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B3 2.

Urteil vom 13. April 2016 — Verfuigung des Vizeprasidenten der
Wettbewerbskommission vom 8. August 2014

Urteil vom 13. April 2016 X. AG, vertreten durch [...] Be-
schwerdefiihrerin, gegen Y. AG, vertreten durch [...], Be-
schwerdegegnerin, Wettbewerbskommission WEKO, Vo-
rinstanz. Gegenstand: Verfligung des Vizeprasidenten
der Wettbewerbskommission vom 8. August 2014.

Sachverhalt:
A.

Am 3. April 2013 reichte die Y. AG (Beschwerdegegnerin)
beim Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekreta-
riat) eine Selbstanzeige ein, welche sie am 4., 18. und
25. April 2013 durch Protokollaussagen und Beweismittel
erganzte. Diese sog. Bonusmeldung bezog sich auf mut-
massliche Wettbewerbsabreden zwischen der Beschwer-
degegnerin, der X. AG (Beschwerdefiihrerin), sowie drei
weiteren Unternehmen Uber eine gemeinsame Rabattpo-
litik, insbesondere betreffend Preisnachlasse und Abliefe-
rungspauschalen fur Neufahrzeuge [...].

B.

Am 22. Mai 2013 erdffnete das Sekretariat im Einverneh-
men mit einem Mitglied des Prasidiums der Wettbewerbs-
kommission (Vorinstanz) eine kartellgesetzliche Untersu-
chung [...] gegen alle oben erwahnten Gesellschaften.
Zwischen dem 11. Juni und dem 2. Juli 2013 wurden
diese vom Sekretariat vernommen, wobei ihnen jeweils
ein Vorschlag fur eine einvernehmliche Regelung unter-
breitet wurde.

C.

Mit Schreiben vom 8. Oktober 2013 prasentierte das Sek-
retariat den Verfahrensparteien sein vorlaufiges Beweis-
ergebnis und gab ihnen Gelegenheit zur Akteneinsicht.
Gleichzeitig schlug es ihnen nochmals eine einvernehm-
liche Regelung vor. Eine solche kam in der Folge allein
zwischen dem Sekretariat und der Beschwerdegegnerin
zustande. Sie datiert vom 16. April 2014. Ein Vizeprasi-
dent der Wettbewerbskommission genehmigte sie mit
Verfligung vom 8. August 2014. Kopien dieser Verfligung
wurden am 18. August 2014 den ubrigen Parteien der Un-
tersuchung zugeschickt. Das Dispositiv lautet wie folgt:

»1. Die nachfolgende von der Y. AG mit dem Sekretariat
der Wettbewerbskommission vereinbarte einver-
nehmliche Regelung vom 16. April 2014 wird geneh-

migt:
‘Die Y. verpflichtet sich:
1) die Vereinbarungen des 'Projekt [...]' Uber die

Festsetzung von Preisnachlassen und Abliefe-
rungspauschalen fur den Verkauf von Neufahr-
zeugen [...] nicht anzuwenden und keine 'Stamm-
tische' im Rahmen der Vereinigung [...] oder aus-
serhalb dieser durchzufiihren, mit dem Ziel ge-
meinsame Konditionenlisten zu erlautern und de-
ren Einhaltung durch Mitglieder und Nicht-Mitglie-
der des [...] sicherzustellen;

2) mit ihren Konkurrenten im Rahmen der [...] oder
ausserhalb der [...] keine Informationen tber kinf-
tige Preisnachlasse und Ablieferungspauschalen

fur den Verkauf von Neufahrzeugen auszutau-
schen; und

3) keine anderen preisrelevanten Informationen mit
ihren Konkurrenten im Rahmen der [...] oder aus-
serhalb der [...] zum Zweck der Koordination des
Wettbewerbsverhaltens auszutauschen.'

2. Die Y. wird samtliche Vereinbarungen der einver-
nehmlichen Regelung vom 16. April 2014 innert
30 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft dieser Ver-
fugung vollstandig umsetzen.

3. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF [...]
werden der Y. AG auferlegt.

4. [Er6ffnung]
5. [Zustellung].”

In der Begrindung der Verfigung vom 8. August 2014
wird ausserdem festgehalten, die Y. erfulle die Bedingun-
gen des vollstdndigen Sanktionserlasses. So habe die Y.
als erstes Unternehmen eine Selbstanzeige eingereicht,
und sie habe diese mit ausfiihrlichen Aussagen und Be-
weismitteln erganzt. Die gelieferten Informationen und
Beweismittel hatten die Er6ffnung einer Untersuchung er-
maoglicht. Es bestiinden keine Hinweise auf eine anstif-
tende oder fuhrende Rolle der Y. beim untersuchten Wett-
bewerbsverstoss. Die von den anderen Verfahrenspar-
teien geltend gemachten hohen Marktanteile und eine all-
fallige Preisfuhrerschaft der Y. kdnnten nicht ohne Weite-
res mit einer fihrenden Rolle bei einem Wettbewerbs-
verstoss gleichgesetzt werden. Ferner habe die Y. ihre
Beteiligung an der von ihr angezeigten Absprache spa-
testens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige eingestellt.

