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Sachverhalt:

A.

Die Wettbewerbskommission (WEKO) eroffnete am [...] eine Untersu-
chung gemass Art. 27 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 (ber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (SR 251, Kartellgesetz,
KG) gegen folgende Unternehmen und die konzernmassig mit ihnen ver-
bundenen Gesellschaften: [...]. Zahlreiche [...]- und [...] wiirden den Zah-
lungsverkehr ([...]) mit ihren [...] Gber die X. AG [...]. Es gebe An-
haltspunkte, dass die X. AG und mehrere ihr [...]- und [..]
(sog. [...]) gemeinsam Massnahmen vereinbaren wirden, um die [...] dazu
anzuhalten, [...] Uber die X. AG [...]. Die vermuteten koordinierten
Massnahmen wirden insbesondere die [...] umfassen. Die von den[...] an
X. AG [...]. Im Rahmen der Untersuchung werde geprift, ob es
sich bei diesen mutmasslichen Vereinbarungen um unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankungen im Sinne von Art. 5 KG handle (BBI 2020 6873). Bei
den Abreden zwischen den [...] kdnne es sich um unzuladssige horizontale
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG handeln und in Bezug
auf die Abreden zwischen X. AG und den [...] seien unzulassige
[...] Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG Untersuchungs-
gegenstand (nachfolgend: Untersuchung "[...]").

B.

Im Zusammenhang mit diesem Untersuchungsverfahren verflgte ein Mit-
glied des Prasidiums der WEKO gestutzt auf Art. 42 Abs. 2 KG und Art. 45-
50 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Marz
1974 (VStrR, SR 313.0) auf Antrag des Sekretariates der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: Sekretariat) mit Durchsuchungsbefehl vom [...]
die Durchsuchung der Papiere und Gegenstande, die sich in den Raum-
lichkeiten sowie den Fahrzeugen der X. AG sowie deren konzern-
massig verbundenen und affilierten Gesellschaften, namentlich der
Y. AG, befinden.

C.
Die Hausdurchsuchung fand am [...] statt. Gemass Durchsuchungs- und

Beschlagnahmungsprotokoll vom [...] wurden folgende Gegenstande mit
Beschlag belegt:

[...]
[...]
[...]
[..]
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Betreffend  weitere  sichergestellte elektronische Daten erhob
X. AG Einsprache gegen die Durchsuchung im Sinne von Art. 50
Abs. 3 VStrR und liess diese versiegeln.

D.
D.a Mit Eingabe vom [...] erhoben X. AG (nachfolgend: Beschwer-
deflihrerin 1) und Y. AG (nachfolgend: Beschwerdefihrerin 2) ge-

gen den Durchsuchungsbefehl vom [...] sowie die Beschlagnahmeverfi-
gung vom [...] Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht und stellen
folgende Rechtsbegehren:

1. Der Durchsuchungsbefehl der Wettbewerbskommission vom [...] gegeniiber|[...]
in der Untersuchung |[...] sei aufzuheben.

2. Eventualiter sei festzustellen, dass die Anordnung der Hausdurchsuchung vom
[...] durch Verfiigung vom [...] in der Untersuchung [...] rechtswidrig war.

3. Die Beschlagnahmeverfiigung vom [...] sei aufzuheben und die Wettbewerbs-
kommission zu verpflichten, alle bei den Beschwerdefiihrerinnen beschlagnahm-
ten elektronischen und physischen Dokumente an die Beschwerdefiihrerinnen
zuriickzugeben.

4.  Eventualiter sei festzustellen, dass die Beschlagnahmeverfiigung vom [...]
rechtswidrig war.

5. Essei anzuordnen, dass alle anldsslich der Hausdurchsuchung vom [...] bei den
Beschwerdefiihrerinnen beschlagnahmten (physischen und elektronischen) Do-
kumente und Daten nicht verwertbar sind.

Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen (inklusive Mehrwertsteuer) zulasten
der Schweizerischen Eidgenossenschaft.

D.b Die Beschwerdefiihrerinnen bringen in formeller Hinsicht vor, die an-
gefochtenen Zwischenverfliigungen seien selbstandig anfechtbar und be-
wirkten einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil. Ohne Anfechtung
des Durchsuchungsbefehls und ohne Einsprache gegen die Durchsuchung
der Dokumente (bzw. Beschwerde gegen deren Beschlagnahme) drohe
ihnen ein Rechtsverlust. Mit der Hausdurchsuchung seien fur die Be-
schwerdefuhrerinnen erhebliche Reputationsschaden und Schwierigkeiten
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in der taglichen Geschaftsaustibung verbunden. Ferner sei die Nichtver-
wertung der beschlagnahmten Dokumente kaum mehr méglich, wenn dar-
Uber erst mit dem Endentscheid befunden werde. Auch ein praktisches ak-
tuelles Interesse sei zu bejahen. Die nachteiligen Folgen einer widerrecht-
lichen Hausdurchsuchung, namentlich der Grundrechtsverletzung, des Re-
putationsschadens und des Schadens in der taglichen Geschaftsaus-
Uibung, seien schwerwiegend und langanhaltend. Im Ubrigen seien auch
die Voraussetzungen gegeben, um ausnahmsweise auf das Erfordernis
des aktuellen praktischen Interesses zu verzichten.

D.c Zur Begrindung in materieller Hinsicht machen die Beschwerdefiihre-
rinnen im Wesentlichen geltend, die Anordnung der angefochtenen Verfi-
gungen sei rechtswidrig. Den Wettbewerbsbehdrden seien die untersuch-
ten Vorwirfe und Tatsachen spatestens seit der Marktbeobachtung "[...]"
im Jahr [...] bekannt. Diese Marktbeobachtung sei aufgrund fehlender An-
haltspunkte fir eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung eingestellt
worden. Die Vorinstanz nenne keine anderen oder veranderten Umstande
bzw. Vorwirfe, womit es ohne offene Sachverhaltsfragen an einem konkre-
ten Ermittlungsbedarf fehle. Zudem fehle es an einem Tatverdacht. Die
"Unbedenklichkeit" der untersuchten Verhaltensweisen — und der damit
verbundene fehlende Ermittlungsbedarf — ergebe sich insbesondere aus
der jlingst bestatigten Praxis der Wettbewerbsbehorden zu Einkaufskoope-
rationen.

D.d Weiter bringen die Beschwerdeflhrerinnen vor, die Anordnung der an-
gefochtenen Verflugungen sei unverhaltnismassig. Sie hatten in der Ver-
gangenheit stets mit den Wettbewerbsbehdrden kooperiert. Ausserdem
wilrden ihnen auch nur unzuldssige Wettbewerbsabreden im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG vorgeworfen. Den Wettbewerbsbehdrden ware mit der
Editionsverfugung nach Art. 40 KG (verbunden mit der Moglichkeit einer
Sanktionsandrohung) ein milderes Mittel zur Verfigung gestanden, um die
bendtigten Informationen und Dokumente einzuholen. Damit sei die Anord-
nung der angefochtenen Verfigung Uber das Erforderliche hinausgegan-
gen. Zudem verletze die Anordnung der angefochtenen Verfligungen an-
gesichts der wirtschaftlichen Auswirkungen fur die Beschwerdeflhrerin-
nen, der jahrelangen Vorgeschichte mit den Wettbewerbsbehdrden, der
Schwere des Eingriffes in die Grundrechte und des nicht direkt sanktionier-
baren Vorwurfes auch den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit im engeren
Sinn.
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E.

