,;
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5.es seien die vollstindigen Akten in Untersuchung Nr. 22-0236 beizuzie-
hen;

6.es sei der Beschwerdefuhrerin Gelegenheit zu geben, zu einer allfalligen
Vernehmlassung der Vorinstanz Stellung zu nehmen;

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Beschwerdegeg-
nerin."

Zur Begriindung hélt die Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen fest, eine
Einstellung von Untersuchungen oder Verfahren sei in Art. 5 des Bundes-
gesetzes Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG,
SR 172.021) nicht als zulédssiger Gegenstand einer Verfligung vorgesehen.
Eine Einstellung von Untersuchungen sei insbesondere aus dem Strafrecht
bekannt und dort auch ausfiihrlich geregelt. Das Verfahren der WEKO
habe grosse Ahnlichkeit mit dem Strafverfahren, und die im neuen Kartell-
recht vorgesehenen Sanktionen hatten durchaus ponalen Charakter. Auch
wenn dies in Art. 5 VwWVG nicht ausdrticklich vorgesehen sei, sei vor die-
sem Hintergrund eine Einstellung einer Untersuchung nicht zu beanstan-
den, falls erste vorlaufige Abklarungen ergében, dass sich weitere Unter-
suchungshandlungen nicht rechtfertigten. In der Untersuchung gegen die
Beschwerdeflhrerin sowie die Ubrigen Anbieter habe die WEKO jedoch
umfassende Abklarungen getatigt; von einer bloss vorlaufigen Untersu-
chung kdnne deshalb keine Rede sein. Unter diesen Umstanden rechtferti-
ge es sich nicht mehr, eine Einstellungsverfigung zu erlassen. Nach
Durchfuhrung einer vollstandigen Untersuchung handle die WEKO — nach
strafrechtlicher Terminologie — als urteilende Instanz. Die Beschwerdefuh-
rerin und die Ubrigen Anbieter hatten Anspruch auf einen vollstandigen
Freispruch, bzw. — in der verwaltungsrechtlichen Terminologie — auf die
Feststellung, dass eine unzulassige Wettbewerbsabrede nicht erstellt sei.
Dies entspreche dem ordnungsmassigen Abschluss eines Verfahrens mit-
tels Verfigung gemass Art. 5 VWVG.

Weiter macht die Beschwerdeflihrerin eine Personlichkeitsverletzung gel-
tend. Die WEKO werfe ihr und den tbrigen Anbietern ein rechtswidriges
Verhalten vor, das sich nicht beweisen lasse. Uber Seiten hinweg liste sie
in ihrer Begrindung vollig unnétige und zum Teil falsche oder zumindest ir-
refuhrende Indizien auf, die angeblich fir das Vorliegen einer Wettbe-
werbsabrede sprachen. Sie habe mit ihrer Begriindung alles getan, um
durchblicken zu lassen, dass ihrer Auffassung nach eine unzuldssige Wett-
bewerbsabrede getroffen worden sei. Mit ihrer Begrindung werfe die
WEKO der Beschwerdefuhrerin und den tbrigen Anbietern somit nach wie
vor ein kartellrechtswidriges Verhalten vor. Hinzu komme, dass die im an-
gefochtenen Entscheid geknipfte Indizienkette nicht geeignet sei, eine un-
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zulassige Wettbewerbsbeschrankung "nahezulegen”. Zu diesem Schluss
kdnne die WEKO unter anderem nur deshalb kommen, weil sie den Sach-
verhalt zum Teil entgegen den bindenden Vorgaben der Rekurskommission
in deren Entscheiden vom 22. Dezember 2004 und 22. November 2005
waurdige. Teils beruhe die Wirdigung auch auf unzutreffenden oder unvoll-
standigen Sachverhaltsannahmen. Daruber hinaus seien Einwendungen
der Beschwerdeftihrerin und der Ubrigen Anbieter nicht berticksichtigt wor-
den. Einzelne Ausfihrungen der WEKO erschienen bereits fir sich allein
genommen personlichkeitsverletzend, andere aufgrund des Gesamtzu-
sammenhangs. Insgesamt fuihrten sie dazu, dass die Behauptung, die Indi-
zienkette lege einen Wettbewerbsverstoss nahe, unbegriindet, falsch und
damit ebenfalls personlichkeitsverletzend sei.

