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nehmen tatsächlich gar nicht möglich, wahllos Eigenof-
ferten «anzubieten». Denn anders als bei öffentlichen 
Ausschreibungen wissen Unternehmen, welche nicht 
vom Bauherrn um eine Eigenofferte gebeten werden, in 
der Regel gar nichts von einer entsprechenden Nachfra-
ge. Die Situation, dass quasi ein Wettlauf zwischen den 
acht Unternehmen entstehen würde, möglichst alle tat-
sächlich bestehenden EO-Projekte mit Eigenofferten 
«einzudecken», ist in tatsächlicher Hinsicht damit gar 
nicht denkbar. 

968. Die beweismässige Überzeugungskraft der Anga-
ben der De Zanet, der Oberholzer, der Reichmuth sowie 
der Bernet Bau ist darüber hinaus auch deshalb herab-
gesetzt, weil die genannten alternativen Begründungen 
für die Meldung der Eigenofferten keinen hohen Detailie-
rungsgrad aufweisen. Denn diese Unternehmen erklären 
insbesondere nicht, wie das EO-System zu einer Zeiter-
sparnis führen soll, wo sie doch selbst angeben, dass 
Bauherren das Leistungsverzeichnis des Erstofferenten 
ohnehin herausgegeben hätten und ihnen zudem das 
Unternehmen, welches die Eigenofferte erstellt habe, 
genannt hätten (siehe oben Rz 961 ff.). Ein geringer 
Detaillierungsgrad vermindert die beweismässige Über-
zeugungskraft einer Angabe (siehe oben Rz 126). 

969. Die Angaben der Toller sind hinsichtlich ihrer be-
weismässigen Überzeugungskraft über den bereits ge-
nannten Umfang auch deshalb herabgesetzt, weil die 
Toller im Zeitverlauf unterschiedliche Angaben bezüglich 
der Gründe für ihre Teilnahme am EO-System gemacht 
hat und immer neue Begründungen nachgeschoben hat 
(vgl. oben Rz 937 ff). Kommt hinzu, dass die Toller ihre 
Behauptungen oft kaum substantiiert, lediglich Vermu-
tungen anstellt und an den entscheidenden Stellen im 
Vagen verbleibt. So stellt die Toller hinsichtlich des an-
geblichen «Missbrauchs» des EO-Systems durch die 
Weitergabe angeblich verfälschter Leistungsverzeichnis-
se lediglich Vermutungen an; sie gibt lediglich an, dass 
andere Unternehmen das EO-System möglicherweise 
für einen derartigen Zweck missbraucht haben könnten, 
ohne auch nur einen Fall klar zu benennen oder sonsti-
ge erklärende Anmerkungen zu machen.1162 Diesbezüg-
lich ist zudem anzumerken, dass keines der anderen 
Unternehmen einen solchen Missbrauch beschrieben, 
geschweige denn beklagt hat. Vergleichbares gilt bezüg-
lich der Behauptung, die Toller habe Eigenofferten ge-
meldet, weil das EO-Meldesystem «vermutlich» aus dem 
Meldesystem des Baumeisterverbands hervorgegangen 
sei und sich die Toller deshalb dazu verpflichtet gefühlt 
habe, der Batigroup bzw. Implenia Eigenofferten zu mel-
den. Es ist nicht vorstellbar, dass allein eine solche 
«Vermutung» dazu führt, dass ein mittelständisches 
Unternehmen, das augenscheinlich in der Region gut 
vernetzt war und alle zwei bis vier Wochen an MA-
Sitzungen mit den anderen sieben Unternehmen zu-
sammen gekommen ist, allein aufgrund einer Vermutung 
über acht Jahre lang wiederholt und in grossem Umfang 
Eigenofferten meldet, ohne auch nur ein einziges Mal 
abzuklären, ob es tatsächlich eine derartige Meldepflicht 
trifft. 