E.a Mit Zwischenverfliigung vom [...] wurden die Beschwerdeflihrerinnen
zur Leistung eines Kostenvorschusses in der Hohe von Fr. [...] aufgefor-
dert und die Beschwerde der WEKO (nachfolgend: Vorinstanz) zur Kennt-
nis zugestellt. Der Kostenvorschuss ging fristgerecht am [...] ein.

E.b Mit Eingabe vom [...] stellte die Vorinstanz den Verfahrensantrag, das
Verfahren bis zum rechtskraftigen Entscheid im vor Bundesstrafgericht
hangigen Entsiegelungsverfahrens [...] zu sistieren. Das Sekretariat habe
am [...] beim Bundesstrafgericht ein Gesuch um Entsiegelung der am [...]
anlasslich der Hausdurchsuchung bei der Beschwerdeflihrerin 1 sicherge-
stellten und versiegelten Datentrager eingereicht. Es bestehe die Gefahr
einer Duplizierung der Verfahren und sich widersprechender Urteile, falls
das Bundesverwaltungsgericht sein Verfahren ohne Ricksicht auf das Ent-
siegelungsverfahren fortfihre.

E.c Mit Verfligung vom [...] erhielten die Beschwerdeflhrerinnen Gelegen-
heit, zum Sistierungsgesuch der Vorinstanz Stellung zu nehmen. Mit un-
aufgeforderter Eingabe vom gleichen Tag orientierten sie ihrerseits Uber
das beim Bundesstrafgericht anhangig gemachte Entsiegelungsgesuch.
Ausserdem hatten sie beim Bundesstrafgericht die Sistierung des Entsie-
gelungsverfahrens bis zur Erledigung des vorliegenden Beschwerdever-
fahrens beantragt.

E.d Mit Eingabe vom [...] beantragten die Beschwerdefuhrerinnen im vor-
liegenden Beschwerdeverfahren die Abweisung des Sistierungsgesuchs
der Vorinstanz. Der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts in der Sa-
che sei in jedem Fall prajudiziell fir das Entsiegelungsverfahren. Umge-
kehrt sei dies nicht (zwingend) der Fall.

E.e Mit Zwischenverfigung vom [...] wies die Instruktionsrichterin das Sis-
tierungsgesuch der Vorinstanz vom [...] ab. Es seien keine hinreichenden
Grinde gegeben, die eine Verfahrenssistierung rechtfertigen wirden.

F.

F.a Mit Vernehmlassung vom [...] beantragt die Vorinstanz, auf die Be-
schwerde nicht einzutreten, eventualiter die Beschwerde abzuweisen, un-
ter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Beschwerdeflhrerin-
nen.

F.b In prozessualer Hinsicht beantragt sie, das Beschwerdeverfahren auf
die Frage des Eintretens zu beschranken. Die Sachurteilsvoraussetzungen
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seien nicht gegeben. Eine Verfahrensbeschrankung sei aus prozessoko-
nomischen Grinden sinnvoll.

F.c Weiter fihrt die Vorinstanz in formeller Hinsicht aus, fur jedes Anfech-
tungsobjekt bzw. jedes Rechtsbegehren seien die Eintretensvoraussetzun-
gen einzeln zu priufen. Bei der Beschwerde gegen den Durchsuchungsbe-
fehl fehle es sowohl an einem nicht wieder gutzumachenden Nachteil als
auch an einem schutzwirdigen aktuellen praktischen Interesse. Die Durch-
suchung habe bereits stattgefunden und sei abgeschlossen. Die von den
Beschwerdeflihrerinnen mit Beschwerde geltend gemachten Nachteile,
namentlich Reputationsschaden und Schwierigkeiten in der taglichen Ge-
schaftsausubung, hatten ihren Ursprung in der Untersuchungseroéffnung,
nicht im Durchsuchungsbefehl. Schliesslich seien auch die Voraussetzun-
gen flr einen ausnahmsweisen Verzicht auf das aktuelle praktische Inte-
resse nicht erflllt. Denn die Klarung der strittigen Fragen aus dem Durch-
suchungsbefehl sei regelmassig vorfrageweise moglich, so zum Beispiel
im Entsiegelungsverfahren vor dem Bundesstrafrecht sowie bei Be-
schwerde gegen die Beschlagnahmeverfligung und den Endentscheid.

F.d Hinsichtlich der Beschwerde gegen die Beschlagnahmeverfigung
fehle es ebenfalls an einem drohenden, nicht wieder gutzumachenden
Nachteil, da sich dieser aus dem (vorubergehenden) Entzug der alleinigen
Verflgungsgewalt Uber die beschlagnahmten Gegenstande ergeben
musse. Vorliegend seien Kopien der beschlagnahmten Dokumente erstellt
worden. Ein Nachteil daraus, dass die Wettbewerbsbehdrden tiber Kopien
der Dokumente verflgten, sei nicht ersichtlich.

F.e Beim Rechtsbegehren 5, der Beschwerde gegen die Verwertung der
beschlagnahmten Beweismittel, fehle es sodann an einem Anfechtungsob-
jekt sowie an einem nicht wieder gutzumachenden Nachteil. Sie, die Vo-
rinstanz, habe sich hinsichtlich der Verwertung und Verwertbarkeit der be-
schlagnahmen Dokumente bisher weder gedussert noch entschieden.

F.f In materieller Hinsicht bringt die Vorinstanz vor, die Voraussetzungen
fur die Anordnung einer Hausdurchsuchung seien erfillt gewesen. Die
Wettbewerbsbehorden hatten einen hinreichenden Tatverdacht gehabt. Es
sei mit der mit Beweismittel untermauerten Eingabe von Z. vom
[...] eine substantiierte Anzeige vorgelegen. Mit dieser Anzeige seien Sach-
verhaltselemente zur Kenntnis gebracht worden, die den Wettbewerbsbe-
hdrden in den vergangenen Abklarungen nicht bekannt gewesen seien, so
insbesondere die [...] Disziplinierungsmassnahmen. Schliesslich sei den
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Beschwerdeflihrerinnen mit Beendigung der Marktbeobachtung "[...]" kein
sogenannter "comfort letter" ausgestellt worden, der bestatige, dass das
Verhalten mit dem Kartellrecht vereinbar sei.