G.

Durch Zwischenverfigung vom 24. Juni 2008 ordnete das Bundesver-
waltungsgericht superprovisorisch an, bis zu seinem Entscheid tber
das Rechtsbegehren "es sei der Beschwerdegegnerin zu untersagen,
die Begrindung der Verfiugung vom 19. November 2007 zu verdffentli-
chen oder anderweitig Dritten bekanntzugeben" (Ziff. 2 lit. b der
Rechtsbegehren der Beschwerdefiihrerin) habe eine Publikation der
Begrindung der angefochtenen Verfigung vom 19. November 2007
oder eine anderweitige Bekanntgabe an Dritte zu unterbleiben.

H.

Mit Schreiben vom 8. Juli 2008 gab das Bundesverwaltungsgericht den
tbrigen Empfangern der angefochtenen Verfligung Kenntnis vom Be-
schwerdeverfahren.

l.

In einer vom Bundesverwaltungsgericht zu Ziff. 2 der Rechtsbegehren
der Beschwerdefuihrerin angeforderten Stellungnahme vom 9. Juli
2008 hielt die WEKO - ohne jedoch den Standpunkt der Beschwerde-
fuhrerin anzuerkennen — fest, dass bis zur rechtskréaftigen Erledigung
der Beschwerde keine Verdffentlichung und auch keine Bekanntgabe
der Verfigung an Dritte erfolgen werde. Die Beschwerde betreffend
Ziff. 2 sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei.

Am 16. Juli 2008 stellte das Bundesverwaltungsgericht in einer
Zwischenverfiigung fest, die Vorinstanz habe mit Stellungnahme vom
9. Juli 2008 zugesichert, dass bis zur rechtskraftigen Erledigung der
Beschwerde keine Vertffentlichung und auch keine Bekanntgabe der
Verfigung vom 19. November 2007 an Dritte erfolgen werde.
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J.

In ihrer Stellungnahme vom 18. August 2008 beantragt die WEKO,
dass auf die Beschwerde bzw. die Rechtsbegehren nicht einzutreten
sei oder dass sie, sollte dennoch darauf eingetreten werden, abzuwei-
sen seien. Zur Begrundung bringt sie im Wesentlichen vor, die Rechts-
begehren betrafen nichts, wogegen sich die Beschwerdeflhrerin beim
Bundesverwaltungsgericht mit einer Beschwerde wehren kénnte. Be-
antragt werde lediglich, dass die Verfigung nicht zu publizieren sei,
sowie dass die Aktenordnung geandert werden misse. Die Parteien
seien durch das Dispositiv der Verfiigung nicht beschwert. Ihre Vorbrin-
gen seien nicht Gegenstand dieses Dispositivs. Auf diese Rechtsbe-
gehren sei nicht einzutreten. Inhaltlich beantrage die Beschwerdefiih-
rerin in Ziff. 2a der Rechtsbegehren, es sei festzustellen, dass die Be-
grindung der angefochtenen Verfigung personlichkeitsverletzend sei.
Die WEKO und das Bundesverwaltungsgericht seien aber keine Be-
horden, die sich mit zivilrechtlichen Tatbestdnden, namentlich mit der
Anwendung von Art. 28 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom
10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210), zu befassen héatten. Sie wendeten
das KG und das diesem ubergeordnete Recht an. Daher kdnne das
Bundesverwaltungsgericht zwar die kartellrechtliche Verwaltungstatig-
keit der WEKO gerichtlich prifen, nicht aber die allfallige Verletzung
von ZGB-Tatbestanden.

K.

Am 13. November 2008 erkundigte sich das Bundesverwaltungsgericht
bei der Vorinstanz schriftlich nach der Behandlung eines Gesuchs vom
16. Juni 2008, mit welchem die Beschwerdefuhrerin der WEKO das
Rechtsbegehren gestellt hatte, die Publikation der Einstellungsverfi-
gung vom 19. November 2007 sei zu unterlassen, und es sei eine ent-
sprechende Verfigung gestitzt auf Art. 25a VwWVG zu erlassen.

