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gemass Art. 5 Abs. 3 und 1 KG;
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Sachverhalt:

A.

A.a Am 10. Marz 2014 erdffnete das Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion WEKO (nachfolgend: Sekretariat) eine Untersuchung gemass Art. 27
des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251) gegen AMAG Lea-
sing AG, BMW Finanzdienstleistungen (Schweiz) AG, FCA Capital Suisse
SA (nachfolgend: FCA Capital), Ford Credit (Switzerland) GmbH, Opel Fi-
nance SA, Mercedes-Benz Financial Services Schweiz AG, Multilease AG,
PSA Finance Suisse SA und RCI Finance SA, da aufgrund einer Selbstan-
zeige Anhaltspunkte fir unzulassige Wettbewerbsabreden nach Art. 5 KG
insbesondere im Bereich des Leasings von Fahrzeugen vorlagen. Gegen-
stand der Untersuchung bildete die Frage, ob die vorgenannten neun Lea-
sing- und Finanzierungsunternehmen von Fahrzeugherstellern bzw. -Im-
porteuren, darunter auch die FCA Capital, im Rahmen von regelmassigen
Treffen sowie in elektronischer Form sensible und preisrelevante Informa-
tionen ausgetauscht hatten und ob mit diesem Informationsaustausch eine
unzulassige Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 5 KG getroffen wurde.

A.b Mit acht Untersuchungsadressatinnen, so auch mit der FCA Capital,
konnte das Sekretariat am 6. und 17. Dezember 2018 eine einvernehmli-
che Regelung i.S.v. Art. 29 KG (nachfolgend: EVR) treffen. Diese enthalt
verschiedene Vorbemerkungen sowie die eigentliche Vereinbarung.

Unter dem Titel "Vereinbarung" verpflichteten sich die Untersuchungsad-
ressatinnen, sich nicht mit anderen Anbietern von Fahrzeug-Leasing auf
dem Leasingmarkt Schweiz Uber Zinssatze, Gebuhren, Handlerkommissi-
onen, Restwert- und Auflosetabellen sowie Penetrationsraten im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG in einer unzulassigen Weise
auszutauschen. Gemass Bst. a) der Vorbemerkungen erfolgte die EVR im
Ubereinstimmenden Interesse der Beteiligten, das Untersuchungsverfah-
ren zu vereinfachen, zu verkirzen und — unter Vorbehalt der Genehmigung
durch die WEKO - zu einem férmlichen Abschluss zu bringen. Bst. b) der
Vorbemerkungen der EVR lautet wie folgt:

"b) Zur Erreichung der Zielsetzung gemass lit. a) werden die Sachverhalts-
ermittlungen und die rechtliche Wirdigung soweit wie mdglich reduziert.
Entsprechend kann die Begrindungsdichte und -tiefe der Verfligung der
WEKO gegenuber einer Verfiigung ohne einvernehmliche Regelung teil-
weise reduziert werden."
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A.c Mit Schreiben vom 6. Februar 2019 stellte das Sekretariat der WEKO
den EVR-Parteien seinen Antrag an die WEKO betreffend die Genehmi-
gung der EVR zu und gab ihnen Gelegenheit, dazu Stellung zu nehmen.

A.d Am 11. April 2019 nahm die FCA Capital zum Antrag des Sekretariats
vom 6. Februar 2019 betreffend Genehmigung der EVR Stellung. Sie be-
antragte, die Verfiigung der Kammer fir Teilverfigungen der WEKO sei in
Bezug auf den Sachverhalt und die rechtlichen Erwagungen im Vergleich
zum Antrag des Sekretariats erheblich zu kirzen. In der von der Kammer
fur Teilverfiugungen der WEKO zu erlassenen Verfigung sei ausdrticklich
festzuhalten, dass die FCA Capital die rechtlichen Erwagungen in der Ver-
figung nicht anerkennt.

A.e Mit Verfugung vom 26. Juni 2019 (nachfolgend auch: die Genehmi-
gungs- bzw. Sanktionsverfligung) genehmigte die Kammer flur Teilverfu-
gungen der WEKO die EVR und belastete die acht Untersuchungsadres-
satinnen mit einem Betrag nach Art. 49a Abs. 1 KG. Das Verfahren gegen
Ford Credit (Switzerland) GmbH, mit welcher das Sekretariat keine EVR
abschloss, wurde ordentlich weitergefihrt.