F.g Auch der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit sei bei der Anordnung
der Hausdurchsuchung gewahrt worden. Verflige das Sekretariat — wie vor-
liegend — Uber Anhaltspunkte fir unzulassige Wettbewerbsabreden nach
Art. 5 und/oder Art. 7 KG, kdnne in der Regel nicht davon ausgegangen
werden, dass die mutmasslich an der Abrede beteiligten Unternehmen
dem Sekretariat die zur Sachverhaltsabklarungen notwendigen Informatio-
nen gestitzt auf eine Auskunfts- und Editionsverfligung liickenlos und un-
gefiltert zur Verfligung stellten. Es habe Kollusionsgefahr bestanden. Ne-
ben der Erforderlichkeit sei auch die Verhaltnismassigkeit im engeren Sinn
gegeben. Denn zumindest die mutmasslichen Abreden unter den An-
schlusshausern kdnnten Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG darstellen und die
Beschwerdeflhrerinnen hatten bei den zu untersuchenden Abreden mut-
masslich eine zentrale Rolle eingenommen.

G.

G.a Mit Replik vom [...] halten die Beschwerdefiihrerinnen an ihren mit Be-
schwerde vom [...] gestellten Antradgen und Standpunkten fest. Ausgangs-
lage und Streitgegenstand seien klar und bedulrften keiner Klarung. Die
Rechtsbegehren 3 und 5 wirden sich als logische Folge der Gutheissung
des Rechtsbegehrens 1 ergeben. Der Antrag der Vorinstanz auf Beschran-
kung des Verfahrens auf die Eintretensfrage sei abzuweisen. Die Sache
sei spruchreif und eine Verfahrensbeschrankung verzégere das Verfahren
unnotig.

H.
Mit Duplik vom [...] halt die Vorinstanz an den bisher gestellten Antragen
und Begrundungen fest.

.
Mit Eingabe vom [...] nehmen die Beschwerdefuhrerinnen sodann ab-
schliessend Stellung.

J.

Mit Schreiben vom [...] stellt die Vorinstanz dem Bundesverwaltungsgericht
den Beschluss des Bundesstrafgerichts [...] vom [...] betreffend Entsiege-
lung zu.
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K.

Auf die weiteren Ausfihrungen der Parteien und die sich bei den Akten
befindlichen Schriftstlicke wird — soweit entscheidrelevant — in den nach-
folgenden Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 In prozessualer Hinsicht beantragt die Vorinstanz, das Beschwerdever-
fahren auf die Frage des Eintretens zu beschranken. Fur die Beschrankung
eines Verfahrens auf einen Teilaspekt und dessen selbstandige Beurtei-
lung sind in erster Linie prozessdkonomische Uberlegungen wegleitend
(Urteil des BVGer B-998/2014 vom 21. Mai 2014 E. 1 m.H.).

1.2 Vorliegend wird erstmals eine Hausdurchsuchung und Beschlagnahme
der WEKO vor Bundesverwaltungsgericht angefochten. Wie die nachfol-
genden Uberlegungen zeigen, entfallt ein beachtlicher Teil des Aufwandes
fur das Gericht auf die Prufung der Eintretensvoraussetzungen, in Bezug
auf die materiellen Fragen erweist sich der Aufwand hingegen nicht als
Uberdurchschnittlich gross. Nachdem sich die Parteien in ihren Eingaben
bereits eingehend mit den materiellen Aspekten auseinandergesetzt ha-
ben, erscheint der prozesstkonomische Vorteil einer Verfahrensbeschran-
kung auf die Eintretensfrage auch firr sie als gering. Bei dieser Ausgangs-
lage besteht durch die Beschrankung des Verfahrens eher die Gefahr einer
unndtigen Verlangerung der Verfahrensdauer. Der Antrag der Vorinstanz,
das Beschwerdeverfahren auf die Eintretensfrage zu beschranken, wird
deshalb abgewiesen.

2,

2.1 Anfechtungsobjekte im vorliegenden Beschwerdeverfahren sind der
Durchsuchungsbefehl vom [...] und die Beschlagnahmeverfiigung der Vo-
rinstanz vom [...].

2.2 Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde zu-
standig (Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
[VGG, SR 173.32]. Die Vorinstanz stellt eine eidgendssische Kommission
im Sinne von Art. 33 Bst. f VGG dar. Ausschlussgrinde gemass Art. 32
VGG liegen keine vor.
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2.3 Streitgegenstand der gerichtlichen Prifung ist das Rechtsverhaltnis,
das Gegenstand der angefochtenen Verfigung bildet, soweit es im Streit
liegt. Was Streitgegenstand ist, bestimmt sich demnach durch den ange-
fochtenen Entscheid und die Parteibegehren, wobei der angefochtene Ent-
scheid den moglichen Streitgegenstand begrenzt (vgl. BGE 133 11 35 E. 2;
Urteile des BVGer A-477/2018 vom 11. September 2018 E. 1.5,
B-7768/2016 vom 24. Oktober 2017 E. 4.3; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, Rz. 2.8;
THOMAS FLUCKIGER, Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz,
2. Aufl. 2016, Art. 7 N 19 [nachfolgend zit.: {Autor}, Praxiskommentar
VwWVG]).

2.4 Der Durchsuchungsbefehl vom [...] liegt vollumfanglich im Streit. Dem-
gegenuber bildet die Beschlagnahmeverfiigung vom [...] nur insofern
Streitgegenstand, als sie die unter Ziff. C angeflihrten beschlagnahmten
Beweismittel umfasst. Gegen die Durchsuchung der weiteren sicherge-
stellten elektronischen Daten hat die Beschwerdefiihrerin 1 Einsprache
nach Art. 50 Abs. 3 VStrR erhoben. Die Datentrager wurden versiegelt. Im
entsprechenden Entsiegelungsverfahren hat das Bundesstrafgericht das
Gesuch der Vorinstanz um Entsiegelung mit Beschluss vom [...] zwar gut-
geheissen, aber der Beschluss ist noch nicht rechtskraftig (Beschluss des
[...]vom[...]). Solange Papiere oder Daten aufgrund einer Einsprache ver-
siegelt sind, kann keine Beschwerde erhoben werden. Durch die Versiege-
lung ist der Inhaber der Papiere "in seinen Interessen hinreichend ge-
schutzt und deshalb nicht befugt, Beschwerde zu fuhren" (BGE 109 IV 153
E. 1.; vgl. auch BGE 119 IV 326 E. 7; SIMON BANGERTER, in: Am-
stutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar zum Kartellgesetz, 2010, Art. 42
N 149. [nachfolgend zit.: {Autor}, BSK KG]). Es liegt insofern noch gar keine
Beschlagnahme vor, sondern bloss eine Sicherstellung des Beweismittels.
Die Beschlagnahme erfolgt erst, wenn die Versiegelung defintiv aufgeho-
ben ist und die Dokumente oder Daten zur Durchsuchung freigegeben
sind. Mangels Anfechtungsobjekts ist auf die Beschwerde gegen die Be-
schlagnahme der weiteren sichergestellten elektronischen Daten deshalb
nicht einzutreten (BGE 109 IV 153 E. 1; JURG BICKEL/MARKUS WYSSLING,
in: Zach/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spihler [Hrsg.], KG Kom-
mentar zum Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen, 2018, Art. 42 N 290 [nachfolgend zit.: {AUTOR}, Dike-KG]).