In ihrem Antwortschreiben vom 17. November 2008 fihrte die WEKO
nur aus, sie habe beschlossen, bis zur rechtskraftigen Erledigung der
beim Bundesverwaltungsgericht héangigen Beschwerde auf die Publi-
kation der strittigen Einstellungsverfiigung zu verzichten. Dies habe sie
am 9. Juli 2008 dem Rechtsvertreter der Beschwerdeflhrerin mitge-
teilt.

L.
Weitere Ausfihrungen der Parteien werden, soweit wesentlich, im
Rahmen der nachfolgenden Erwagungen dargestelit.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt geméss Art. 31 des Verwal-
tungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Be-
schwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 VWVG. Angefochten wird im
vorliegenden Fall eine ausdricklich als solche bezeichnete Verfligung
der WEKO vom 19. November 2007, mit welcher die unter anderem
gegen die Beschwerdeflihrerin gerichtete Untersuchung Nr. 22-0236
eingestellt wurde. Weder das KG noch das VwWVG &aussert sich zur Fra-
ge, ob die Einstellung eines Verfahrens eine Verfigung ist. Es ent-
spricht jedoch Praxis und Lehre, dass die Einstellung einer kartell-
rechtlichen Untersuchung in Verfugungsform zu erfolgen hat (Steran
BiLcer, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbs-
beschrankungen, Freiburg 2002, S. 361, Patrick Krauskorr/OLIVIER
ScHALLER/SiMON BANGERTER, in: Thomas Geiser/Patrick Krauskopf/Peter
Munch (Hrsg.): Schweizerisches und européisches Wettbewerbsrecht,
Basel/Genf/Minchen 2004, N. 12.86, mit Hinweisen, PauL RicHL, Kar-
tellverwaltungsverfahren, in: Roland von Biren/Lucas David (Hrsg):
Schweizerisches Immaterialgtiter- und Wettbewerbsrecht, Bd. 5, Teilbd.
2, Kartellrecht, Basel 2000, S. 434 (unter Hinweis auf die Beschwerde-
moglichkeit), Rocer ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern
2005, N. 998, je mit Hinweisen; vgl. auch das Urteil des Bundesge-
richts 2A.88/2007 vom 7. August 2007 E. 3.2 und den vorangegange-
nen Beschwerdeentscheid der Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen vom 15. Dezember 2006 E. 1.1 und 1.2). Ein Anfechtungsobjekt im
Sinne von Art. 31 VGG liegt damit vor.

2.

Die zur Beurteilung stehende Sache féllt nicht unter die Ausnahmebe-
stimmungen des Art. 32 VGG, und die WEKO ist eine Vorinstanz im
Sinne von Art. 33 lit. f VGG, gegen deren Verfiigungen die Beschwerde
an das Bundesverwaltungsgericht zulassig ist.

3.
Zun&chst sind die Beweis- bzw. Verfahrensantrége in Ziff. 5 und 6 der
Rechtsbegehren der Beschwerdefiihrerin zu behandeln.

3.1 Mit ihrem Rechtsbegehren Ziff. 5 beantragt die Beschwerdefiihre-
rin, es seien die vollstindigen Akten der Untersuchung Nr. 22-0236
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beizuziehen. Da dem Bundesverwaltungsgericht ohnehin alle vorins-
tanzlichen Akten zur Verfliigung stehen, ist auf diesen Antrag nicht wei-
ter einzugehen.

3.2 In ihrem Rechtsbhegehren Ziff. 6 verlangt die Beschwerdefihrerin,
es sei ihr Gelegenheit zu geben, zu einer allfalligen Vernehmlassung
der Vorinstanz Stellung zu nehmen. Nach Art. 57 Abs. 2 VwWVG ist es
der Beschwerdeinstanz anheimgestellt, ob sie zu einem weiteren
Schriftenwechsel einladen will. Ein solcher war im vorliegenden Fall je-
doch nicht nétig.

4,

Da sich die weiteren Rechtsbegehren der Beschwerdeflihrerin zum
Teil nicht nur auf das Dispositiv, sondern auch auf die Begrindung der
angefochtenen Verfugung beziehen, ist vorab das Anfechtungsobjekt
der Beschwerde einzugrenzen.