A.f Die WEKO erdéffnete der FCA Capital die Genehmigungs- bzw. Sankti-
onsverfugung mit Schreiben vom 9. Juli 2019 und teilte ihr die Absicht mit,
die Verfugung in der Reihe "Recht und Politik des Wettbewerbs
(RPW/DPC)" zu publizieren. Sie bat die FCA Capital, ihr innert Frist mitzu-
teilen, ob die Verfiigung Geschaftsgeheimnisse enthalte, die vor der Verdf-
fentlichung eliminiert werden missen und wies sie darauf hin, dass allfal-
lige streitige Punkte im Rahmen einer weiteren Verfligung geklart wirden.

B.

B.a Am 10. September 2019 reichte die FCA Capital eine als "Be-
schwerde/Klage" bezeichnete Eingabe beim Bundesverwaltungsgericht
ein. Darin macht sie klageweise Anspriiche aus der EVR gegen die WEKO
geltend. Sie verlangt unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, dass das
Bundesverwaltungsgericht feststelle, dass die Sanktions- und Genehmi-
gungsverfuigung zu umfangreich und deren tatsachlichen und rechtlichen
Erwagungen zu detailliert seien (Rechtsbegehren 1.2). Zudem sei die
WEKO anzuweisen, die EVR als Teil einer nicht mehr als fiinf Seiten um-
fassenden Genehmigungsverfligung zu genehmigen, deren Begrindung —
wie in Bst. b) der Vorbemerkungen zur EVR vorgesehen — lediglich eine
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Zusammenfassung der tatsachlichen und rechtlichen Erwagungen ent-
halte, wobei ihre Kirzungsantrage zu bertcksichtigen seien (Rechtsbe-
gehren 1.3).

Beschwerdeweise verlangt die FCA Capital, die Sanktions- und Genehmi-
gungsverfugung sei aufzuheben (Rechtsbegehren 1.1) bzw. eventualiter
vollumfanglich aufzuheben (Rechtsbegehren 2). Subeventualiter sei Dis-
positiv-Ziff. 2 der Verfigung aufzuheben und der FCA Capital sei eine
Busse aufzuerlegen, die gestitzt auf einen Basisbetrag von 3 Prozent des
relevanten Umsatzes berechnet wird (Rechtsbegehren 3).

Daneben stellte die FCA Capital den Verfahrensantrag, die WEKO sei an-
zuweisen, die Sanktions- und Genehmigungsverfigung vorerst nicht zu
veroffentlichen.

Zur Begrundung der klageweise gestellten Begehren bringt die FCA Capi-
tal zusammengefasst vor, das Bundesverwaltungsgericht beurteile Streitig-
keiten aus offentlich-rechtlichen Vertragen des Bundes auf Klage hin als
erste Instanz. Einvernehmliche Regelungen nach Art. 29 KG seien offent-
lich-rechtliche Vertrage der WEKO und somit Vertrage des Bundes. Sie for-
dere die ordnungsgemasse Erfillung von Bst. b) der Vorbemerkungen zur
EVR, namlich den Erlass einer kurzen Genehmigungsverfligung, die ledig-
lich die Zusammenfassung der Sachverhaltsfeststellungen und rechtlichen
Schlussfolgerungen enthalte. Das Hauptziel ihres Rechtsmittels sei es, zu
verhindern, dass eine zu umfangreiche und detaillierte Verfugung verof-
fentlicht werde. Dadurch drohten ihr erhebliche Nachteile in Form von ne-
gativer Publizitat und der Begunstigung von Zivilklagen.

B.b Den von der FCA Capital gestellten Verfahrensantrag wies das Bun-
desverwaltungsgericht nach einem mehrfachen Schriftenwechsel mit Zwi-
schenverfligung vom 27. November 2019 ab, soweit es darauf eintrat. Mit
Verfigung vom 28. November 2019 trennte es aufgrund der verschiedenen
Verfahrensvorschriften das Klage- vom Beschwerdeverfahren. Es fuhrte
das Klageverfahren fortan unter der Verfahrensnummer B-6759/2019 wei-
ter. Das Beschwerdeverfahren (B- ) wurde mit Zwischenverfigung
vom 24. Dezember 2019 sistiert.