D.

Mit Eingabe vom 18. September 2014 focht die Be-
schwerdefiuhrerin  die Genehmigungsverfiigung vom
8. August 2014 beim Bundesverwaltungsgericht an. Sie
beantragt Folgendes:

1. Es sei die Verfuigung der Vorinstanz vom 8. August
2014 in Rechtssache [...] betreffend die Genehmi-
gung einer einvernehmlichen Regelung mit Y. AG
aufzuheben.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen ein-
schliesslich Mehrwertsteuer zu Lasten der Vo-
rinstanz.

3. Es seien die Akten der Vorinstanz in Sachen [...] fur
das vorliegende Beschwerdeverfahren beizuziehen.

Zusammenfassend begrindet die Beschwerdefiihrerin
ihre Antrage wie folgt: Als Verfahrenspartei, aber auch un-
ter den fiir Dritte geltenden Voraussetzungen, sei sie zur
Beschwerde legitimiert. Die Vorinstanz habe die ange-
fochtene Verfligung zu Unrecht nur der Beschwerdegeg-
nerin formell eroffnet. Den Entscheid Uber die Genehmi-
gung der einvernehmlichen Regelung habe die Wettbe-
werbskommission unzuléssigerweise an einen Vizeprasi-
denten delegiert. Daher sei dessen Verfiigung vom 8. Au-
gust 2014 nicht bloss anfechtbar, sondern nichtig. Insbe-
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sondere kdnne vorliegend nicht von einem Fall ,unterge-
ordneter Bedeutung® gesprochen werden, da mit der Ver-
figung des Vizepréasidenten zum ersten Mal eine Unter-
suchung gegeniber einer potentiellen Kronzeugin mit ei-
ner ,Teilverfligung“ vorab abgeschlossen werden solle.
Ausserdem habe die Vorinstanz den Untersuchungs-
grundsatz sowie das rechtliche Gehor der Beschwerde-
fuhrerin verletzt und das materielle Kartellrecht falsch an-
gewendet.

E.

In ihrer Beschwerdeantwort vom 27. November 2014 be-
antragte die Beschwerdegegnerin, auf die Beschwerde
sei (mangels Legitimation) nicht einzutreten, eventualiter
sei sie vollumfanglich abzuweisen; unter Kosten- und Ent-
schadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdefiihrerin.
Mit Vernehmlassung vom 12. Januar 2015 beantragte
auch die Vorinstanz, auf die Beschwerde sei (mangels
Legitimation) nicht einzutreten; eventualiter sei sie abzu-
weisen, beides unter Kostenfolgen. Vorinstanz und Be-
schwerdegegnerin widersprechen der Auffassung der Be-
schwerdefihrerin, die Verfligung vom 8. August 2014 sei
nichtig.

Die Beschwerdeflihrerin bekraftigte ihre Antrdge mit Rep-
lik vom 16. April 2015. Ebenso hielten die Beschwerde-
gegnerin mit Duplik vom 20. Mai 2015 und die Vorinstanz
mit Duplik vom 5. Juni 2015 an ihren Rechtsbegehren
fest.

F.

Auf die entscheidwesentlichen Vorbringen der Verfah-
rensbeteiligten wird in den nachfolgenden Erwagungen
naher eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

Ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und auf eine
Beschwerde einzutreten ist, prift das Bundesverwal-
tungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition
(BVGE 2007/6 E. 1 m.H.).

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesver-
waltungsgericht Beschwerden gegen Verfliigungen nach
Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. De-
zember 1968 (VWVG, SR 172.021). Formal liegt eine sol-
che zwar vor, doch fragt sich, ob sie rechtswirksam ist.

Fir das kartellgesetzliche Verfahren vor dem Bundesver-
waltungsgericht gilt das VwVG, soweit das Kartellgesetz
vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251) nicht davon abweicht
(Art. 39 KG).

2.

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Vorinstanz
habe die angefochtene Verfligung zu Unrecht nur der Be-
schwerdegegnerin formell eréffnet. Den Entscheid Uber
die Genehmigung der einvernehmlichen Regelung habe
die Wettbewerbskommission unzulédssigerweise an einen
Vizepréasidenten delegiert. Daher sei dessen Verfigung
vom 8. August 2014 nicht bloss anfechtbar, sondern nich-
tig.

3.