4.1 Anfechtungsgegenstand ist das Dispositiv der Verfugung (Fritz
Gval, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl.,, Bern 1983, S. 128).
Grundsatzlich kann nur gegen dieses Beschwerde gefiihrt werden
(Beschwerdeentscheid der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
FB/2003-15 vom 22. Dezember 2003 E. 1.2, mit Hinweisen; ANDRE
Moser/MicHaeL BeuscH/Lorenz KneusuHLER, Prozessieren vor dem Bun-
desverwaltungsgericht, Basel 2008, N. 2.9, mit Hinweisen); die Be-
grindung einer Verfigung ist in der Regel nicht anfechtbar (BGE 131 Il
587 E. 4.2.1 und differenzierend fur Rlckweisungsentscheide BGE
120 V 233 E. 1a). Verfigungscharakter muss aber nicht alles haben,
was formell im Dispositiv steht, wahrend umgekehrt Teile der Begrin-
dung zum Dispositiv gehéren kénnen (vgl. Moser/BeuscH/KNEUBUHLER,
a.a.0., N. 2.9).

4.2 Das Dispositiv der Verfugung der WEKO vom 19. November 2007
besteht aus drei Ziffern. Ziff. 1 bestimmt, dass die Untersuchung Nr.
22-0236 gegen die Hela AG, die Arkosol AG, die Betosan AG sowie
die Weiss+Appetito AG ohne Kostenfolge eingestellt werde. Ziff. 2 ent-
halt die Rechtsmittelbelehrung, und Ziff. 3 nennt die Adressaten, de-
nen die Verfligung zu erdffnen ist.

4.3 Zu prufen bleibt, ob die angefochtene Verfigung ausserhalb ihres
als solches bezeichneten Dispositivs Bestimmungen enthélt, welche
materiell ebenfalls zum Dispositiv gehdren und damit einer Anfechtung
zuganglich sind. In Frage kamen dafir Teile der Erwagungen, die ge-
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messen an den Kriterien des Art. 5 VwVG Verfugungscharakter aufwei-
sen. Dabei misste es sich um einzelfallbezogene Anordnungen der
WEKO handeln, welche sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiit-
zen und insbesondere die Begriindung, Anderung oder Aufhebung von
Rechten oder Pflichten (Art. 5 Abs. 1 lit. a VWVG) oder die Feststellung
des Bestehens, Nichtbestehens oder des Umfangs von Rechten oder
Pflichten (Art. 5 Abs. 1 lit. b VWVG) zum Gegenstand haben. Derartige
Anordnungen lassen sich den Erwagungen der Einstellungsverfiigung
vom 19. November 2007 jedoch nicht entnehmen.

4.4 Demnach beschrankt sich das Anfechtungsobjekt im vorliegenden
Fall auf das Dispositiv der Verfiigung der WEKO vom 19. November
2007.

5.

Die Rechtsbegehren Ziff. 2 a) und 2 c) der Beschwerdeflihrerin, es sei
festzustellen, dass die Begrindung der angefochtenen Verfiigung per-
sonlichkeitsverletzend sei bzw. es sei ein entsprechender Vermerk in
den Akten der Untersuchung Nr. 22-0236 anzubringen, sprengen den
Rahmen des Anfechtungsobjekts, weshalb darauf nicht einzutreten ist.
Gleiches gilt fur das Eventualbegehren Ziff. 4 der Beschwerdefihrerin,
soweit sie darin eine Rickweisung an die Vorinstanz "zum Verfassen
einer neuen, nicht personlichkeitsverletzenden Begrindung" bean-
tragt.

6.

Mit ihrem Rechtsbegehren Ziff. 2 b) beantragt die Beschwerdeflhrerin,
es sei der WEKO (bzw. deren Sekretariat) zu untersagen, die Begrin-
dung der Verfigung vom 19. November 2007 zu veroffentlichen oder
anderweitig Dritten bekanntzugeben.

6.1 Die Verfigung der WEKO vom 19. November 2007 wurde der Be-
schwerdefuhrerin mit Begleitschreiben des Sekretariats der WEKO
vom 22. Mai 2008 erotffnet. Darin erklarte das Sekretariat seine Ab-
sicht, den Verfiigungstext "baldmdglichst” im Publikationsorgan "Recht
und Politik des Wettbewerbs" (RPW) zu verdffentlichen.