B.c Die WEKO (nachfolgend: Beklagte) beantragt im vorliegenden Klage-
verfahren mit Klageantwort vom 3. Februar 2020 die Abweisung der
Rechtsbegehren der FCA Capital, sofern darauf einzutreten sei, unter Kos-
tenfolge zu Lasten der FCA Capital.
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Bei der amtlichen Publikation handle es sich um tatsachliches Verwaltungs-
handeln. Entstiinden Streitigkeiten betreffend Form und Umfang der Verof-
fentlichung, musse dartber mittels Verfiigung entschieden werden, welche
dann mit Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht angefochten wer-
den kénne. Wegen des Grundsatzes der Subsidiaritat der verwaltungs-
rechtlichen Klage sei die klageweise Durchsetzung des Kirzungsbegeh-
rens ausgeschlossen. Aus Bst. b) der Vorbemerkungen der EVR lasse sich
auch keine Pflicht des Sekretariats entnehmen, einen kurz und knapp be-
grindeten Antrag zu erstellen. Selbst wenn auf die Klage einzutreten sei,
sei diese deshalb abzuweisen.

B.d Mit Replik vom 4. Mai 2020 stellt die FCA Capital (nachfolgend: Klage-
rin) folgende Antrage:

"1. Es sei vom Bundesverwaltungsgericht eine Verfiigung von maximal
fiinf Seiten in Ubereinstimmung mit dem vom Sekretariat der Wettbe-
werbskommission und der Kldgerin abgeschlossenen und von der Beklag-
ten bestétigten einvernehmlichen Regelung zu erlassen, mit einer Begriin-
dung, die lediglich die tatsdchlichen und rechtlichen Feststellungen zu-
sammenfasst, wie in Bst. b der Vorbemerkungen zur einvernehmlichen
Regelung vorgesehen, und es sei die Verfiigung der Beklagten gegen die
Klagerin vom 26. Juni 2019 aufzuheben;

2. Eventualiter sei die Beklagte anzuweisen, ihre Genehmigungsverfi-
gung in Bezug auf die zwischen dem Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission und der Kldgerin abgeschlossenen und von der Beklagten besta-
tigten einvernehmlichen Regelung in Wiedererwégung zu ziehen und eine
liberarbeitete Genehmigungsverfiigung von héchstens fiinf Seiten mit ei-
ner Begriindung, die lediglich die sachlichen und rechtlichen Feststellun-
gen der Beklagten zusammenfasst, zu erlassen.

3. Unter Kosten- und Entschédigungsfolge.”

B.e Die Beklagte beantragt mit Duplik vom 23. Juni 2020, die Rechtsbe-
gehren der Klagerin gemass Klage und Replik seien abzuweisen, sofern
darauf einzutreten sei.

C.
Mit Schreiben vom 8. Juli 2020 bzw. 12. August 2020 verzichteten beide
Parteien auf eine mindliche Vorbereitungsverhandlung.

D.
Mit Verfugung vom 26. August 2020 hob das Bundesverwaltungsgericht
die Sistierung des Beschwerdeverfahrens B- auf und leitete den

Schriftenwechsel in der Hauptsache ein.
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E.

Am 30. September 2020 fand die Hauptverhandlung statt. In ihren Plado-
yers bestatigten beide Parteien ihre Rechtsbegehren und wiederholten im
Wesentlichen die in ihren Rechtsschriften gemachten Argumente.

F.
Die Parteien reichten jeweils am 12. Oktober 2020 ihre abschliessenden
Stellungnahmen ein.

G.

Auf die weiteren Ausfuhrungen der Parteien im Klageverfahren und die ein-
gereichten Akten wird, soweit erforderlich, in den nachfolgenden Erwagun-
gen Bezug genommen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Entscheidet das Bundesverwaltungsgericht als erste Instanz auf Klage
hin, so richtet sich das Klageverfahren gemass Art. 44 Abs. 1 des Verwal-
tungsgerichtsgesetztes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nach den
Art. 3—73 und 79-85 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 Uber
den Bundeszivilprozess (BZP, SR 273), die sinngemass zur Anwendung
kommen (MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesver-
waltungsgericht, 2. A. 2013, Rz. 5.7).

1.2 Das Bundesverwaltungsgericht pruft die Zulassigkeit der Klage von
Amtes wegen (Art. 3 Abs. 1 BZP). Zu den Sachurteilsvoraussetzungen ge-
héren nebst der Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts die Partei-
und Prozessfahigkeit der Klagerin (Art. 14 BZP), ein aktuelles Rechts-
schutzinteresse der Klagerin an einem gerichtlichen Entscheid Uber die
Streitigkeit (MICHAEL MERKER, Die verwaltungsrechtliche Klage, in: Brenn-
punkte im Verwaltungsprozess, 2013, S. 108; vgl. auch Art. 72 BZP), die
Einhaltung der Anforderungen an Form und Inhalt der Klageschrift i.S.v.
Art. 23 BZP sowie die fristgerechte Zahlung des Kostenvorschusses durch
die Klagerin (Art. 44 Abs. 3 VGG i.V.m. Art. 63 Abs. 4 des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VWVG, SR 172.021]).