970. Kommt hinzu, dass sich aus den Akten überhaupt 
kein Hinweis ergibt, dass die Implenia oder eine ihre 
Rechtsvorgängerin vom Baumeisterverband «beauf-
tragt» wurde, das EO-System zu führen. Im Gegenteil 

hat etwa die De Zanet angegeben, dass sie ihre Eigen-
offerten auch beim Baumeisterverband gemeldet ha-
be.1163 Dies wäre aber gar nicht möglich, wenn die Be-
hauptung der Toller zur «Übertragung» der Meldepflicht 
auf die Implenia bzw. eine ihrer Rechtsvorgängerinnen 
wahr wäre. Es ist ausserdem zu beachten, dass die 
Protokollierung eines Treffens aus dem Jahr 1995 zeigt, 
dass schon damals Eigenofferten nicht an den Baumeis-
terverband, sondern an die Georges Leimbacher AG 
(eine Rechtsvorgängerin der Implenia) gemeldet werden 
sollten. Auch die Implenia selbst hat nicht angegeben, 
dass sie oder eine ihrer Rechtsvorgängerinnen vom 
Baumeisterverband beauftragt worden sei. Sie hat ledig-
lich auf die Vergleichbarkeit des EO-Systems mit dem 
Meldesystem eines Baumeisterverbands hingewie-
sen.1164 

971. Die Toller hätte die Möglichkeit gehabt, in ihrer 
Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats zu den in 
Rz 969 f. aufgezeigten Unstimmigkeiten Ausführungen 
zu machen und diese aufzulösen. Dies hat die Toller 
indes nicht getan. Wie erläutert hat sie lediglich angege-
ben, das Sekretariat habe die Bedeutung des Baumeis-
terverbands nicht richtig untersucht. Dieser Einwand ist 
angesichts der in Rz 969 f. gemachten Ausführungen 
nicht verständlich. 

972. Schon aus den vorangehenden Randziffern ergibt 
sich, dass die Angaben der De Zanet, der Hagedorn, der 
Oberholzer, der Reichmuth, der Toller und der Bernet 
Bau zu alternativen Zwecken nicht im Einklang mit ob-
jektiven Beweisen stehen. Zudem liegen auch objektive 
Beweise vor, welche zeigen, dass es hinsichtlich von 
EO-Projekten zu gemeinsamen Festlegung der Höhe 
der Eingabesummen gekommen ist (siehe dazu unten 
Rz 999 ff.). 

973. Kommt hinzu, dass Beweismittel vorliegen, welche 
für die Zeit vor 2002 zeigen, dass die Unternehmen da-
von ausgingen, dass Eigenofferten zu melden und zu 
schützen seien. Schon im Jahr 1995 haben [Vertreter 
der Walo] (Walo Bertschinger AG), [Vertreter der Hage-
dorn] (Jules Hagedorn AG), [Vertreter der De Zanet] (De 
Zanet AG), [Vertreter der Oberholzer] (Oberholzer) und 
Vertreter der G. Leimbacher AG und der Stuag AG ge-
meinsam beschlossen, dass «jede Eigenofferte» ge-
mäss Terminprogramm an die G. Leimbacher AG zu 
melden ist (siehe oben Rz 195 ff.).1165 Zu beachten ist, 
dass diese Verhaltensweise bis Mitte 2009 beibehalten 
wurde. 

974. Bedeutsam ist diesbezüglich auch die bei der Ha-
gedorn sichergestellte Notiz von Ende 20011166, welche 
den acht Unternehmen zur Kenntnis gelangt sein muss 
(siehe dazu oben Rz 201 ff.). Unter dem Traktandum 4 
heisst es in der Notiz: 

«Eigenofferten sind ‚heilig‘ bzw. müssen vom Mit-
bewerber wenn irgendwie vertretbar ‚abgedeckt‘ 
werden.» 

 
 
1162 Vgl. Act. n° [...]. 
1163 Act. n° [...]. 
1164 Act. n° [...]. 
1165 Vgl. Act. n° [...]. 
1166 Act. n° [...]. 
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Unter Traktandum 5.2 wird festgehalten, dass Eigenof-
ferten bis CHF 200‘000 «zu schützen» sind. Weiter wird 
festgehalten, dass sich diese Vorgaben auf die Gebiete 
See, Gaster, March und Höfe beschränken. Dieses Do-
kument zeigt deutlich, dass die acht Unternehmen auch 
schon vor 2002 davon ausgingen, dass gemeldete Ei-
genofferten zu schützen sind. 