6.2 Die Publikation einer Verfigung ist ein Realakt und als solcher
kein Anfechtungsobjekt (vgl. Markus MULLER, in: Christoph Auer/Markus
Muller/Benjamin Schindler (Hrsg): Kommentar zum Bundesgesetz tber
das Verwaltungsverfahren, Zirich/St. Gallen 2008, Art. 5 N. 40 und
derselbe, Rechtsschutz gegen Verwaltungsrealakte, in: Pierre Tschan-
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nen (Hrsg.): Neue Bundesrechtspflege, Auswirkungen der Totalrevision
auf den kantonalen und eidgendssischen Rechtsschutz, Bern 2007,
S. 313 ff., S. 322 ff.). Ebensowenig fallt die Anklindigung einer Verof-
fentlichung, wie sie das Sekretariat der WEKO in seinem Schreiben an
die Beschwerdefiihrerin vom 22. Mai 2008 vornahm, unter den Begriff
der Verfigung gemass Art. 5 VwWVG. Insbesondere hat weder die Publi-
kation noch deren schriftliche Ankiindigung eine Begriindung, Ande-
rung, Aufhebung oder Feststellung von Rechten oder Pflichten zum
Gegenstand. Demnach konnte die Ankiindigung der Publikation im
vorliegenden Beschwerdeverfahren auch dann nicht Gberprift werden,
wenn man argumentierte, das Begleitschreiben sei — ungeachtet der
Tatsache, dass es nicht von der WEKO, sondern von ihrem Sekretariat
verfasst wurde — Teil der angefochtenen Verfligung.

6.3 Auf das Rechtsbegehren Ziff. 2 b) der Beschwerdeflhrerin kann
daher ebenfalls nicht eingetreten werden, weil kein entsprechendes
Anfechtungsobjekt vorliegt.

7.

Unter Ziff. 3 ihrer Rechtsbegehren beantragt die Beschwerdeflhrerin,
der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts sei nach Eintritt der
Rechtskraft in der Zeitschrift "Recht und Politik des Wettbewerbs
(RPW)" zu veréffentlichen. Zur Begrindung bringt sie vor, es seien
"samtliche Anordnungen zu treffen, die notwendig sind, um die Per-
sonlichkeitsverletzung zu korrigieren und eine Verbreitung der person-
lichkeitsverletzenden Ausserungen zu unterbinden”.

Inhaltlich bezieht sich dieses Rechtsbegehren wiederum auf die Be-
griandung der Verfugung der WEKO vom 19. November 2007 und damit
nicht auf das Anfechtungsobjekt. Der Antrag stdsst ins Leere, da die
Frage einer Personlichkeitsverletzung durch diese Begrindung im vor-
liegenden Beschwerdeverfahren nicht zu erértern ist. Auf das Rechts-
begehren Zziff. 3 der Beschwerdefihrerin ist demzufolge ebensowenig
einzutreten.

8.

Nach Art. 48 Abs. 1 VwWVG ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur
Teilnahme erhalten hat (lit. a), durch die angefochtene Verfligung be-
sonders berthrt ist (lit. b) und ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat (lit. c). Als Adressatin der angefochte-
nen Verfugung erfillt die Beschwerdefiihrerin die in lit. a genannte Vor-
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aussetzung der Teilnahme am Verfahren vor der Vorinstanz (sog. for-
melle Beschwer, BGE 133 Il 181 E. 3.2, mit Hinweisen). Das in Art. 48
Abs. 1 lit. b VWVG erwahnte "Berihrtsein” ist keine selbstéandige und
damit kumulativ zum schutzwirdigen Interesse (Art. 48 Abs. 1 lit. ¢
VwWVG) zu erfullende Legitimationsvoraussetzung, sondern letztlich
eine Prazisierung desselben (BGE 133V 191 E. 4.3.1, mit Hinweisen).
Geprift werden muss deshalb unter dem Aspekt der Beschwerdelegiti-
mation, ob sich die Beschwerdefiihrerin auf ein schutzwirdiges Inter-
esse an der Aufhebung oder Anderung des Dispositivs der angefoch-
tenen Verfligung berufen kann.