2
Die Klagerin ist im vorliegenden Klageverfahren partei- und prozessfahig

Seite 6



B-6759/2019

(Art. 14 BZP) und ihr Vertreter hat das Vertretungsverhaltnis durch schrift-
liche Vollmacht rechtsgenliglich ausgewiesen (Art. 18 BZP i.V.m. Art. 40
Abs. 2 des Bundesgesetzes lber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005
[BGG, SR 173.110]). Die Anforderungen an Form und Inhalt der Klage-
schrift sind ebenfalls gewahrt (Art. 23 BZP) und der Kostenvorschuss
wurde fristgerecht geleistet (Art. 44 Abs.3 VGG i.V.m. Art. 63 Abs. 4
VwVG).

3.

Ob die Rechtsbegehren der Klagerin, welche im Kern allesamt auf die Auf-
hebung bzw. Kiirzung der Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfiigung abzie-
len, im verwaltungsrechtlichen Klageverfahren Uberhaupt zulassig sind,
kann offen gelassen werden, da — wie sich auch den nachfolgenden Erwa-
gungen ergibt — aus anderen Grinden nicht auf die Klage einzutreten ist
(vgl. E. 4 ff. hiernach).

4.

4.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt auf Klage hin u.a. Streitigkei-
ten aus offentlich-rechtlichen Vertragen des Bundes, seiner Anstalten und
Betriebe sowie der Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung, die
in Erflllung ihnen Ubertragener offentlich-rechtlicher Aufgaben des Bundes
handeln (Art. 35 Bst. a i.V.m. Art. 33 Bst. h VGG). Die Klage ist hingegen
unzulassig, wenn ein anderes Bundesgesetz die Erledigung des Streites
einer in Art. 33 VGG erwahnten Behorde Ubertragt (Art. 36 VGG). Es gilt
somit der Grundsatz der Subsidiaritat der verwaltungsrechtlichen Klage.
Dies bedeutet, dass nicht geklagt werden kann, wenn verflgt werden darf.
Das Bundesverwaltungsgericht kommt in diesen Fallen somit nicht als Kla-
geinstanz, sondern — falls die Verfigung bei gegebenen Voraussetzungen
angefochten wird — als Beschwerdeinstanz zum Zug (Botschaft zur Total-
revision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 4202,
4392; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes, 3. A. 2013, N 1212). Rechtsverhaltnisse im 6f-
fentlichen Recht werden primar in der Form der Verfiigung gestaltet, wobei
der Rechtsschutz zwangslaufig an der Beschwerde ausgerichtet ist (nach-
tragliche Verwaltungsrechtspflege). Demgegenuber handelt es sich bei
verwaltungsrechtlichen Klageverfahren um Verfahren der urspriinglichen
Verwaltungsrechtspflege: Die Streitigkeit wird nicht mittels Verfugung einer
erstinstanzlichen Verwaltungsbehdrde entschieden, sondern direkt vor das
zustandige Gericht gebracht, welches als erste Instanz den Sachverhalt zu
ermitteln, den Prozessstoff zu bestimmen und schliesslich einen Entscheid
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in der Sache zu treffen hat (KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfah-
rensrecht, 2. A. 2015, N 1178 ff.; MERKER, a.a.0., S. 89).

4.2 Die Beklagte bringt vor, das Bundesverwaltungsgericht sei wegen des
Grundsatzes der Subsidiaritat der verwaltungsrechtlichen Klage nicht zur
Beurteilung der vorliegenden Klage zustandig. Gegenstand des vorliegen-
den Verfahrens sei nicht die materielle Beurteilung der Genehmigungs-
bzw. Sanktionsverfiigung, sondern lediglich deren Lange. Die Klagerin be-
antrage die Anfertigung einer gekuirzten Verfigung, um allfallige Reputati-
onsschaden bei der Publikation zu vermeiden. Bei der amtlichen Publika-
tion handle es sich um tatsachliches Verwaltungshandeln. Streitigkeiten
betreffend Form und Umfang der Veroffentlichung missten grundsatzlich
mittels Verfligung entschieden werden (Art. 25a VwWVG, Art. 25 des Bun-
desgesetzes vom 19. Juni 1992 Uber den Datenschutz [DSG, SR 235.1]).
Ublicherweise erlasse die Beklagte in der vorliegenden Konstellation eine
Publikationsverfigung (Art. 25a VwWVG i.V.m. Art. 18 Abs. 3 KG), welche
beim Bundesverwaltungsgericht mit Beschwerde angefochten werden
konne. Eine klageweise Durchsetzung des Klrzungsbegehrens sei somit
ausgeschlossen.