2.5 Mit Rechtsbegehren 5 beantragen die Beschwerdefihrerinnen die An-
ordnung der Unverwertbarkeit der anlasslich der Hausdurchsuchung be-

schlagnahmten Dokumente und Daten. Die Beschwerdefiihrerinnen leiten
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dieses Rechtsbegehren als logische Folge aus der unzuldssigen Haus-
durchsuchung und Beschlagnahme ab. Demgegeniber macht die Vo-
rinstanz geltend, es fehle diesbezliglich an einem Anfechtungsobjekt. Sie
habe noch nicht entschieden, ob und welche der beschlagnahmten Doku-
mente sie im weiteren Verfahren als Beweismittel verwende. Auch habe sie
sich bislang nicht zur Zulassigkeit der Verwertung der beschlagnahmten
Dokumente gedussert, weder im Rahmen einer Zwischenverfligung noch
in anderer Form. Werde der Antrag der Beschwerdefiihrerinnen auf Aufhe-
bung der Beschlagnahmeverfigung gutgeheissen, so hatten die Wettbe-
werbsbehorden die beschlagnahmten Dokumente herauszugeben bzw. die
Kopien zu vernichten. Diesfalls kénne sie diese Dokumente faktisch gar
nicht mehr verwerten. Die Nichtverwertbarkeit musse in diesem Fall nicht
angeordnet werden.

2.6 Gegenstand des Beschwerdeverfahrens kann grundsatzlich nur sein,
was im erstinstanzlichen Verfahren beurteilt wurde oder nach richtiger Ge-
setzesauslegung hatte beurteilt werden sollen. Fragen, Uber welche die
erstinstanzliche Behorde nicht entschieden hat, darf auch die zweite In-
stanz nicht beurteilen, ansonsten sie in die funktionelle Zustandigkeit der
ersten Instanz eingreifen wurde (Urteil des BVGer B-8093/2015 vom
17. Februar 2016 E. 2.1; vgl. ANDRE MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ
KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 2.7 und 2.208 m.H.). Ausnahmsweise kann aber
das verwaltungsgerichtliche Verfahren trotz im Prinzip fehlender funktionel-
ler Zustandigkeit aus prozessékonomischen Griinden auf eine ausserhalb
des Anfechtungsgegenstandes, d.h. eine ausserhalb des durch die Verfu-
gung bestimmten Rechtsverhaltnisses liegende spruchreife Frage, ausge-
dehnt werden, wenn diese mit dem bisherigen Streitgegenstand derart eng
zusammenhangt, dass von einer Tatbestandsgesamtheit gesprochen wer-
den kann, und wenn sich die Verwaltung zu dieser Streitfrage mindestens
in Form einer Prozesserklarung geaussert hat (BGE 130 V 138 E. 2.1;
122 V 34 E. 2a und 2c; Urteil des BVGer B-4818/2010 vom 23. Mai 2011
E. 8.1; FLUCKIGER, Praxiskommentar VWVG, Art. 7 N 35).

2.7 Vorliegend hat die Vorinstanz — wie soeben erwahnt — tber die Verwert-
barkeit der (beschlagnahmten) Beweismittel noch nicht entschieden. Dar-
Uber entscheidet sie in der Regel mit der Verfligung in der Hauptsache oder
mit einer Zwischenverfiugung, wenn eine Partei vor ihr ein Beweisverwer-
tungsverbot geltend macht.

2.8 Hebt ein Gericht einen Durchsuchungsbefehl und/oder eine Beschlag-
nahmeverfigung auf, da diese nicht rechtmassig erlassen wurden, stellt
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sich in der Folge unmittelbar die Frage der Verwertbarkeit der nicht recht-
massig erlangten Beweismittel. Es erweist sich zudem als sachlogisch,
dass die erstinstanzliche Behérde in einem solchen Fall diese Frage noch
nicht beurteilt hat.

2.9 Die Vorinstanz hatte im vorliegenden Beschwerdeverfahren Gelegen-
heit, sich zur Frage der Verwertbarkeit der fraglichen Beweismittel zu aus-
sern, und hat davon auch Gebrauch gemacht. Im Ubrigen geht die Vo-
rinstanz fehl, wenn sie davon ausgeht, bei einer Gutheissung des Rechts-
begehrens 3 stehe die Unverwertbarkeit per se fest. Denn das Beweisver-
wertungsverbot hinsichtlich widerrechtlich erlangter Beweismittel gilt nicht
absolut. Es ist im Einzelfall eine Interessenabwagung zwischen dem 6ffent-
lichen Interesse an der Wahrheitsfindung und dem privaten Interesse an
der Unverwertbarkeit der Beweis durchzuflihren (BANGERTER, BSK KG,
Art. 42 N 153).

2.10 Bei dieser Ausgangslage ist das sich aus den Rechtsbegehren 1 und
3 ergebende Rechtsbegehren 5 so eng mit der Gbrigen Streitsache verbun-
den, dass von einer Tatbestandsgesamtheit gesprochen werden kann und
es vom Streitgegenstand mitumfasst wird.

2.11 Unbestrittenerweise nicht vom Streitgegenstand erfasst ist demge-
genuber die Eréffnung der kartellrechtlichen Untersuchung.

3.

3.1 Der Durchsuchungsbefehl und die Beschlagnahmeverfligung stellen
selbstandig eréffnete Zwischenverfiigungen dar. Gegen selbstandig eroff-
nete Zwischenverfugungen kann vor Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerde geflihrt werden, wenn die Voraussetzungen von Art. 45 oder
Art. 46 VWVG erflillt sind. Die Beschwerde gegen eine solche Zwischen-
verfligung ist — vorbehaltlich der Anfechtung von Verfligungen tber die Zu-
standigkeit und den Ausstand (Art. 45 Abs. 1 VWVG) — nur zuldssig, wenn
entweder ein nicht wieder gutzumachender Nachteil droht (Art. 46 Abs. 1
Bst. a VWVG) oder aber die Gutheissung der Beschwerde sofort einen
Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit
oder Kosten flr ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wirde (Art. 46
Abs. 1 Bst. b VWVG).