8.1 Die Beschwerdefuhrerin halt dazu fest, der Abschluss des Verfah-
rens sei nicht bloss Ergebnis einer vorlaufigen, sondern einer vollstan-
digen, sich Uber Jahre hinziehenden Untersuchung sowie verschiede-
ner Rechtsmittelentscheide. Deshalb kdnne es nicht geniigen, die Un-
tersuchung mit einer blossen Verfahrenseinstellung zu beenden. Viel-
mehr habe sie einen Anspruch auf Erlass einer Feststellungsverfi-
gung, aus der unmissverstandlich hervorgehe, dass ihr eine unzulassi-
ge Wettbewerbsabrede nicht habe nachgewiesen werden kénnen. Das
Feststellungsinteresse sei umso mehr zu bejahen, als die WEKO in ih-
rem ersten Entscheid vom 17. Dezember 2001 einen Kartellrechtsver-
stoss festgestellt und ihren noch nicht rechtskraftigen Entscheid publi-
Ziert sowie den Medien mitgeteilt habe.

8.2 Das schutzwiirdige Interesse besteht gemdass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung im praktischen Nutzen, den eine Gutheissung der Be-
schwerde der Verfilgungsadressatin verschaffen wirde oder — anders
ausgedriickt — im Umstand, einen Nachteil wirtschaftlicher, ideeller,
materieller oder anderweitiger Natur zu vermeiden, welchen die ange-
fochtene Verfugung mit sich bringen wiirde (BGE 133V 188 E. 4.3.1).

8.3 Das von der Beschwerdeflhrerin geltend gemachte Interesse an
der Feststellung des fehlenden Nachweises einer wettbewerbswidrigen
Abrede ist mit Ziff. 1 des Dispositivs der angefochtenen Verfigung be-
reits gewahrt. Die Einstellung der Untersuchung bringt namlich implizi-
te zum Ausdruck, dass kein Verstoss gegen kartellrechtliche Bestim-
mungen nachgewiesen werden konnte (vgl. Bicer, a.a.0., S. 361;
ZicH, a.a.0., N. 998). Ein dartber hinausgehendes schutzwirdiges In-
teresse an einem von der Beschwerdeflihrerin so bezeichneten "voll-
standigen Freispruch" fehlt (vgl. Bicer, a.a.0., S. 362, wonach im
schweizerischen Kartellrecht weder Bedarf fir noch Anspruch auf eine
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ausdrickliche Zulassigkeitsentscheidung besteht; zur Zuléassigkeit von
Einstellungsverfigungen vgl. auch Benoit Carron, in: Pierre
Tercier/Christian Bovet (Hrsg.): Droit de la concurrence, Commentaire,
Genf/Basel/Minchen 2002, Art. 30 KG N. 10 wund 16,
KrauskoPF/ScHALLER/BANGERTER, a.a.0., N. 12.86, mit Hinweisen, RicHLI,
a.a.0., S. 434 und 438, ZicH, a.a.0., N. 998, sowie das Urteil des Bun-
desgerichts 2A.88/2007 vom 7. August 2007 E. 3.2 und den diesem
vorangegangenen Beschwerdeentscheid der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen vom 15. Dezember 2006 E. 1.1 und 1.2; siehe fer-
ner die Gebuhrenregelung in Art. 53a Abs. 3 KG, welche die "Einstel-
lung der Verfahren" ausdricklich erwéhnt).

8.4 Auf das Rechtsbegehren Ziff. 1 der Beschwerdefihrerin sowie auf
ihr Eventualbegehren Ziff. 4 — soweit darin die Ruckweisung an die
Vorinstanz zum Erlass einer Feststellungsverfigung beantragt wird —
kann deshalb nicht eingetreten werden.

9.

9.1 In ihrem Rechtsbegehren Ziff. 2 d) verlangt die Beschwerdeflhre-
rin, die Vorinstanz sei anzuweisen, eine Kopie des Entscheides des
Bundesverwaltungsgerichts zuvorderst in das Aktendossier der Unter-
suchung Nr. 22-0236 einzuordnen.

9.2 Die Vorinstanz fuhrt dazu aus, dieses Rechtsbegehren stehe im
Widerspruch zu den Vorgaben des Schweizerischen Bundesarchivs
(BAR), dessen Weisungen Uber die Anbietepflicht und die Ablieferung
von Unterlagen sich auf das Bundesgesetz vom 26. Juni 1998 uber die
Archivierung (Archivierungsgesetz, BGA, SR 152.1) sowie auf die Ver-
ordnung vom 8. September 1999 zum Bundesgesetz lber die Archivie-
rung (Archivierungsverordnung, VBGA, SR 152.11) stitzten. Gemass
Art. 7 Abs. 1 der Weisungen des BAR mussten die Unterlagen in chro-
nologisch auf- oder absteigender Folge geordnet werden.