975. Weiter ist wie erläutert aus dem Umstand, dass alle 
acht Unternehmen wiederholt und in grossem Umfang 
zwischen 2002 und Mitte 2009 Eigenofferten für die EO-
Listen gemeldet haben, der Zweck zu folgern, dass die 
gemeldeten Eigenofferten zu schützen seien (siehe 
oben Rz 965 f.) und dass auch alle acht Unternehmen 
aus diesem Grund ihre Eigenofferten meldeten. Dabei ist 
auch beachtlich, dass sich die Verhaltensweisen aller 
acht Unternehmen nach dem Inkrafttreten des revidier-
ten Kartellgesetzes im Jahre 2004 nicht verändert haben 
und aus den objektiven Beweismitteln keinerlei E-Mails 
oder Besprechungsnotizen ersichtlich sind, aus denen 
auf einen geänderten Zweck der Meldung von Eigenof-
ferten für die EO-Listen zu schliessen wäre. Die einzige 
Änderung, welche bei den EO-Listen in diesem Zusam-
menhang ersichtlich ist, ist, dass am 30. März 2004, d. 
h. zwei Tage vor dem Inkrafttreten des verschärften 
Kartellgesetzes, zum letzten Mal solche EO-Listen ver-
sendet worden waren, auf welchen die Unternehmen mit 
Unternehmenskürzeln identifiziert waren. Danach waren 
in der letzten Spalte der EO-Listen nur noch die Kenn-
zahlen (siehe dazu oben Rz 286) aufgeführt. Dies weist 
auf eine Verdunkelungsintention hin, welche gerade 
dafür spricht, dass die acht Unternehmen – anders als 
es die Toller behauptet – mit der Meldung von Eigenof-
ferten für die EO-Listen auch nach dem Inkrafttreten des 
revidierten Kartellgesetzes am 1. April 2004 den ur-
sprünglichen Zweck beibehielten. 

976. Aus alledem ist in beweismässiger Hinsicht zu fol-
gern, dass alle acht Unternehmen jedenfalls zwischen 
2001 und 2009 mit dem EO-System bezweckten, die auf 
den EO-Listen aufgeführten Projekte für das meldende 
Unternehmen vor dem Zugriff der jeweils anderen sie-
ben Unternehmen zu sichern. Grund hierfür war, dass 
mit der Erstellung des Leistungsverzeichnisses ein er-
heblicher Aufwand verbunden war und die Unternehmen 
verhindern wollten, dass ein anderes Unternehmen von 
dem bereits erstellten Leistungsverzeichnis profitiert und 
den Zuschlag erhält. Dies würde dazu führen, dass der 
Aufwand des ersteinreichenden Unternehmens nutzlos 
würde. Wenn nach der Einreichung einer Eigenofferte 
ein zweites Unternehmen um eine Eigenofferte gebeten 
wurde, so wurde der Schutz des ersten Unternehmens 
dadurch erreicht, dass das zweite Unternehmen, welche 
nach der Meldung vom Bauherrn ebenfalls zur Offertein-
reichung angefragt wurden, sich bei dem erstmeldenden 
Unternehmen melden sollten, um mit ihm gemeinsam 
die Höhe der Eingabesumme der Stützofferte festzule-
gen (siehe dazu sogleich Rz 978 ff.). Der Aufwand des 
nicht als erstes angefragten Unternehmens bei der Er-
stellung einer allfälligen Stützofferte wurde dadurch ge-
ring gehalten, dass es das Leistungsverzeichnis vom 
meldenden Unternehmen erhielt. Mit Blick auf die Ge-
samtheit der vorliegenden Beweismittel ist mithin auch 
nicht anzunehmen, dass die Selbstanzeigerinnen fal-

sche Angaben betreffend den Zweck des EO-Systems 
gemacht haben. 

977. Soweit die Toller geltend macht, die Zusammenar-
beit im Rahmen bzw. die Bedeutung des Baumeister-
verbands sei vom Sekretariat nicht richtig untersucht 
worden, ist nicht ersichtlich,1167 inwiefern dieser Einwand 
gegen das oben genannte Beweisergebnis sprechen 
sollte. Vorliegend ist Beweis über den Zweck der Zu-
sammenarbeit im Rahmen des EO-Systems geführt 
worden. Dabei wurde der Zweck des EO-Systems in 
beweismässiger Hinsicht erstellt. Selbst wenn es vorlie-
gend andere Zusammenarbeitssysteme zwischen Bau-
unternehmen in der Region gegeben hätte und diese 
möglicherweise vergleichbare Zwecke wie das EO-
System gehabt hätten, würde das nichts an den obigen 
Ausführungen ändern. Ohnehin haben die Wettbe-
werbsbehörden die Rolle des Baumeisterverbands im 
Rahmen der Beweiswürdigung gewürdigt. Dass die Rol-
le des Baumeisterverbands nicht im Sinne der Toller 
gewürdigt wurde, stellt keine fehlende Untersuchung der 
Bedeutung des Baumeisterverbands dar.  