Die Nichtigkeit einer Verflgung muss von Amtes wegen
beachtet werden; sie kann von jedermann jederzeit gel-
tend gemacht werden (vgl. etwa BGE 140 Il 651 E. 3, 139
Il 243 E. 11.2 ff., 137 1l 217 E. 2.4.3 und 127 Il 32 E. 3;
Urteile des BVGer A-173/2015 vom 8. Juni 2015 E. 1.3.1,
B-672/2014 vom 3. Méarz 2015 E. 3.1, A-2654/2014 vom
5. Februar 2015 E. 2.3 und B-2343/2013 vom 4. Juni 2014
E. 1.1; ULRICH HAFELIN / GEORG MULLER / FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. A., 2016, N. 1096).
Nichtig ist eine Verfigung nur ausnahmsweise, namlich
dann, wenn sie an einem besonders schweren, offen-
sichtlichen oder zumindest leicht erkennbaren Mangel lei-
det und die Nichtigkeit die Rechtssicherheit nicht ernsthaft
geféhrden wirde. Als Nichtigkeitsgriinde fallen nach der
Praxis hauptsachlich die funktionelle und die sachliche
Unzustandigkeit einer Behorde sowie schwerwiegende
Verfahrensfehler in Betracht (BGE 139 11 243 E. 11.2, 138
I 501 E. 3.1 und 137 | 273 E. 3.1; Urteil des BGer
2C_657/2014 vom 12. November 2014 E. 2.2).

Sollte sich die strittige Verfligung vom 8. August 2014 als
nichtig erweisen, wére mangels eines Anfechtungsob-
jekts auf die Beschwerde nicht einzutreten (BGE 132 Il
342 E. 2.3; vgl. Urteile des BVGer B-672/2014 vom 3.
Mérz 2015 E. 3.1 und A-2654/2014 vom 5. Februar 2015
E. 2.3); rechtlich gélte die Verfigung als inexistent (vgl.
PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A., 2014, § 31 N. 14).
Anlasslich des Beschwerdeverfahrens wére die Nichtig-
keit im Urteilsdispositiv festzustellen (BGE 132 11 342 E.
2.2f.,; Urteil des BVGer A-2654/2014 vom 5. Februar 2015
E. 2.3).

4,

4.1 Als einen Nichtigkeitsgrund nennt die Beschwerdefih-
rerin die ihrer Meinung nach mangelhafte Eréffnung der
Verfugung vom 8. August 2014. Sie halt fest, zufolge
Art. 34 Abs. 1 VwWVG hatte die Verfligung gegeniiber
samtlichen Parteien der vorinstanzlichen Untersuchung
formell er6ffnet werden mussen.

4.2 Darauf entgegnet die Vorinstanz, da der Beschwerde-
fuhrerin die Beschwerdelegitimation gemass Art. 48
VwVG fehle, sei ihr die angefochtene Verfiigung nicht er-
offnet, aber (immerhin) in Kopie zur Kenntnisnahme zu-
gestellt worden. Mangelhafte Er6ffnung fihre auch nicht
automatisch zur Nichtigkeit der Verfugung. Art. 38 VwWVG
bestimme vielmehr, dass einer Partei aus mangelhafter
Eroffnung kein Nachteil erwachsen dirfe. Selbst wenn die
Eroffnung der angefochtenen Verfligung mangelhaft ge-
wesen wére, wie die Beschwerdefuhrerin unzutreffender-
weise behaupte (weil eine Zustellung gar nicht erforder-
lich gewesen sei), ware der Beschwerdefihrerin aufgrund
des angeblichen Formfehlers kein Nachteil entstanden.
Somit bestiinde auch unter der Annahme des Zustel-
lungserfordernisses kein (krasser) Verfahrensfehler, der
zur Nichtigkeit der Verfigung fuhren wirde.

4.3 Die Beschwerdegegnerin bringt vor, die angefochtene
Verfligung sei eine Teilverfigung, mit der das Untersu-
chungsverfahren gegentber einer Partei, namlich der Be-
schwerdegegnerin, abgeschlossen werde. Sie regle nur
Rechte und Pflichten der Beschwerdegegnerin, nicht aber
der Beschwerdefiihrerin, die nicht materielle Verfliigungs-
adressatin sei. Ausserdem sei die Beschwerdefuhrerin
mangels Beschwer nicht beschwerdelegitimiert. Daher
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sei die angefochtene Verfigung der Beschwerdefuhrerin
zu Recht nicht im Sinne von Art. 34 Abs. 1 VwVG eroffnet,
sondern bloss mitgeteilt worden. Im Ubrigen sei die ange-
fochtene Verfliigung der Beschwerdefiihrerin unbestritte-
nermassen schriftlich zugestellt worden, sodass sie Be-
schwerde dagegen habe einreichen kénnen. Ein allfalliger
(tatséchlich aber nicht bestehender) Mangel in der Eréff-
nung ware damit jedenfalls geheilt.

4.4 Nach Art. 34 Abs. 1 VwWVG erdffnet die Behorde Ver-
fiigungen den Parteien schriftlich. Gemass Art. 38 VwVG
darf diesen aus mangelhafter Eréffnung kein Nachteil er-
wachsen. Mangelhafte Eréffnung fiuhrt aber nicht zwin-
gend zur Nichtigkeit der Verfligung; grundsétzlich genugt
es, wenn der Zweck der Erdffnungsvorschriften erreicht
wird (vgl. Urteil des BGer 2C_657/2014 vom 12. Novem-
ber 2014 E. 2.4).