3.1.1 Mit dem Erfordernis des nicht wieder gutzumachenden Nachteils wird
die Voraussetzung eines schutzwirdigen Interesses an der sofortigen Auf-
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hebung oder Anderung der angefochtenen Zwischenverfligung umschrie-
ben. Demnach liegt das Rechtsschutzinteresse im Schaden, der ent-
stiinde, wenn der Nachteil auch durch einen an sich glinstigen Endent-
scheid nicht oder nur teilweise behoben werden kénnte (Urteil des BVGer
B-1286/2016 vom 15. August 2017 E. 2.2.1 m.H.; KAYSER/PAPADOPOU-
LOS/ALTMANN, in: Christoph Auer/Markus Miller/Benjamin Schindler
[Hrsg.], VWVG Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsver-
fahren, 2. Aufl. 2019, Art. 46 Rz. 9 [nachfolgend zit.: {Autor}, Kommentar
VwWVG]). Der nicht wieder gutzumachende Nachteil muss gemass VwVG
nicht rechtlicher Natur sein; es genugt die Beeintrachtigung schutzwurdiger
tatsachlicher, insbesondere auch wirtschaftlicher Interessen, sofern der
Betroffene nicht nur versucht, eine Verlangerung oder Verteuerung des
Verfahrens zu verhindern (Urteil des BGer 2C_86/2008 vom 23. April 2008
E. 3.2; Urteile des BVGer B-7017/2018 vom 13. Marz 2020 E. 2.1.2,
B-1286/2016 E. 2.2.1, je m.H.). Ein wirtschaftliches Interesse kann einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil begriinden, wenn die Einstellung
von Geldleistungen eine Person aus dem finanzielle Gleichgewicht bringen
und zu kostspieligen oder sonst wie unzumutbaren Massnahmen zwingen
wurde oder wenn die wahrend des Verfahrens erlittenen finanziellen Nach-
teile kaum ausgeglichen werden kdnnen. Die sofortige Anfechtung recht-
fertigen kdnnen auch hohe Kosten verlangter Abklarungen oder nachteilige
Publizitat, wobei ein Reputationsschaden aber ernsthaft drohen muss (Mi-
CHEL DAUM, in: Herzog/Daum (Hrsg.), Kommentar zum Gesetz Uber die
Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, 2. Aufl. 2020, Art. 61 N 43 i.V.m.
N 42 [nachfolgend zit.: {Autor}, Kommentar VRPG]).

3.1.2 Ferner muss die Beeintrachtigung nicht geradezu irreparabel, jedoch
von einigem Gewicht sein. Nicht erforderlich ist, dass der Nachteil tatsach-
lich entsteht; vielmehr reicht es aus, dass er entstehen bzw. nicht von vorn-
herein ausgeschlossen werden kann (BVGer B-1286/2016 E. 2.2.1 m.H;
KAYSER/PAPADOPOULOS/ALTMANN, Kommentar VWVG, Art. 46 Rz. 8). So-
dann ist ein hinreichendes Rechtsschutzinteresse bereits dann gegeben,
wenn ein gunstiger Endentscheid fur die betroffene Person nicht jeden
Nachteil zu beseitigen vermag (DAUM, Kommentar VRPG, Art. 61 N 39
i.V.m. N 42).

3.1.3 Die Beweislast flr das Vorliegen eines entsprechenden Nachteils
tragt die beschwerdefiihrende Partei. Diese hat substantiiert darzulegen,
inwiefern ihr im konkreten Fall ein nicht wieder gutzumachender Nachteil
droht. Andernfalls kann auf die Beschwerde nicht eingetreten werden
(BVGer B-7017/2018 E. 2.1.3, B-1286/2016 E. 2.2.2, je m.H.). Als Beweis
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reicht das Glaubhaftmachen, reine Mutmassungen genligen hingegen
nicht (DAUM, Kommentar VRPG, Art. 61 N 39 i.V.m. N 42).

3.1.4 Es gibt keine allgemeinglltige Umschreibung des nicht wieder gutzu-
machenden Nachteils. Massgebendes hangt von den Umstanden des Ein-
zelfalls und den auf dem Spiel stehenden Interessen ab (DAUM, Kommen-
tar VRPG, Art. 61 N 42).

3.2 Ob diese soeben erwahnten Voraussetzungen im vorliegenden Be-
schwerdeverfahren erfullt sind, ist nachfolgend fur die beiden Anfechtungs-
objekte einzeln zu prifen.

3.2.1 Hinsichtlich der Anfechtung des Durchsuchungsbefehls vom [...]
(Rechtsbegehren 1) legen die Beschwerdefuhrerinnen mit Beschwerde
und Replik insbesondere dar, die Hausdurchsuchung habe zu einem er-
heblichen Reputationsschaden und zu Schwierigkeiten in der taglichen Ge-
schaftsausubung gefuhrt. Ihr Geschéaft sei nicht nur durch die Untersu-
chungserdéffnung, sondern auch durch die Anordnung der Hausdurchsu-
chung geschadigt worden. Dies gehe aus der 6ffentlichen Berichterstattung
und den Reaktionen der Geschéaftspartner hervor. Die Offentlichkeit und
die Geschaftspartner wirden aus der Hausdurchsuchung schliessen, es
bestehe ein Tatverdacht hinsichtlich schwerster Wettbewerbsverstdsse.
[...]. Die Aufhebung der Anordnung der Hausdurchsuchung héatte — so die
Beschwerdeflihrerinnen — eine erhebliche Signalwirkung und wirde ent-
scheidend dazu beitragen, weiteren Schaden zu vermeiden.

3.2.2 Die Vorinstanz wendet demgegeniber ein, diese von den Beschwer-
deflhrerinnen geltend gemachten Nachteile hatten ihren Ursprung nicht im
Durchsuchungsbefehl bzw. der Hausdurchsuchung, sondern in der Unter-
suchungserdéffnung. Durchsuchungsbefehle wirden anders als Untersu-
chungserdéffnungen nicht amtlich publiziert. Der Durchsuchungsbefehl sei
bereits vollzogen und eine Gutheissung der Beschwerde andere daran
nichts mehr. Auch aus den von den Beschwerdeflihrerinnen ins Recht ge-
legten [...] sei nicht ersichtlich, dass diese auf den Durchsuchungsbefehl
zuruckzufuhren seien, zumal im [...] nicht genannt werde und die beiden
anderen ins Recht gelegten [...] von [...] und damit von einem Zeitpunkt
vor der Hausdurchsuchung datierten. Im Ubrigen seien [...]. Schliesslich
seien auch die geltend gemachten internen Kosten bereits entstanden und
wurden sich nicht mehr vergrossern.
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3.2.3 Ebenso wenig vermdge eine Gutheissung der Beschwerde beziiglich
der erfolgten Presseberichterstattungen etwas zu andern. Sie, die Vor-
instanz, habe zudem vorsichtig kommuniziert und nicht bekannt gegeben,
dass bei den Beschwerdefihrerinnen Hausdurchsuchungen erfolgt seien.
Zudem wurden die Beschwerdefiihrerinnen nicht aufzeigen, inwiefern eine
Gutheissung der Beschwerde die behaupteten Nachteile zu beseitigen ver-
moge. Sie wurden sich lediglich von einem positiven Urteil eine Signalwir-
kung erhoffen.

3.2.4 Die Beschwerdeflihrerinnen legen in mehrfacher Hinsicht zumindest
einen potentiellen wirtschaftlichen Schaden dar. Sie machen insbesondere
glaubhaft, [...]. Mit den anderen [...] wollen sie nach eigenen Angaben be-
legen, dass es zuvor aus anderen Grinden ([...]) zwar ebenfalls [...].