c. Das weitere Vorgehen nach der Meldung der Ei-
genofferten für die EO-Listen  

978. Nachfolgend wird das weitere Vorgehen der Partei-
en nach der Meldung der Eigenofferten für die EO-Listen 
beschrieben. Hierzu haben lediglich die Implenia, die 
Walo und (teilweise) auch die Toller Angaben gemacht, 
da die anderen Unternehmen ohnehin bestritten haben, 
dass das EO-System der Sicherung der Eigenofferten 
dient (siehe oben Rz 927 ff.). 

979. Im Gegensatz zum MA-System ist die gemeinsame 
Festlegung der Höhe der Eingabesummen der Ge-
winnerofferte und der Stützofferte(n) im EO-System nicht 
immer notwendig gewesen. Denn bei Eigenofferten for-
dern Bauherren ohnehin nicht immer weitere Eigenoffer-
ten bei anderen Unternehmen an. So ergibt sich etwa 
aus den Ausführungen der Walo, dass Bauherren bis-
weilen auch Bauaufträge ohne die Einholung der 
Zweitofferte vergeben. Gemäss Walo seien [70-90] % 
der Projekte, für welche die Walo Eigenofferten erstellt 
habe, ohne Vergleichsofferte an sie vergeben wor-
den.1168 Daraus kann gefolgert werden, dass es auch 
nicht hinsichtlich jedes Projekts, welches auf den EO-
Listen geführt war, zu einem Austausch und einer ge-
meinsamen Festlegung der Eingabesummen kam.1169 
Dies war gar nicht immer notwendig. Das EO-System 
war mithin ein «Sicherungssystem» für Eigenofferten, 
was nur weitere Schritte erforderte, wenn der Bauherr 
bei (mindestens) einem der jeweils anderen sieben Un-
ternehmen eine Konkurrenzofferte einholte. 

 

 

 

 
 
 
1167 Act. n° [...]. 
1168 Act. n° [...]. 
1169 Act. n° [...]. 
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980. Dabei ist anzunehmen, dass das EO-System von 
vorneherein den Konkurrenzdruck zwischen den acht 
Unternehmen geschwächt hat, da das Unternehmen, 
welches eine Eigenofferte erstellte, davon ausgehen 
konnte, dass es die Eigenofferte für EO-Listen melden 
konnte, und sie damit im Regelfall für sich gesichert 
hatte. Im freien Wettbewerb wäre der Konkurrenzdruck 
hingegen höher, da ein Unternehmen, welches ein Pro-
jekt durchführen möchte und eine Eigenofferte erstellt, 
nicht wissen kann, ob es weitere Unternehmen gibt, 
welche um Eigenofferten gebeten wurden und wie hoch 
die Eingabesummen dieser Unternehmen sein werden. 

981. Wenn es hinsichtlich gemeldeter Eigenofferten 
dazu kam, dass mindestens eines der jeweils anderen 
sieben Unternehmen ebenfalls zur Einreichung einer 
Eigenofferte gebeten wurde, so entstand entsprechend 
der Zwecksetzung der EO-Listen ein Koordinierungsbe-
darf zwischen den angefragten Unternehmen. Gegen-
stand dieser Koordinierung war entsprechend der Vor-
gabe, dass Eigenofferten (grundsätzlich) zu schützen 
sind, nicht, welches Unternehmen Schutz erhalten soll, 
sondern nur die gemeinsame Festlegung der Eingabe-
summe desjenigen Unternehmens, welches als zweites 
(oder drittes) angefragtes Unternehmen die Offerte des 
EO-Melders schützen sollte. 