4.3 Die Klagerin vertritt demgegeniber die Auffassung, dass das Bundes-
verwaltungsgericht zur Beurteilung der Klage zustandig sei. Zwischen der
Klagerin einerseits und der Beklagten und ihrem Sekretariat andererseits
liege eine Streitigkeit Uber die Rechte und Pflichten aus der EVR vor, womit
die Voraussetzungen von Art. 35 Bst. a VGG erfullt seien. Namentlich habe
das Sekretariat seine Verpflichtung aus Bst. b) der Vorbemerkungen der
EVR, der Beklagten einen kurz begriindeten Antrag zu stellen, verletzt.
Durch die Genehmigung der EVR habe die Beklagte die Pflicht des Sekre-
tariats zur Kurzbegriindung Gbernommen. Auch sie habe diese Vertrags-
pflicht verletzt. Die Beklagte scheine der Meinung zu sein, dass das KG ihr
i.S.v. Art. 33 VGG die Kompetenz zuspreche, Uber Streitigkeiten betreffend
die von ihrem Sekretariat abgeschlossenen und von ihr genehmigten ein-
vernehmlichen Regelungen zu entscheiden, was gemass Art. 36 VGG die
Unzuldssigkeit einer Klage zur Folge hatte. Das KG sehe jedoch keine sol-
che Streitbeilegungsermachtigung vor. Art. 29 Abs. 2 KG lege bloss fest,
dass einvernehmliche Regelungen der Genehmigung durch die WEKO be-
diurften. Dass die Beklagte das Verfahren durch ihre Verfiigung beendet
habe, qualifiziere sie keineswegs als Streitbeilegungsinstanz i.S.v. Art. 36
VGG.
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4.4

Zwischen den Parteien ist somit umstritten, ob die Beklagte Gber den De-
taillierungsgrad bzw. den Umfang oder Inhalt der Veréffentlichung der Ge-
nehmigungsverfiigung entscheiden kann und die Klage damit gemass dem
in Art. 36 VGG festgehaltenen und vorne erwahnten Grundsatz der Subsi-
diaritat unzulassig ist.

4.4.1 Erachtet das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschrankung flr unzu-
Iassig, kann es den Beteiligten eine EVR Uber die Art und Weise ihrer Be-
seitigung vorschlagen (Art. 29 Abs. 1 KG). Die EVR wird schriftlich abge-
fasst und bedarf der Genehmigung durch die WEKO (Art. 29 Abs. 2 KG),
welche auf Antrag des Sekretariats mit Verfligung Uber die Genehmigung
entscheidet (Art. 30 Abs. 1 KG). Die Verfahrensbeteiligten konnen schrift-
lich zum Antrag des Sekretariats Stellung nehmen (Art. 30 Abs. 2 KG).
Wird eine Untersuchung durch den Erlass einer Genehmigungsverfligung
abgeschlossen, ist die Gesamtkommission der Beklagten dafir zustandig
(Art. 18 Abs. 3 KG). Schliesst — wie hier — nur ein Teil der Verfahrenspar-
teien eine EVR mit dem Sekretariat ab und wird das Untersuchungsverfah-
ren gegenuber diesen Parteien zuerst abgeschlossen und die Untersu-
chung fur die anderen Parteien ordentlich weitergefuhrt und spater durch
eine Endverfigung der Gesamtkommission abgeschlossen, handelt es
sich um ein sog. sequentiell-hybrides Verfahren. In diesem Fall schliesst
die Kammer fur Teilverfugungen der Beklagten auf Antrag des Sekretariats
das Verfahren gegenuber den EVR-Parteien mittels Teilverfiugung ab
(Art. 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Bst. b des Geschaftsreglements der WEKO
vom 15. Juni 2015 [GR-WEKO, SR 251.1]).