3.2.5 Ebenso weisen die Beschwerdeflihrerinnen aus, dass Z. in
ihrem Aufruf vom [...] nicht nur auf die Untersuchungseréffnung hinwies,
sondern auch auf offensichtlich durchgefihrte Hausdurchsuchungen bei
[...] von Z. . Weiter weisen sie nach, dass in mehreren Medienbe-
richten zur Untersuchungseroffnung bereits in den Headlines die Haus-
durchsuchungen erwahnt wurden, so beispielsweise im Artikel "[...]" der
NZZ vom [...] oder im Artikel "[...]" des Blicks vom [...]. Sodann zeigen sie
auf, dass die [...] im Medienbericht "[...]" von 20 Minuten wie folgt zitiert
wurde: "[...]". Zwar gilt es zu beachten, dass in all diesen Aufrufen und
Presseartikeln nicht ausdrucklich erwahnt wird, die Hausdurchsuchungen
seien bei den Beschwerdeflhrerinnen selbst durchgefuhrt worden, son-
dern dass —wenn Uberhaupt — vorrangig auf Hausdurchsuchungen bei [...]
aufmerksam gemacht wurde. Mit Erwahnung der Hausdurchsuchungen im
Allgemeinen und der kartellrechtlichen Untersuchung gegen die Beschwer-
deflhrerinnen im Speziellen, lag der Verdacht bzw. die Vermutung, auch
bei ihr seien Hausdurchsuchungen durchgefihrt worden, jedoch nahe.
Dass ihr daraus ein gewisser Reputationsschaden entsteht, erscheint na-
heliegend.

3.2.6 Aufgrund der oben erwahnten Berichte und Mitteilungen ist entgegen
der Auffassung der Vorinstanz gerade nicht auszuschliessen, dass zumin-
dest ein Teil des Schadens neben der Untersuchungserdffnung auch auf
die Hausdurchsuchung zurickzufihren ist. Die Vorinstanz weist zwar zu-
treffend daraufhin, dass nur die Untersuchungseréffnung — und nicht auch
der Durchsuchungsbefehl — amtlich publiziert wird. Erfahrt eine Untersu-
chungserdéffnung und Hausdurchsuchung wie hier medial (grosse) Auf-
merksamkeit, kann aus diesem Argument aber nichts abgeleitet werden.
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3.2.7 Sodann haben die Beschwerdeflihrerinnen auch nachgewiesen,
dass dieser potentielle Schaden durch einen an sich glinstigen Endent-
scheid nicht bzw. nur teilweise behoben werden kdnnte. Es erscheint no-
torisch, dass die Aufhebung des Durchsuchungsbefehls eine Signalwir-
kung fir die [...] und [...] der Beschwerdeflihrerinnen hatte und der im
Laufe der (oft zeitintensiven) kartellrechtlichen Untersuchung anwach-
sende wirtschaftliche Schaden potentiell begrenzt und der Reputations-
schaden minimiert werden kdnnte. Das Vorliegen eines drohenden nicht
wieder gutzumachenden Nachteils ist somit hinsichtlich des Antrags auf
Aufhebung des Durchsuchungsbefehls vom [...] zu bejahen.

3.3 Hinsichtlich der Anfechtung der Beschlagnahmeverfigung vom [...]
(Rechtsbegehren 3) leiten die Beschwerdeflihrerinnen den nicht wieder
gutzumachenden Nachteil ebenfalls aus dem bereits genannten Reputati-
onsschaden und dem wirtschaftlichen Schaden sowie aus einem drohen-
den Rechtsverlust ab. In ihrer Replik bringen sie ferner vor, mit der rechts-
widrigen Beschlagnahme werde in ihre Freiheit der informationellen Selbst-
bestimmung eingegriffen. Auch lasse sich eine nachtragliche Nichtverwer-
tung kaum mehr bewerkstelligen.

3.3.1 Demgegenuber vertritt die Vorinstanz die Auffassung, der nicht wie-
der gutzumachende Nachteil misse sich aus dem (vortibergehenden) Ent-
zug der alleinigen Verfugungsgewalt Uber die beschlagnahmten Gegen-
stédnde ergeben, andere Nachteile wiurden mit der Beschlagnahmeverfu-
gung kaum in Verbindung stehen. Vorliegend seien Kopien der beschlag-
nahmten Dokumente erstellt und die Originale an die Beschwerdefihrerin-
nen retourniert worden. Ein nicht wieder gutzumachender Nachteil daraus,
dass die Wettbewerbsbehorden Uber Kopien der Dokumente verflgten, sei
nicht ersichtlich.

3.3.2 Bei Beschlagnahmen durch Reproduktion, d.h. wenn anlasslich der
Hausdurchsuchung Kopien und Scans der relevanten physischen und
elektronischen Dokumente erstellt werden, entfallt der Entzug der Verfi-
gungsgewalt. Beschlagnahmeobijekt ist diesfalls nicht der Gegenstand an
sich, sondern die darin enthaltenen Informationen (BICKEL/WYSSLING,
Dike-KG, Art. 42 N 182). Bei Beschlagnahmen durch Reproduktion kann
nicht vorausgesetzt werden, dass sich der nicht wieder gutzumachende
Nachteil aus dem (voribergehenden) Entzug der alleinigen Verfiigungsge-
walt ergibt. Andernfalls kénnten die Untersuchungsbehdrden mit einer Be-
schlagnahme durch Reproduktion eine Anfechtung der Beschlagnahme-
verfligung unterlaufen.
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3.3.3 Beschlagnahmen durch Reproduktion stellen Eingriffe in die Freiheit
der informationellen Selbstbestimmung der Betroffenen dar. Die Betroffe-
nen kénnen nicht mehr frei dartber bestimmen, wie die entsprechenden
Informationen verwendet werden (BICKEL/AWWYSSLING, Dike-KG, Art. 42
N 182). Wie die Beschwerdeflihrerinnen zutreffend festhalten, kdnnen die
Informationen gegen ihren Willen im Untersuchungsverfahren durchsucht
und verwertet werden. Daran vermag auch der Hinweis der Vorinstanz, fir
den Entscheid nur verwertbare Beweismittel beziehen zu dirfen, nichts zu
andern. Das Vorliegen eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils ist
somit auch hinsichtlich des Antrages auf Aufhebung der Beschlagnahme-
verfligung zu bejahen.

3.4 Die Voraussetzung des nicht wieder gutzumachenden Nachteils im
Sinne von Art. 46 Abs. 1 Bst. a VwWVG ist somit sowohl betreffend Durchsu-
chungsbefehl als auch betreffend Beschlagnahmeverfligung erflillt. Bei
dieser Ausgangslange kann offengelassen werden, ob sich ein solcher
Nachteil auch aufgrund eines drohenden Rechtsverlusts ergabe.

3.4.1 Das Bundesverwaltungsgericht erwog im Urteil B-581/2012 vom
16. September 2016 i.S. Nikon (E. 5.3.3), beim Durchsuchungsbefehl
handle es sich um eine selbstandig anfechtbare Zwischenverfigung
(Art. 46 Abs. 1 Bst. a VWVG). Fur die Durchsuchung von Dokumenten sehe
Art. 50 Abs. 3 VStrR ein Einsprache- bzw. Entsiegelungsverfahren vor. Un-
abhangig davon sei eine Beschwerde gegen die Beschlagnahme mdglich.
Unterbleibe sowohl die Anfechtung des Durchsuchungsbefehls als auch
die Einsprache gegen die Durchsuchung der Dokumente bzw. die Be-
schwerde gegen deren Beschlagnahme, kénne nachtraglich kein Verwer-
tungsverbot geltend gemacht werden.