982. Aus den Angaben der Toller, der Implenia und der 
Walo folgt dabei, dass die jeweils an der Koordination 
beteiligten Unternehmen nicht an den MA-Sitzungen, 
sondern bei separaten Gesprächen gemeinsam die Hö-
he der Stützofferten festlegten.1170 Diese Gespräche 
erfolgten entweder an separaten Treffen, telefonisch 
und/oder per Fax und E-Mail.1171 Im Unterschied zur 
Koordination von MAL-Projekten dürfte diese Koordina-
tion der Eigenofferten weniger aufwändig gewesen sein. 
Erstens, weil im EO-System in der Regel nicht mehr 
bestimmt werden muss, welches Unternehmen Schutz 
erhalten soll – nämlich dasjenige Unternehmen, welches 
die Eigenofferte erstellt hat. Zweitens ist die Anzahl der 
Unternehmen, welche in die gemeinsame Festlegung 
der Eingabesummen einbezogen wurden, kleiner als bei 
MAL-Projekten, welche häufig im offenen Verfahren 
ausgeschrieben wurden.  

983. Die EO-Listen wurden aber auch an den MA-
Sitzungen besprochen. Dies ergibt sich aus den objekti-
ven Beweismitteln sowie den Angaben der Selbstanzei-
gerinnen. So geht aus den vorliegenden Versand-E-
Mails der Implenia hervor, dass die aktuellen EO-Listen 
jeweils kurz vor den anberaumten MA-Sitzungen ver-
sendet wurden. Dies zeigt, dass die EO-Listen im Hin-
blick auf die MA-Sitzungen aktualisiert wurden. Wäre 
dies nicht der Fall, so hätte es nicht eines Gleichlaufs 
des Sitzungsrhythmus und des Rhythmus des Versands 
der aktualisierten EO-Listen bedurft. Die Implenia hat 
dementsprechend angegeben, dass die aktualisierte 
EO-Liste vor dem Stattfinden der MA-Sitzung versendet 
[worden sei, damit an den MA-Sitzungen jeweils eine 
überarbeitete Version der EO-Liste habe verwendet 
werden können].1172 Später hat [Vertreter der Implenia] 
für die Implenia weiter ausgeführt, dass man an den MA-
Sitzungen die EO-Listen jeweils durchgegangen sei.1173 
Auch die Walo hat bestätigt, dass die EO-Listen ein 
Thema der MA-Sitzungen waren. Sie hat dazu ausge-
führt, dass an den Sitzungen die Eigenofferten nachge-

tragen [worden seien], welche zwischen dem «Abgabe-
tag» (= Termin für die Meldung der Eigenofferten bei der 
Implenia) und der MA-Sitzung erstellt worden [sei].1174 
Wie bereits erläutert, war zudem in den Traktandenlisten 
der Einladungen zu den Sitzungen von 1994 und 1995 
ein Traktandum «Eigenofferte» erwähnt (siehe oben 
Rz 257). Die Eigenofferten waren also in diesen Jahren 
und auch später ein fester Bestandteil der MA-
Sitzungen. 

984. Was genau die acht Unternehmen bezüglich der 
EO-Listen an den MA-Sitzungen besprochen haben, 
konnte nicht gänzlich aufgeklärt werden. Wie erläutert 
wurde an den MA-Sitzungen aber in der Regel nicht die 
Höhe der Eingabesummen betreffend EOL-Projekte 
abgestimmt (siehe oben Rz 982). Auch war die Festle-
gung des schutznehmenden Unternehmens in der Regel 
nicht erforderlich, weil dieses entsprechend der Zweck-
setzung des EO-Systems bereits feststand. Die Anga-
ben der Selbstanzeigerinnen sowie die objektiven Be-
weismittel zeigen jedoch, dass im Einzelfall doch eine 
Festlegung des schutznehmenden Unternehmens not-
wendig war.  

985. So konnte im Einzelfall zwischen zwei Unterneh-
men der MA-Sitzungen hinsichtlich eines Projekts ein 
Interessenskonflikt entstehen: Dies war zu erwarten, 
wenn zwei Unternehmen unabhängig voneinander Ei-
genofferten hinsichtlich desselben Projekts erstellt ha-
ben, welche sie dann auch beide gleichzeitig oder knapp 
hintereinander bei der Implenia gemeldet haben. Die 
Walo hat bezüglich dieser Konstellation ausgeführ[, dass 
unter diesem Traktandum die anstehenden Eigenoffer-
ten genannt und allenfalls Interessebekundungen abge-
geben worden seien, wenn mehrere Unternehmen zu 
Eigenofferten aufgefordert worden seien.]1175 