Die Beschwerdefuhrerin war nicht Adressatin der ange-
fochtenen Verfligung, und es ist umstritten, ob ihr Partei-
stellung im Sinne von Art. 34 Abs. 1 sowie Art. 38 VWVG
zukommt. Allerdings wurde ihr am 18. August 2014 eine
Kopie der Verfiigung des Vizeprasidenten der Wettbe-
werbskommission vom 8. August 2014 zugeschickt. Auch
wenn die Eréffnung dieser Verfliigung fehlerhaft gewesen
sein sollte, hatte sie deswegen keinen Nachteil erlitten.

Wie das Bundesgericht in seinem Urteil 2C_657/2014
vom 12. November 2014 (E. 2.4.2) erwog, ware es der
Rechtssicherheit abtraglich, wenn stets Nichtigkeit ange-
nommen wirde, sobald sich herausstellt, dass eine Dritt-
person (auch) Parteistellung gehabt hatte, beim Erlass
der Verfligung aber nicht begrisst wurde.

Vorliegend wurde die Beschwerdefiihrerin - offensichtlich
noch innerhalb der gegeniber der Adressatin laufenden
Beschwerdefrist - mit einer Kopie der Verfligung vom
8. August 2014 bedient. Umso weniger drangt es sich auf,
diese Verfigung infolge eines Zustellungsmangels als
nichtig zu taxieren.

5.

Als weiteren Nichtigkeitsgrund macht die Beschwerde-
fuhrerin sinngemass geltend, die strittige Verfligung sei
nicht von der Wettbewerbskommission, sondern unzulas-
sigerweise - auch in Verletzung der Delegationsnorm -
von einem ihrer Vizeprasidenten erlassen worden.

5.1 Gemass Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbe-
werbskommission auf Antrag des Sekretariats mit Verfu-
gung uber die zu treffenden Massnahmen oder die Ge-
nehmigung einer einvernehmlichen Regelung. In der an-
gefochtenen Verfugung fuhrte die Vorinstanz aus, sie
habe am 14. Juli 2014 auf Antrag des Sekretariats ent-
schieden, A. als Mitglied des Préasidiums gemass Art. 19
Abs. 1 KG zu erméchtigen, Uber den Antrag des Sekreta-
riats gegen die Y. AG nach Art. 30 Abs. 1 KG zu entschei-
den.

5.2 Nach Art. 19 Abs. 1 Satz 3 KG kann die Wettbewerbs-
kommission ein Mitglied des Prasidiums im Einzelfall er-
machtigen, dringliche Falle oder Félle untergeordneter
Bedeutung direkt zu erledigen. Unter Bezugnahme auf
Art. 19 Abs. 1 KG hielt der zum Zeitpunkt der fraglichen
Delegation (14. Juli 2014) glltige Art. 7 Abs. 3 des Ge-
schaftsreglements der Wettbewerbskommission vom

1. Juli 1996 (GR-WEKO, AS 1996 2870) fest, die Kom-
mission kénne im Einzelfall ihren Prasidenten erméchti-
gen, dringliche Falle oder Falle untergeordneter Bedeu-
tung direkt zu erledigen. Von einem Vizepréasidenten oder
einem Préasidiumsmitglied spricht diese Bestimmung
nicht.

5.3 Zur Begriindung ihrer Auffassung legt die Beschwer-
deflihrerin dar, die Vorinstanz erachte die angefochtene
Verfligung als ,Teilverfligung® in einem Verfahren unter-
geordneter Bedeutung, ohne Prajudiz fur Falle von ,gros-
serer Bedeutung®. Die Beschwerdefiihrerin selber halt
den Vizeprasidenten der Wettbewerbskommission indes-
sen flr funktionell unzusténdig. Sie argumentiert, eine
Delegation sei entgegen dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 1
KG nur an den Préasidenten, nicht jedoch an den Vizepréa-
sidenten zulassig. Hinzu komme, dass nicht von einem
Fall untergeordneter Bedeutung im Sinne von Art. 19
Abs. 1 KG gesprochen werden konne, denn die Vo-
rinstanz wolle zum bisher ersten Mal das Verfahren ge-
genlber einer potentiellen Kronzeugin vorab abschlies-
sen. Dieser Entscheid sei von grundlegender Bedeutung
und hatte vom Gesamtgremium der Wettbewerbskom-
mission gefallt werden mussen. Da der Vizepréasident der
Vorinstanz somit von Bundesrechts wegen nicht Uber die
Kompetenz zur direkten Entscheidung in Féllen unterge-
ordneter Bedeutung verfiige, sei die angefochtene Verfi-
gung nichtig.

5.4 Die Vorinstanz erwidert, Art. 7 Abs. 3 Satz 1 GR-
WEKO habe seit der Teilrevision vom 15. Dezember 2008
zwar effektiv nur eine Delegation an den Prasidenten vor-
gesehen, doch sei diese Inkonsistenz im Verhaltnis zu
Art. 19 Abs. 1 KG ein redaktioneller Fehler. Von unterge-
ordneter Bedeutung sei der Fall, weil die Beschwerdegeg-
nerin den Sachverhalt nicht bestritten habe, weil deren
kinftig gesetzeskonformes Verhalten durch die einver-
nehmliche Regelung bestimmt werde und weil keine
Sanktion zu verhéngen sei.