3.4.2 Die Beschwerdeflihrerinnen folgern daraus, ohne Anfechtung des
Durchsuchungsbefehls und ohne Einsprache gegen die Durchsuchung der
Dokumente (bzw. Beschwerde gegen deren Beschlagnahme) kénne nach-
traglich mit Beschwerde gegen den Endentscheid kein Verwertungsverbot
mehr geltend gemacht werden. Es drohe somit ein Rechtsverlust. Nach
Auffassung der Vorinstanz sind die Erwagungen des Bundesverwaltungs-
gerichts hingegen nicht streng wortlich zu verstehen. Der Grundsatz von
Treu und Glauben und das Verbot des Rechtsmissbrauchs wiirden es ge-
bieten, verfahrensrechtliche Einwendungen umgehend nach Kenntnis-
nahme eines Mangels vorzubringen, andernfalls ihre spatere Anrufung in
der Regel verwirke. Dabei reiche es jedoch aus, solche formellen Rigen
bei der das Verfahren fliihrenden Instanz anzubringen. Beim Sachverhalt,
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der dem Urteil B-581/2012 vom 16. September 2016 i.S. Nikon zugrunde
gelegen habe, habe die Beschwerdefiihrerin die Rlge der unzuldssigen
Durchsuchung erstmals nach dem erstinstanzlichen Urteil vorgebracht.

4,

4.1 Zur Beschwerdeflihrung ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Ver-
fahren teilgenommen oder keine Moéglichkeit zur Teilnahme erhalten hat,
durch die angefochtene Verfliigung besonders berihrt ist und ein schutz-
wirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Bst. a
bis ¢ VWVG).

4.2 Die Beschwerdefiihrerinnen haben am vorinstanzlichen Verfahren teil-
genommen und sind durch die beiden angefochtenen Verfligungen beson-
ders berthrt.

4.3 Ob auch die Voraussetzung des schutzwirdigen Interesses an der Auf-
hebung oder Anderung der angefochtenen Verfligungen erflillt ist, ist nach-
folgend fur die beiden Zwischenverfugungen einzeln zu prufen.

4.4 Hinsichtlich der Anfechtung des Durchsuchungsbefehls bringen die Be-
schwerdeflhrerinnen in ihrer Beschwerde vor, das Bundesverwaltungsge-
richt habe den Durchsuchungsbefehl im vorne bereits erwahnten Urteil
B-581/2012 vom 16. September 2016 i.S. Nikon als selbstandig anfecht-
bare Zwischenverfigung qualifiziert und gehe somit offensichtlich von ei-
ner Beschwerdemdglichkeit aus. Die nachteiligen Folgen einer widerrecht-
lichen Hausdurchsuchung (Grundrechtsverletzung, Reputationsschaden,
Schaden in der taglichen Geschaftsaustibung) seien schwerwiegend und
langanhaltend, womit ein praktisches aktuelles Interesse zu bejahen sei.
Zudem seien auch die Voraussetzungen gegeben, um ausnahmsweise auf
das Erfordernis des aktuellen praktischen Interesses zu verzichten.

4.4.1 Die Vorinstanz vertritt demgegenuber in ihrer Vernehmlassung die
Auffassung, bei der Beschwerde gegen den Durchsuchungsbefehl fehle es
an einem schutzwurdigen aktuellen praktischen Interesse. Die angeord-
nete Durchsuchung der Raumlichkeiten der Beschwerdefuhrerinnen habe
bereits stattgefunden und sei abgeschlossen. Die Aufhebung des Durch-
suchungsbefehls andere daran nichts mehr. Auch aus dem Urtell
B-581/2012 vom 16. September 2016 i.S. Nikon ergebe sich fur den vor-
liegenden Fall nichts anderes. Schliesslich seien vorliegend auch die Vo-
raussetzungen fir einen ausnahmsweisen Verzicht auf ein aktuelles prak-
tisches Interesse nicht erflllt. Die Klarung der strittigen Fragen aus dem
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Durchsuchungsbefehl sei regelmassig vorfrageweise moéglich, so zum Bei-
spiel im Entsiegelungsverfahren vor dem Bundesstrafrecht sowie bei Be-
schwerde gegen die Beschlagnahmeverfigung und gegen den Endent-
scheid.

4.4.2 In ihrer Replik bringen die Beschwerdefiihrerinnen hinsichtlich des
ausnahmsweisen Verzichts auf das Erfordernis des aktuellen praktischen
Interesses vor, die von der Vorinstanz erwahnten anderen Mdéglichkeiten
zur (vorfrageweisen) Klarung der Frage der Rechtmassigkeit einer Haus-
durchsuchung seien nicht stichhaltig. Eine gerichtliche Uberprifung des
Durchsuchungsbefehls sei mit Beschwerde gegen den Endentscheid nicht
mehr mdglich und beim Entsiegelungsverfahren habe es das Unternehmen
nicht selber in der Hand, ob es tiberhaupt zu einer gerichtlichen Uberprii-
fung der Rechtmassigkeit der Hausdurchsuchung komme. Ferner gehe es
vorliegend nicht um zufallige, einzelfallbezogene Modalitaten, sondern um
Fragen, die sich auch zukinftig mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit er-
neut stellen kdnnen. So bestehe ein erhebliches 6ffentliches Interesse an
der gerichtlichen Klarung der Frage, inwieweit ein Unternehmen darauf ver-
trauen dirfe, dass in Bezug auf einen im Rahmen einer Marktbeobachtung
geklarten und fur unbedenklich erachteten Sachverhalt spater keine Haus-
durchsuchungen durchgefuhrt wirden.

4.4.3 Die Vorinstanz entgegnet in ihrer Duplik, ein Gericht musse alle ent-
scheidrelevanten Frage mit derselben Tiefe behandeln, weshalb Vorfragen
ebenso genau geprift wirden wie Hauptfragen. Es gehe vorliegend auch
nicht um Fragen von grundséatzlicher Bedeutung, denn der fragliche Sach-
verhalt sei in der [...] abgeschlossenen Marktbeobachtung nicht fir unbe-
denklich erklart worden. Die Frage, was in dieser Marktbeobachtung abge-
klart worden sei und sich daraus fir die neu eréffnete Untersuchung er-
gebe, sei individuell und fallbezogen zu beantworten.