4.4.2 Das Gesetz weist somit die Kompetenz zum Erlass der Genehmi-
gungsverfugung der Beklagten — bzw. bei sequentiell-hybriden Verfahren
deren Kammer fir Teilverfigungen — zu (Art. 30 Abs. 1 KG, Art. 18 Abs. 3
KG bzw. Art. 19 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Bst. b GR-WEKO). Dazu gehort ent-
gegen der Auffassung der Klagerin auch die Kompetenz, den Umfang bzw.
Inhalt der Genehmigungsverfigung zu bestimmen. Die Beklagte bzw. de-
ren Kammer fiir Teilverfligungen verfiigt diesbezlglich Gber einen erhebli-
chen Ermessensspielraum (Urteil des BVGer B-1324/2010 vom 2. Juli
2010 E. 5.1.6; CARLA BEURET, Die einvernehmliche Regelung im schwei-
zerischen Kartellrecht 2016, N 85, ZIRLICK/TAGMANN, in: Basler Kommen-
tar, Kartellgesetz, 2010, Art. 29 N 90, je m.w.H.). Vor Erlass der Verfligung
nahm die Klagerin gemass Art. 30 Abs. 2 KG mit Eingabe vom 11. April
2019 Stellung zum Antrag des Sekretariats vom 6. Februar 2019. Bereits
damals bemangelte sie — wie auch im vorliegenden Klageverfahren — dass
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das Sekretariat sich nicht an Bst. b) der Vorbemerkungen der EVR halte,
da der Antrag zu detailliert und umfangreich sei, und beantragte die Kir-
zung der Genehmigungsverfligung in Bezug auf den Sachverhalt und die
rechtlichen Erwagungen im Vergleich zum Antrag des Sekretariats. Dass
die Kammer fir Teilverfigungen der Beklagten den Kirzungsantragen der
Klagerin anschliessend nicht stattgab und keine kirzere Verfligung erliess,
bedeutet — entgegen der Auffassung der Klagerin — jedoch nicht, dass sie
zum Entscheid dariber nicht zustandig ware.

4.4.3 Die Publikation einer (Genehmigungs- bzw. Sanktions-)Verfligung ist
tatsachliches Verwaltungshandeln. Streitigkeiten tber die Veroéffentlichung
mussen — sofern die Voraussetzungen zutreffen — verfligungsweise ent-
schieden werden (Art. 25 und 25a VwVG, Art. 25 DSG). Anschliessend
kann die Verfugung beim Bundesverwaltungsgericht und danach beim
Bundesgericht angefochten werden (Urteile des BGer 2C_250/2019 vom
17.Juli 2020 E. 1.1, 2C_1065/2014 vom 26. Mai 2016 E. 1.1, "Nikon", nicht
publiziert in BGE 142 1l 268; Urteil des BVGer B-5607/2019 vom 27. Feb-
ruar 2020 E. 1.1, je m.w.H.).

4.4.4 So entscheidet die Beklagte praxisgemass mittels sog. Publikations-
verfigung uber Differenzen bezuglich der Veroffentlichung ihrer Verfugun-
gen (Art. 18 Abs. 3 KG). Auch im vorliegenden Fall teilte sie der Klagerin
mit Schreiben vom 9. Juli 2019 ihre Absicht mit, die Genehmigungs- und
Sanktionsverfigung zu publizieren und wies sie darauf hin, dass allféllige
streitige Punkte im Rahmen einer Verfigung geklart wirden (vgl. Sachver-
halt, Bst. A.f). Wie die Beklagte in ihrer Klageantwort vom 3. Februar 2020
vorbringt, hat sich die Klagerin bis anhin nicht mit einem entsprechenden
Begehren bei der Beklagten gemeldet. Die Beklagte hatte dementspre-
chend noch keinen Anlass, mittels Publikationsverfligung Uber die Verdf-
fentlichung der Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfigung bzw. den In-
halt/Umfang der Veréffentlichung zu entscheiden. Dies andert entgegen
der Argumente der Klagerin aber ebenfalls nichts an ihrer diesbezliglichen
Zustandigkeit.

4.4.5 Aus dem Gesagten folgt, dass sowohl Streitigkeiten tber den Inhalt
und den Umfang der Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfiigung als auch
solche betreffend deren Veroffentlichung verfigungsweise durch die Be-
klagte bzw. deren Kammer fur TeilverfUgungen entschieden werden. Ent-
sprechend hat die Beklagte bereits mit dem Erlass der Genehmigungs-
bzw. Sanktionsverfliigung Uber deren Umfang und Detaillierungsgrad ent-
schieden. Das Bundesverwaltungsgericht ist bereits aus diesem Grund
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nicht fur die Beurteilung der vorliegenden Klage — bei der es sich um einen
Rechtsbehelf der urspriinglichen Verwaltungsrechtspflege handelt (vgl.
E. 4.1 hiervor) — zustandig (Art. 36 VGG).

5.