986. Die vorliegenden objektiven Beweise geben zudem 
Hinweise darauf, dass eine Koordination hinsichtlich der 
Frage des schutznehmenden Unternehmens in der MA-
Sitzung notwendig war, wenn zwei Unternehmen betref-
fend ein besonders wertvolles Projekt zu Eigenofferten 
eingeladen wurden oder solche bereits erstellt und ge-
meldet hatten. Dass es derartige Konstellationen gege-
ben hat, geht aus den Notizen von [Vertreter der Hage-
dorn] von Ende 2001 hervor (siehe dazu auch Rz 201 
ff.). In dieser Notiz ist festgelegt, dass Eigenofferten bis 
CHF 200‘000 zur schützen seien. Bei einer höheren 
Eingabesumme, sei die Eigenofferte nur «prioritär» zu 
behandeln.1176 Es ist daher anzunehmen, dass bei be-
sonders wertvollen Aufträgen, für welche mindestens 
eines der acht Unternehmen zu einer Eigenofferte einge-
laden worden war, bisweilen Koordinierungen hinsicht-
lich der Festlegung des Zuschlagsempfängers an der 
MA-Sitzung erfolgten. 

 

 

 
1170 […]. 
1171 […]. 
1172 Act. n° [...]. 
1173 Act. n° [...]. 
1174 Act. n° [...]. 
1175 Act. n° [...]. 
1176 Act. n° [...]. 
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987. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es das 
EO-System nach der Meldung einer Eigenofferte für die 
EO-Listen nicht immer erforderte, dass sich die Unter-
nehmen auch weiter koordinierten. Eine Koordination 
wurde überhaupt nur notwendig, wenn ein zweites Un-
ternehmen vom Bauherrn zur Abgabe einer Eigenofferte 
aufgefordert wurde. In diesem Fall gingen die acht Un-
ternehmen entsprechend der Zwecksetzung des EO-
Systems davon aus, dass dasjenige Unternehmen, wel-
ches die Eigenofferte für die EO-Listen gemeldet hat, 
grundsätzlich auch als Zuschlagsempfänger feststeht. 
Die gemeinsame Festlegung der Höhe der Stützofferten 
erfolgte in separaten Gesprächen, etwa in Sitzungen, 
Telefonaten und/oder per Fax oder E-Mail. Nur wenn 
zwei Unternehmen hinsichtlich desselben Projekts 
gleichermassen Eigenofferten eingereicht haben und 
diese auch für die EO-Listen gemeldet hatten, oder es 
sich um einen besonders wertvollen Auftrag handelte, 
konnte ein Interessenskonflikt entstehen. In diesen Fäl-
len mussten sich die beteiligten Unternehmen auch über 
den Zuschlagsempfänger einigen. 

d. Zwischenergebnis 

988. In diesem Abschnitt wurde gezeigt, dass die acht 
Unternehmen zwischen 2001 und 2009 mit dem EO-
System bezweckten, die auf den EO-Listen aufgeführten 
Projekte für das meldende Unternehmen vor dem Zugriff 
der jeweils anderen sieben Unternehmen zu sichern. 
Grund hierfür war, dass mit der Erstellung des Leis-
tungsverzeichnisses ein erheblicher Aufwand verbunden 
war und die Unternehmen verhindern wollten, dass ein 
später ebenfalls vom Bauherrn angefragtes Unterneh-
men von dem bereits erstellten Leistungsverzeichnis 
profitiert und dann den Zuschlag erhält. Dies würde dazu 
führen, dass der Aufwand des ersteinreichenden Unter-
nehmens nutzlos würde.  

989. Das EO-System erforderte darüber hinaus nicht in 
jedem Fall eine weitere Koordination, denn die acht Un-
ternehmen gingen ja ohnehin davon aus, dass dem mel-
denden Unternehmen das Projekt, für das das Unter-
nehmen als erstes eine Eigenofferte eingereicht hat, 
«zusteht». Eine Koordination war nur notwendig, wenn 
ein zweites der acht Unternehmen vom Bauherrn zu 
einer Eigenofferte angefragt wurde. In diesem Fall wurde 
die Höhe der Eingabesumme der Stützofferten in sepa-
raten Gesprächen, etwa in Sitzungen, Telefonaten 
und/oder per Fax oder E-Mail ausgetauscht. Der Auf-
wand eines als zweites oder drittes angefragten Unter-
nehmens für die Erstellung seiner Stützofferte wurde 
dadurch gering gehalten, dass dieses Unternehmen das 
Leistungsverzeichnis vom Unternehmen erhielt, welches 
die Eigenofferte für die EO-Listen gemeldet hatte. Nur 
wenn zwei Unternehmen hinsichtlich desselben Projekts 
gleichermassen Eigenofferten eingereicht haben und 
diese auch für die EO-Listen gemeldet hatten, oder es 
sich um einen besonders wertvollen Auftrag handelte, 
konnte ein Interessenskonflikt entstehen. In diesen Fäl-
len mussten sich die beteiligten Unternehmen auch über 
den Zuschlagsempfänger einigen. 