4.4.4 In der Regel wird ein Interesse nur dann als schutzwirdig erachtet,
wenn es im Urteilszeitpunkt noch aktuell und praktisch ist, weil der mit der
angefochtenen Verfugung verbundene strittige Nachteil noch besteht und
insofern im Rahmen eines Urteils auch behoben werden kdonnte (BGE 141
I 14 E. 4.4; Urteil des BVGer B-1471/2016 vom 06. Oktober 2020 E. 1.3.3,
m.w.H.; vgl. ISABELLE HANER, Kommentar VwWVG, Art. 48 Rz. 22; MARAN-
TELLI/HUBER, Praxiskommentar VWVG, Art. 48 N 15). Ausnahmsweise wird
auf das Erfordernis des aktuellen Interesses verzichtet, wenn sich die auf-
geworfenen Fragen jeweils unter gleichen oder ahnlichen Umstanden je-
derzeit wieder stellen kdnnten, eine rechtzeitige Uberpriifung im Einzelfall

Seite 18



B-4839/2020

sonst kaum je moglich ware und deren Beantwortung wegen ihrer grund-
satzlichen Bedeutung im &ffentlichen Interesse liegt (BGE 141 |l 14 E. 4.4,
139 1 206 E. 1.1, Urteil des BGer 2C_11/2012 vom 25. April 2012 E. 2.2;
Urteile des BVGer B-1471/2016 E. 1.3.3, B-672/2018 vom 4. Juni 2019
E. 1.2.2; MARANTELLI/HUBER, Praxiskommentar VWVG, Art. 48 N 15).

4.4.5 Die herrschende Lehre zum Kartellrecht geht davon aus, dass eine
nachtragliche Beschwerde gegen den Durchsuchungsbefehl typischer-
weise am Erfordernis des aktuellen Rechtsschutzinteresses scheitert. Die
Massnahmen seien abgeschlossen und der Beschwerdefiihrer dadurch
nicht mehr beschwert (BICKEL/WYSSLING, Dike-KG, Art. 42 N 270; BANGER-
TER, BSK KG, Art. 42 N 150; CHRISTIAN BOVET/YASMINE SABRY, in: Mar-
tenet/Bovet/Tercier, Droit de la concurrence, 2. Aufl. 2013, Art. 42 N 126
[nachfolgend zit.: {Autor}, CR Concurrence]). Ob auf die Beschwerde ge-
gen einen Durchsuchungsbefehl einzutreten ist und namentlich ein schutz-
wurdiges Interesse vorliegt, ist grundsatzlich aber in jedem Einzelfall zu
prifen (vgl. auch BICKEL/WYSSLING, Dike-KG, Art. 42 N 269).

4.4.6 Vorliegend kann auf diese Prifung verzichtet werden, da die unter
Ziff. 4.4.4 erwahnten Voraussetzungen fur einen ausnahmsweisen Verzicht
auf das aktuelle Interesse gegeben sind. So ist eine rechtzeitige gerichtli-
che Uberprifung eines Durchsuchungsbefehls kaum je mdglich. Der
Durchsuchungsbefehl wird seinem Zweck entsprechend sofort vollstreckt
(BICKEL/WYSSLING, Dike-KG, Art. 42 N 270 f.). Mit vorliegender Be-
schwerde wird sodann erstmals ein Durchsuchungsbefehl der WEKO vor
Bundesverwaltungsgericht angefochten. Die konkret aufgeworfenen Fra-
gen der Zulassigkeit einer Hausdurchsuchung wurden somit vom Bundes-
verwaltungsgericht noch nie beantwortet. Zwar ist der Vorinstanz zuzustim-
men, dass solche Fragen vorfrageweise namentlich im Entsiegelungsver-
fahren vor dem Bundesstrafgericht sowie bei Beschwerde gegen die Be-
schlagnahmeverfligung geprift werden kdnnen (BICKEL/WYSSLING, Dike-
KG, Art. 42 N 281 und 289; BANGERTER, BSK KG, Art. 42 N 143). Die vor-
frageweise Beurteilung schlagt sich — selbst wenn sie mit der gleichen Tiefe
wie die Hauptfrage behandelt wirde — jedoch nicht im Dispositiv nieder und
entfaltet deshalb keine Rechtskraftwirkung (FLUCKIGER, Praxiskommentar
VWVG, Art. 7 N 38 m.H.; s. Beschluss des [...] vom [...]).

4.4.7 Die aufgeworfenen Fragen rund um die Anforderungen an den hin-
reichenden Tatverdacht und Ermittlungsbedarf (insbesondere auch bei be-
reits friher durchgefihrten Marktbeobachtungen oder Abklarungen der
WEKO im Zusammenhang mit dem betroffenen Unternehmen) kénnen

Seite 19


http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2018&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F139-I-206%3Ade&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page206

B-4839/2020

sich zudem zumindest teilweise unter ahnlichen Umstanden wieder stellen.
Deren Beantwortung liegt wegen ihrer grundsatzlichen Bedeutung im 6f-
fentlichen Interesse.

4.5 Bei Beschwerden gegen Beschlagnahmeverfligungen liegt regelmas-
sig ein aktuelles schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung vor, da die
die Beschlagnahme - anders als die Hausdurchsuchung - anhalt
(vgl. BANGERTER, BSK KG, Art. 42 N 150).

4.5.1 Die Vorinstanz bestreitet auch hier das Vorliegen eines aktuellen
praktischen Interesses, weil die Beschwerdefihrerinnen ihr schutzwirdi-
ges Interesse an einer Anfechtung der Beschlagnahmeverfliigung aus-
schliesslich aus der behaupteten Rechtswidrigkeit der Durchsuchung ab-
leiten wirden. Zudem bestehe kein schutzwirdiges Interesse an einem for-
malen Leerlauf, da die Beschwerdefuihrerinnen wegen ihrer geltend ge-
machten Kooperationsbereitschaft bereit waren, die beschlagnahmten und
zurickgegebenen physischen Gegenstande wieder einzureichen.

4.5.2 Wie bereits unter E. 3.3.2 festgehalten, stellen Beschlagnahmen
durch Reproduktion Eingriffe in die Freiheit der informationellen Selbstbe-
stimmung der Betroffenen dar, da sie nicht mehr frei darliber bestimmen
kénnen, wie die entsprechenden Informationen verwendet werden. Die Be-
schlagnahme und der Eingriff in dieses Grundrecht dauern an. Aus einer
im Beschwerdeverfahren geltend gemachten grundsatzlichen Kooperati-
onsbereitschaft kann zudem nicht per se auf ein fehlendes aktuelles prak-
tisches Interesse an der Aufhebung einer Beschlagnahmeverfugung ge-
schlossen werden. Ein schutzwtirdiges aktuelles Interesse an der Aufhe-
bung der Beschlagnahmeverfiigung ist deshalb zu bejahen.

4.6 Schliesslich beantragen die Beschwerdefuhrerinnen eventualiter, die
Rechtswidrigkeit der Beschlagnahmeverfiigung und der Anordnung der
Hausdurchsuchung durch den Durchsuchungsbefehl festzustellen
(Rechtsbegehren 2 und 4).

4.6.1 Dem Begehren um eine Feststellungsverfugung ist zu entsprechen,
wenn der Gesuchsteller ein schutzwurdiges Interesse nachweist (Art. 25
Abs. 2 VWVG), wobei dieser Begriff gleich zu verstehen ist wie bei der Be-
schwerdelegitimation nach Art. 48 VwVG (BGE 139 V 143 E. 3;
BVGE 2010/12 E. 2.3; ISABELLE HANER, Praxiskommentar VWVG, Art. 25
N 17; MOSER/ BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 2.30). Eine Feststellung