5.1 Die Beklagte bringt weiter vor, die EVR verliere im Zeitpunkt ihrer Ge-
nehmigung mittels Verfligung durch die Kammer fir Teilverfigungen ihre
selbstandige Funktion und nach Erlass der Genehmigungsverfligung sei
nur noch diese massgebend. Auch aus diesem Grund kénne die EVR nicht
mit Klage angefochten werden. Falls iberhaupt ein Rechtsschutzinteresse
an der Forderung der Klagerin bestehen sollte, ware dieses mittels Be-
schwerde geltend zu machen, was die Klagerin auch getan habe.

5.2 Die Klagerin ihrerseits bestreitet, dass die EVR nach Genehmigung
durch die Beklagte bzw. die Kammer fir Teilverfiigungen keine selbstan-
dige Funktion mehr habe. Die Beklagte habe der vorliegenden EVR vorbe-
haltslos zugestimmt und sie wortlich in ihre Verfigung integriert. Somit
habe sie die in der EVR vereinbarten Rechte und Pflichten akzeptiert. Die
Verpflichtung der Beklagten aus Bst. b) der Vorbemerkungen der EVR zur
Kurzbegrindung der Genehmigungsverfigung sei selbstandig und ohne
weiteres direkt um- und durchsetzbar.

5.3

5.3.1 Juristisch lasst sich die EVR als verwaltungsrechtlicher Vertrag qua-
lifizieren, welcher unter der Suspensivbedingung der Genehmigung durch
die WEKO (bzw. deren Kammer fur Teilverfigungen) steht (Urteil
B-1324/2010 E. 5.1.2; ZIRLICK/TAGMANN, a.a.O., Art. 29 N 88, je m.w.H.).
Wie die Beklagte richtig vorbringt, kommt der EVR nach der herrschenden
Lehre spatestens mit Erlass der Genehmigungsverfigung keine selbstan-
dige Funktion (mehr) zu. Mit der Verfiugung werden die in der EVR verein-
barten Massnahmen hoheitlich angeordnet, weshalb nur noch die Verfu-
gung massgebend ist (BEURET, a.a.0., N 186, STEFAN BILGER, Das Ver-
waltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen
2002, S. 354 ff., JURG BORER, Kommentar zum Schweizerischen Kartell-
gesetz, 3. A. 2011, Art. 29 KG N 7, PATRIK DUCREY, in: von Blren/Mar-
bach/Ducrey, Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, 4. A. 2017,
Rz. 1874). Auch die Klagerin anerkennt im Endeffekt, dass die EVR in der
Genehmigungsverfugung aufgeht. So bringt sie in ihrer Eingabe vom
10. September 2019 vor, sie verlange im Hauptbegehren beschwerde-
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weise die Aufhebung der angefochtenen Verfligung, damit die EVR als Ver-
trag wiederauflebe und sie klageweise ihre Rechtsbegehren 1.2 und 1.3
durchsetzen kénne.

5.3.2 Mangels selbstandiger Funktion kann deshalb weder die EVR selbst
noch ihr Abschluss durch das Sekretariat mit einem ordentlichen Rechts-
mittel angefochten werden. Lediglich die Verfligung tber die Genehmigung
oder Nichtgenehmigung einer EVR unterliegt — wie bereits vorne erwahnt
— bei gegebenen Voraussetzungen der Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht (so bereits Urteil B-1324/2010 E. 5.1.2 m.w.H.; ZIRLICK/TAG-
MANN, a.a.0., Art. 29 N 115 f.). Auch im vorliegenden Fall, in dem die Kla-
gerin auf ordnungsgemasse Erflllung der EVR klagt und damit die Aufhe-
bung bzw. Kirzung der Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfligung bean-
tragt, tritt die Verfigung — welche die EVR wortlich in der Begriindung und
die darin vereinbarten Massnahmen zusatzlich im Dispositiv wiedergibt —
als hoheitlicher Akt an die Stelle der EVR (vgl. auch Urteil der BVGer
A-6827/2008 vom 2. Marz 2009 E. 1.3.2). Die klageweise Durchsetzung
des Kirzungsbegehrens ist folglich auch aus diesem Grund ausgeschlos-
sen.

6.

Ob die Klagerin Uberhaupt Uber ein aktuelles schitzenswertes Interesse
an der richterlichen Klarung der Streitigkeit verfligt, da die Publikation der
Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfigung noch gar nicht in Streit liegt (vgl.
E. 4.4.4 hiervor), kann offen bleiben.

7.