5.5 Die Beschwerdegegnerin erklart, die Vorinstanz habe
allgemeine Entscheidungsgewalt und ihren Vizepréasiden-
ten jedenfalls gesetzeskonform erméchtigt. Inhaltlich
handle es sich um einen Fall von untergeordneter Bedeu-
tung, da das Anfechtungsobjekt eine Teilverfligung sei,
mit der das Verfahren gegeniiber der Beschwerdegegne-
rin gestutzt auf eine einvernehmliche Regelung abge-
schlossen werde, ohne dass eine materielle Beurteilung
in der Sache erfolge und ohne dass eine Sanktion ausge-
sprochen werde.

5.6 Erachtet das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschran-
kung als unzulassig, so kann es den Beteiligten eine ein-
vernehmliche Regelung Uber die Art und Weise ihrer Be-
seitigung vorschlagen (Art. 29 Abs. 1 KG). Art. 29 Abs. 2
KG bestimmt, dass einvernehmliche Regelungen schrift-
lich abgefasst werden und der Genehmigung durch die
Wettbewerbskommission bedurfen. Nach Art. 30 Abs. 1
KG entscheidet die Wettbewerbskommission auf Antrag
des Sekretariats mit Verfugung Uber die zu treffenden
Massnahmen oder die Genehmigung einer einvernehmli-
chen Regelung.

In den Art. 18 ff. KG werden die Zustandigkeiten der Wett-
bewerbskommission, ihres Prasidenten und des Sekreta-
riates geregelt. Nach Art. 18 Abs. 3 Satz 1 KG trifft die
Wetthewerbskommission die Entscheide und erlasst die
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Verflgungen, die nicht ausdricklich einer anderen Be-
horde vorbehalten sind. Nicht vorgesehen ist im Gesetz
eine Zustandigkeit eines Vizeprasidenten der Wettbe-
werbskommission, einvernehmliche Regelungen zu ge-
nehmigen. Art. 29 und 30 KG enthalten Spezialnormen
Uber einvernehmliche Regelungen. Ihr klarer Wortlaut
lasst keinen Interpretationsspielraum hinsichtlich der Zu-
stéandigkeit fir den Entscheid Uber solche Regelungen
und deren Genehmigung. Vielmehr ordnete der Gesetz-
geber diese Kompetenz eindeutig der Wettbewerbskom-
mission zu, ohne dabei eine Delegationsmdoglichkeit vor-
zusehen (vgl. auch Art. 18 Abs. 3 Satz 1 KG, wonach die
Wettbewerbskommission die Entscheide trifft und die Ver-
fugungen erlasst, die nicht ausdriicklich einer anderen
Behdrde vorbehalten sind; gleichlautend Art. 4 Abs. 1 GR-
WEKO). Als (End-) Entscheid in der Hauptsache liegt die
Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung in der
Zustandigkeit der Wettbewerbskommission, nicht in der-
jenigen ihres Prasidenten oder eines ihrer Vizepréasiden-
ten (vgl. BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, BSK KG,
2010, Art. 30 N. 54 ff.).

Mit der angefochtenen Verfigung beabsichtigt der betref-
fende Vizeprasident der Wettbewerbskommission, die
Untersuchung [...] gegenuber der Selbstanzeigerin friih-
zeitig abzuschliessen. Das Dispositiv der angefochtenen
Verfugung enthalt zwar keine Bestimmung tUber den Ab-
schluss der Untersuchung [...] im Verhéltnis zur Be-
schwerdegegnerin. Aus den Erwéagungen zu den Verfah-
renskosten lasst sich jedoch schliessen, dass ihn die Vo-
rinstanz durch die Genehmigungsverfligung mindestens
faktisch herbeifiihren mdchte. So hielt sie auf S. 7 dersel-
ben fest, ,dass der Zeitaufwand ab dem Zeitpunkt des Ab-
schlusses der einvernehmlichen Regelung bis zum Ab-
schluss des Verfahrens gegeniber der Y. [...] Stunden
betragt [...].“ Unter Ziff. 3 des Dispositivs wurden diese
Kosten der Beschwerdegegnerin auferlegt. Darliber hin-
aus findet sich in den Vorbemerkungen des Anhangs zur
angefochtenen Verfligung, welcher die einvernehmliche
Regelung wortlich wiedergibt, folgende Passage:

,Die vorliegende einvernehmliche Regelung im Sinne
von Art. 29 [KG] erfolgt im Ubereinstimmenden Interesse
der Beteiligten, das Verfahren [...] zu vereinfachen, zu
verkirzen und - unter Vorbehalt der Genehmigung durch
die Wettbewerbskommission (WEKO) - zu einem férmli-
chen Abschluss zu bringen.*

Entsprechend erklarte die Wettbewerbskommission in
Ziff. 13 ihrer Duplik vom 5. Juni 2015:

,Mit der angefochtenen Verfligung wurde einzig die EVR
vom 16. April 2014 gemass Art. 29 Abs. 2 KG genehmigt
und somit die Untersuchung gegen die Y. abgeschlos-
sen.”