9.3 Ein schutzwirdiges Interesse, eine ganz bestimmte Einordnung
des vorliegenden Urteils im Dossier der WEKO durchzusetzen, ist
nicht ersichtlich. Es genigt, wenn dieses Dossier vollstéandig ist und
entsprechend den gesetzlichen Vorgaben gefuhrt wird. Auf das
Rechtsbegehren Ziff. 2 d) der Beschwerdeflhrerin ist daher nicht ein-
zutreten.
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10.

Zusammenfassend ergibt sich, dass auf die Rechtsbegehren der Be-
schwerdefuhrerin nicht einzutreten ist, sei es, weil sie den Rahmen
des Anfechtungsobjekts sprengen, sei es, weil ein schutzwirdiges An-
fechtungsinteresse und damit die Beschwerdelegitimation fehlt. Vor
diesem Hintergrund erlbrigt es sich auch, auf den Eventualantrag der
Beschwerdefuhrerin in Ziff. 4 ihrer Rechtsbegehren einzugehen, soweit
darin die Ruckweisung an die Vorinstanz zum Verfassen einer neuen
Begrindung beantragt wird.

11.

Die durch Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts vom
16. Juli 2008 festgestellte Zusicherung der WEKO, bis zur rechtskrafti-
gen Erledigung der Beschwerde werde keine Veroffentlichung und
auch keine Bekanntgabe der angefochtenen Verfligung vom 19. No-
vember 2007 erfolgen, fallt mit Eintritt der Rechtskraft des vorliegen-
den Entscheides dahin.

Das Gesuch der Beschwerdefiihrerin an die WEKO vom 16. Juni 2008
mit dem Rechtsbegehren, die Publikation der Einstellungsverfligung
vom 19. November 2007 sei zu unterlassen und es sei gestitzt auf Art.
25a VWVG entsprechend zu verfiigen, wurde von der WEKO noch
nicht behandelt, was sich aus deren Schreiben an das Bundesverwal-
tungsgericht vom 17. November 2008 ergibt.

12.

Die Verfahrenskosten von Fr. 2'000.— sind der unterliegenden Be-
schwerdefuhrerin aufzuerlegen (Art. 63 VWVG; Art. 1 ff. des Reglemen-
tes Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht, VGKE, SR 173.320.2) und mit dem geleisteten Kosten-
vorschuss von Fr. 3'500.- zu verrechnen. Fur die Zwischenverfigung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Juli 2008 werden keine Kos-
ten erhoben.

13.
Eine Parteientschadigung wird bei diesem Ausgang des Verfahrens
nicht zugesprochen (Art. 64 Abs. 1 VwVG, Art. 7 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.

Die Verfahrenskosten von Fr. 2'000.— werden der Beschwerdefiihrerin
auferlegt und mit dem von dieser geleisteten Kostenvorschuss von
Fr. 3'500.— verrechnet. Der Restbetrag von Fr. 1'500.— wird der Be-
schwerdefuhrerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Ur-
teils zuriickerstattet.

3.
Eine Parteientschadigung wird nicht zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefihrerin (Gerichtsurkunde; Ruckerstattungsformu-
lar);

- die Vorinstanz (Gerichtsurkunde);

- das Eidgenossische Volkswirtschaftsdepartement (Gerichtsurkun-
de);

- Dritte, alle vertreten durch Flrsprecher Ernst Schar, Rosat, Schar &
Partner, Dufourstrasse 18, Postfach, 3000 Bern 6 (auszugsweise):
- Hela AG
- Betosan AG
- Weiss+Appetito AG.

Fur die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Maria Amgwerd Urs Kupfer

Seite 17



B-4221/2008

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG).
Die Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Be-
gehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Un-
terschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismit-
tel sind, soweit sie der Beschwerdefuhrer in Handen hat, beizulegen
(vgl. Art. 42 BGG).

Versand: 6. Oktober 2009
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