Zusammengefasst lasst sich festhalten, dass die vorliegende Streitigkeit
Uber den Inhalt und den Umfang der Veréffentlichung der Genehmigungs-
bzw. Sanktionsverfigung von Gesetzes wegen in die Verfligungskompe-
tenz der Beklagten fallt (Art. 29 f. KG; Art. 25, 25a VwVG, Art. 25 DSG
i.V.m. Art. 18 Abs. 3 KG), welche eine Behorde i.S.v. Art. 33 VGG darstellt.
Dementsprechend entschied die Kammer flr Teilverfligungen der Beklag-
ten bereits mit Erlass der Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfiigung tber
deren Inhalt und Umfang und gab den Kirzungsbegehren der Klagerin
nicht statt. Darlber hinaus hat die Klagerin grundsatzlich die Mdglichkeit,
allfallige Kurzungs-, Schwarzungs- oder Nichtveroffentlichungsantrage im
Zusammenhang mit der durch die Beklagte noch zu erlassenden Publika-
tionsverflgung vorzubringen. Die Zustandigkeit des Bundesverwaltungs-
gerichts nach Art. 35 Bst. a VGG ist aufgrund des Grundsatzes der Subsi-
diaritat des Klageverfahrens (Art. 36 VGG; vgl. vorstehende E. 4.1) somit
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nicht gegeben. Zudem kann die Klagerin auch mangels selbstandiger
Funktion der EVR ihre Begehren nicht auf dem Weg einer Klage durchset-
zen, sondern es ist — bei gegebenen Voraussetzungen — Beschwerde ge-
gen die Genehmigungs- bzw. Sanktionsverfigung bzw. gegen eine allfal-
lige nachgelagerte Publikationsverfligung der Beklagten zu flhren. Die ver-
waltungsrechtliche Klage ist deshalb unzulassig, weshalb nicht darauf ein-
zutreten ist.

8.

8.1 Die Gerichtsgebiihr und die Parteientschadigung richten sich gemass
Art. 44 Abs. 3 VGG nach den Art. 63-65 VwWVG, womit auch das Regle-
ment vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) (sinngemass) zur
Anwendung gelangt (vgl. Art. 44 Abs. 3 VGG i.V.m. Art. 63 Abs. 5 VWVG
i.V.m. Art. 16 Abs. 1 Bst. a VGG; Urteil des BVGer B-8031/2015 vom
4. Marz 2019 E. 10 m.w.H.).

8.2 Gemass Art. 63 Abs. 1 VWVG hat in der Regel die unterliegende Partei
die Verfahrenskosten zu tragen. Die Spruchgebuhr richtet sich nach Um-
fang und Schwierigkeit der Sache, Art der Prozessfluhrung und finanzieller
Lage der Parteien. Sie betragt in Streitigkeiten ohne Vermogensinteresse
in der Regel zwischen Fr. 100.— und Fr. 5'000.— (Art. 63 Abs. 4 Bst. a
VWVG; Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Bst. b VGKE). Im vorliegenden Klageverfahren
wurden ein doppelter Schriftenwechsel sowie eine Hauptverhandlung
durchgefuhrt, weshalb die Verfahrenskosten auf Fr. 4'000.— festzusetzen
sind. Sie sind der Klagerin als unterliegende Partei aufzuerlegen und wer-
den dem von ihr fir das vorliegende Klageverfahren geleisteten Kosten-
vorschuss in der Hohe von Fr. 5'000.— entnommen. Der Differenzbetrag
von Fr. 1'000.— wird der Klagerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorlie-
genden Urteils zurlckbezahlt.

8.3 Der unterliegenden Klagerin ist keine Parteientschadigung zuzuspre-
chen (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Auf die Klage der Klagerin vom 10. September 2019 wird nicht eingetreten.

2,
Die Verfahrenskosten von Fr. 4'000.— werden der Klagerin auferlegt.

Der von ihr geleistete Kostenvorschuss in Hohe von Fr. 5'000.— wird zur
Bezahlung der auferlegten Verfahrenskosten verwendet und der Mehrbe-
trag in H6he von Fr. 1'000.— wird der Klagerin nach Eintritt der Rechtskraft
des vorliegenden Urteils zurlickerstattet.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an:

— die Klagerin (Gerichtsurkunde; Beilage: Rickerstattungsformular)

— die Beklagte (Ref-Nr. 22-0446; Gerichtsurkunde)

— das Eidgendssische Departement fur Wirtschaft, Bildung und
Forschung WBF (Gerichtsurkunde)

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin:

Kathrin Dietrich Eva Kalin
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist
gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim
Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Ver-
tretung Ubergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in
einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung
mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der ange-
fochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerde-
fuhrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 15. Oktober 2020
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