Einerseits beendet die Genehmigungsverfiigung die Un-
tersuchung zwar nicht explizit auf férmliche Weise. Ande-
rerseits aber betrachtet die Vorinstanz sie mit ebendieser
Verflgung im Verhaltnis zur Beschwerdegegnerin doch
als abgeschlossen. Materiell wiirde der Vizeprasident der
Wettbewerbskommission damit im Verhaltnis zur Be-
schwerdegegnerin einen End-entscheid in der Hauptsa-
che treffen. Dazu ist er nach den oben zitierten Bestim-
mungen aber nicht befugt. Die Vorinstanz beruft sich zwar
auf Art. 19 Abs. 1 KG und vertritt die Meinung, der hier zu
beurteilende Fall sei von untergeordneter Bedeutung.
Art. 19 Abs. 1 KG lautet wie folgt:

.Die Wettbewerbskommission ist von den Verwaltungs-
behérden unabhéngig. Sie kann sich in Kammern mit
selbstandiger Entscheidungsbefugnis gliedern. Sie kann
ein Mitglied des Prasidiums im Einzelfall erm&chtigen,
dringliche Falle oder Félle untergeordneter Bedeutung
direkt zu erledigen.”

Soll wie mit der angefochtenen Verfugung in der Haupt-
sache entschieden werden, kann kaum von einem Fall
untergeordneter Bedeutung die Rede sein. Allein schon
die neuartige Vorgehensweise, welche grundlegende
(verfahrens-) rechtliche Fragen aufwirft, spricht gegen
eine untergeordnete Bedeutung im Sinne von Art. 19
Abs. 1 Satz 3 KG. Diese Gesetzesbestimmung raumt
dem erméachtigten Prasidiumsmitglied keine selbstandige
Entscheidungsbefugnis ein, und sie erlaubt eine Erméach-
tigung explizit nur im Einzelfall. Soweit ersichtlich, wurden
einvernehmliche Regelungen bis anhin auch stets von der
Wettbewerbskommission als Gesamtgremium, nicht aber
von einem Prasidiumsmitglied bzw. Vizepréasidenten, be-
urteilt (vgl. etwa BGE 139 | 72 bzw. Urteil des BGer
2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 sowie das Urteil des
BGer 2A.440/2005 vom 26. Juli 2006).

Laut Vorinstanz liegt ein Grund fiir die behauptete unter-
geordnete Bedeutung des Falles darin, dass ,mit der Ge-
nehmigung der einvernehmlichen Regelung vom 16. April
2014 das zuklnftige KG-konforme Verhalten der Be-
schwerdegegnerin geregelt wird®. Fur eine einvernehmili-
che Regelung erscheinen Bestimmungen Uber das kinf-
tige Verhalten nach der Formulierung des Art. 29 Abs. 1
KG (,Beseitigung einer Wettbewerbsbeschrankung®) je-
doch geradezu charakteristisch (vgl. BGE 139 | 72 E.
6.2.1, publiziert im Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.
Juni 2012), weshalb das Argument der Vorinstanz ins
Leere stosst. Sonst misste praktisch jeder Fall, der zu ei-
ner einvernehmlichen Regelung fuhrt, als untergeordnet
qualifiziert werden. Damit aber wiirde die Kategorisierung
auch noch mittels eines formalen statt eines inhaltlichen
Kriteriums vorgenommen. Ahnliches gilt fur den Umstand,
dass ein Sachverhalt nicht bestritten wird, denn daraus
lasst sich nicht einfach eine geringere Bedeutung herlei-
ten. Ebensowenig erlaubt der Verzicht auf eine Sanktion
eine derartige Schlussfolgerung, zumal dieser wiederum
wegen des Verhaltens einer Partei (Bonusmeldung) und
nicht unbedingt wegen der Tragweite der Angelegenheit
erfolgt. Im Ubrigen eignet sich das Gestandnis der Be-
schwerdegegnerin nicht als Indiz fur die Bedeutung des
Falles, denn diese kann beziglich der einzelnen Verfah-
rensparteien nicht unterschiedlich sein. Bezeichnender-
weise wurde in der angefochtenen Verfigung auch nicht
dargelegt, weshalb die Sache eine solche von unterge-
ordneter Bedeutung im Sinne von Art. 19 Abs. 1 KG sein
kénnte.

5.7 Gegenstand einer einvernehmlichen Regelung bildet
gemass Art. 29 Abs. 1 KG die Art und Weise der Beseiti-
gung einer Wettbewerbsbeschréankung. Eine solche Re-
gelung ist zukunftsgerichtet (vgl. BGE 139 | 72, nicht
publizierte E. 6.2.1 m.H., publiziert im Urteil des BGer
2C 484/2010 vom 29. Juni 2012; TAGMANN/ZIRLICK,
Art. 49a N. 176 ff.; MICHAEL TSCHUDIN, Die verhandelte
Strafe, einvernehmliche Regelung neben kartellrechtli-
cher Sanktion, AJP 7/2013 1017 ff., 1018). Die angefoch-
tene Verfligung aber beinhaltet zwei Komponenten, einer-
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seits eine zukunftige Regelung, andererseits den frihzei-
tigen Abschluss der Untersuchung gegeniber einer Par-
tei.

Nach Art. 8 Abs. 1 der KG-Sanktionsverordnung vom
12. Marz 2004 (SVKG, SR 251.5) erlasst die Wetthe-
werbskommission einem Unternehmen die Sanktion voll-
stéandig, wenn es seine Beteiligung an einer Wettbe-
werbsbeschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
anzeigt und als erstes entweder Informationen liefert, wel-
che die Eréffnung eines Verfahrens nach Art. 27 KG er-
maoglichen oder Beweismittel vorlegt, welche die Feststel-
lung eines entsprechenden Wettbewerbsverstosses er-
lauben. Gemass Art. 8 Abs. 2 Bst. a SVKG erlasst die
Wettbewerbskommission die Sanktion nur, wenn das be-
treffende Unternehmen kein anderes zur Teilnahme am
Wettbewerbsverstoss gezwungen und nicht die anstif-
tende oder fihrende Rolle darin eingenommen hat.

Ob eine Partei sanktioniert wird oder aufgrund einer
Selbstanzeige von einer Sanktionsbefreiung profitiert,
kann insofern keinen Unterschied machen, als es in je-
dem Fall einer materiellen Beurteilung des Vergangen-
heitssachverhaltes bedarf. Deshalb erscheint es fraglich,
ob sich eine Untersuchung, bei der es um die Beteiligung
an einer Abrede geht, tberhaupt fir eine Partei vorab ab-
schliessen lasst.

5.8 Nach der Rechtsprechung leidet ein Entscheid einer
sachlich bzw. funktionell unzustandigen Behdrde an ei-
nem schwerwiegenden Mangel mit Nichtigkeitsfolge, es
sei denn, die verfigende Behtrde habe allgemeine Ent-
scheidungsgewalt auf dem betreffenden Gebiet und Nich-
tigkeit vertrage sich nicht mit der Rechtssicherheit (BGE
137111 217 E. 2.4.3; 129 V485 E. 2.3 und 127 Il 32 E. 3g;
BVGE 2008/59 E. 4.3, Urteil des BVGer A-2654/2014
vom 5. Februar 2015 E. 2.3 und 4.3, Teilurteil und Zwi-
schenentscheid des BVGer A-5536/2014 vom 14. No-
vember 2014 S. 4).

Wegen fehlender Zustandigkeit als nichtig befand das
Bundesgericht beispielsweise eine Verfigung der Wett-
bewerbskommission vom 6. September 1999 gegenuber
der damaligen Schweizerischen Meteorologischen An-
stalt, weil diese dem KG nicht unterlag (BGE 127 Il 32 E.
30). InBGE 129V 485 (E. 2.2) urteilte es, die Kompetenz-
delegation einzelner Aufgaben der kantonalen Amtsstelle
an die regionalen Arbeitsvermittiungszentren bedurfe ei-
nes formellen, den Publikationsvorschriften des Kantons
unterliegenden Erlasses. Eine bloss gestiitzt auf interne
Verwaltungsweisungen vorgenommene Zustandigkeits-
Ubertragung gentige nicht, was zur Nichtigkeit der Verwal-
tungsverfugung fihre. Als nichtig bewertete das Bundes-
gericht auch eine Verfligung des Bundesamtes fur Justiz,
da dieses nicht dafiir zustandig gewesen sei, die Anfrage
einer Auslanderin, ob ihr Heimatstaat sie international zur
Fahndung ausgeschrieben habe, zu behandeln (BGE 132
I 342 E. 2.2 f.). In BGE 137 Ill 217 E. 2.4.3 stellte das
Bundesgericht die Nichtigkeit eines Entscheides der Jus-
tizdirektion des Kantons Zirich fest, hatte diese doch statt
des eigentlich zustéandigen oberen kantonalen Gerichts
Uber einen handelsregisterrechtlichen Rekurs befunden.
Beziiglich eines Abtragungsverbots fiir Kacheléfen ur-
teilte das Bundesgericht, eine schwerwiegende Verlet-
zung der Zustandigkeitsordnung mit Nichtigkeitsfolge

ware allenfalls dann zu bejahen, wenn Uber die Schutz-
wiirdigkeit der Ofen an Stelle der Exekutive als Gesamt-
behorde ein ausserhalb der Exekutive stehendes Ge-
meindeorgan, die Verwaltung oder bloss ein einzelnes
Exekutivmitglied befunden hétte (Urteil 1P.629/2005 vom
11. August 2006 E. 3.2.2).

Mit Teilurteil A-5536/2014 vom 14. November 2014 (S. 4
f.) erklarte das Bundesverwaltungsgericht einen Ent-
scheid des Konzernrechtsdienstes der Schweizerischen
Bundesbahnen (SBB) in einer personalrechtlichen Ange-
legenheit fur nichtig, weil nach einer Gesetzesrevision
nicht mehr dieser, sondern das Gericht selber fiir die Be-
handlung einer Beschwerde gegen eine Verfigung der
SBB als Arbeitgeberin zustandig war.

5.9 Mangels Zustandigkeit und allgemeiner Entschei-
dungsgewalt des Vizeprasidenten der Wettbewerbskom-
mission erweist sich dessen Verfiigung vom 8. August
2014 tber die Genehmigung der einvernehmlichen Rege-
lung in der Untersuchung [...] als nichtig. Dadurch wird die
Rechtssicherheit nicht tangiert, zumal die Verfligung zeit-
nah angefochten wurde. Im Ubrigen ist die fehlende Zu-
standigkeit angesichts des klaren Gesetzeswortlautes
leicht erkennbar (vgl. oben E. 5.6).

6.

Nichtigkeit der angefochtenen Verfigung hat die Be-
schwerdefiihrerin zwar geltend gemacht. Sie hat jedoch
kein entsprechendes Rechtsbegehren formuliert. Die
Nichtigkeit der Verfligung ist vom Bundesverwaltungsge-
richt aber ohnedies von Amtes wegen festzustellen (vgl.
oben E. 3 sowie Art. 25 Abs. 1 VWVG).

7.

Aufgrund der Nichtigkeit der strittigen Verfligung vom
8. August 2014 fehlt es an einem Anfechtungsobijekt,
weshalb auf die vorliegende Beschwerde vom 18. Sep-
tember 2014 nicht einzutreten ist. Die Nichtigkeit der Ver-
fugung ist im Urteilsdispositiv festzustellen.

8.

8.1 Tritt das Bundesverwaltungsgericht auf eine Be-
schwerde nicht ein, weil sich die angefochtene Verfligung
als nichtig erwiesen hat, beriicksichtigt es dies regelmés-
sig bei der Festlegung der Verfahrenskosten (Art. 63
VwWVG; vgl. Urteile des BVGer A-2654/2014 vom 5. Feb-
ruar 2015 E. 8.1.1 und A-916/2014 vom 4. Dezember
2014 E. 2.1 f. m.H.).

Da die Vorinstanz den Erlass der nichtigen Verfuigung ih-
res Vizeprasidenten zu vertreten hat und die Beschwer-
deflihrerin ein Interesse an deren Anfechtung hatte, ist
auf die Erhebung von Verfahrenskosten zu verzichten
(Art. 63 Abs. 2 VWVG).

Nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils ist der Be-
schwerdefiihrerin ihr Kostenvorschuss von Fr. 4'000.- zu-
rickzuerstatten.

8.2 Der obsiegenden Beschwerdefiihrerin ist eine Partei-
entschadigung fir ihr erwachsene notwendige und ver-
haltnisméssig hohe Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1
VwWVG; Art. 7 ff. des Reglementes uber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
vom 21. Februar 2008, VGKE, SR 173.320.2). Da keine
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Kostennote eingereicht wurde, setzt das Gericht die Ent-
schadigung auf Grund der Akten fest. Zu beriicksichtigen
ist dabei, dass ein Teil des Aufwandes fur das vorliegende
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht von der
Beschwerdefuhrerin und drei weiteren Untersuchungsad-
ressatinnen, welche die Genehmigungsverfigung vom
8. August 2014 ebenfalls angefochten haben, offensicht-
lich gemeinsam getragen wurde. Vor diesem Hintergrund
erscheint eine Parteientschadigung in der Héhe von Fr.
4'000.- (inkl. Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von Art. 9
Abs. 1 Bst. ¢ VGKE) als angemessen.

Die Entschéadigung ist im Sinne der Erwagungen nicht der
im Ergebnis unterliegenden Gegenpartei, sondern der
Vorinstanz aufzuerlegen (Art. 64 Abs. 2 VwVG), da diese
fur den Erlass der nichtigen Verfligung verantwortlich
zeichnet und die Beschwerdefuhrerin damit zum Be-
schreiten des Rechtsweges veranlasst hat.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:
1.

Es wird festgestellt, dass die Verfigung des Vizeprasi-
denten der Wettbewerbskommission vom 8. August 2014
Uber die Genehmigung der einvernehmlichen Regelung
mit der Beschwerdegegnerin in der Untersuchung [...]
nichtig ist.

2.

Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.
3.

Verfahrenskosten werden keine erhoben.
4,

Der von der Beschwerdeflhrerin geleistete Kostenvor-
schuss von Fr. 4'000.- wird ihr nach Eintritt der Rechts-
kraft dieses Urteils aus der Gerichtskasse zurtickerstattet.

5.

Der Beschwerdefihrerin wird zu Lasten der Vorinstanz
eine Parteientschadigung von Fr. 4'000.- zugesprochen.

6.

Dieses Urteil geht an:
- die Beschwerdefiihrerin;
- die Beschwerdegegnerin;
- die Vorinstanz.

[Rechtsmittelbelehrung]