A.5.4.2.3  Die Umsetzung des EO-Systems 
990. Wie soeben erläutert, erforderte das EO-System, 
dass die Höhe der Eingabesummen der Stützofferten 
gemeinsam festgelegt werden musste, wenn ein zweites 

der acht Unternehmen ebenfalls zur Abgabe einer Ei-
genofferte eingeladen wurde. Im Folgenden wird ge-
zeigt, dass es zu solchen Festlegungen gekommen ist 
und dass der Zweck des EO-Systems, die auf den EO-
Listen aufgeführten Projekte für das meldende Unter-
nehmen vor dem Zugriff der jeweils anderen sieben Un-
ternehmen zu sichern, erfüllt wurde. 

a. Erfolg der Umsetzung 

991. Die Selbstanzeigerinnen haben unabhängig vonei-
nander ausgeführt, dass das EO-System bis Mitte 2009 
[funktioniert habe].1177 Aus Sicht der Implenia war das 
Funktionieren des EO-Systems ein wichtiger Grund da-
für, dass die Zusammenarbeit fortgesetzt wurde, obwohl 
die Koordination von MAL-Projekten ab 2008 immer 
schwieriger wurde. Im März 2015 erläuterte [Vertreter 
der Implenia] für die Implenia den Begriff des Funktionie-
rens. Er führte aus, dass dies bedeute, dass die Erstelle-
rin der gemeldeten Eigenofferte meistens auch den Zu-
schlag erhalten habe.1178 Mindestens habe dies so für 
die Implenia zugetroffen. Implenia geht davon aus, dass 
die anderen Unternehmen auch ein Interesse an dem 
EO-System hatten.1179 

992. Auch Walo bestätigt, dass das EO-System erfolg-
reich umgesetzt wurde. Sie hat dazu [angegeben, dass 
in 95 % der Fälle, bei denen ein zweites Unternehmen 
um eine Eigenofferte angefragt worden sei, eine Stützof-
ferte eingereicht worden sei].1180 

993. Auch objektive Beweise zeigen das Funktionieren 
des EO-Systems. So zeigen etwa die drei Eigenoffert-
meldungen der Hagedorn aus dem Jahr 2009, welche 
sichergestellt werden konnten, dass von den von der 
Hagedorn gemeldeten EOL-Projekten mehr an die Ha-
gedorn vergeben wurden (nämlich 10 Projekte) als an 
andere Unternehmen.1181 Auch wenn dies nur einen 
Teilausschnitt betrifft, so zeigt dies doch für diesen kur-
zen Zeitraum und für die Hagedorn, dass die Zusam-
menarbeit entsprechend dem festgelegten Zweck funkti-
onierte. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, 
dass einige Unternehmen angegeben haben, dass die 
Zusammenarbeit gegen Ende des Zusammenarbeits-
zeitraums immer schlechter funktioniert habe. 

994. Zuletzt ist auf den Umstand zu verweisen, dass alle 
acht Unternehmen, insbesondere diejenigen Unterneh-
men, welche angegeben haben, dass sie kaum noch an 
der Zusammenarbeit beteiligt gewesen seien (z. B. die 
Reichmuth und die Toller), zwischen 2002 und Mitte 
2009 wiederholt, in grossem Umfang und unverändert 
Eigenofferten für die EO-Listen gemeldet haben. Dieser 
Umstand belegt schon für sich, dass das EO-System 
funktioniert haben muss, da nicht plausibel ist, dass die 
acht Unternehmen den Aufwand des EO-Systems über 
eine so lange Zeit unverändert betrieben hätten, wenn 
es ihnen keinen Ertrag erbracht hätte. 

 

 

 
1177 Act. n° [...]. 
1178 Act. n° [...]. 
1179 Act. n° [...]. 
1180 Act. n° [...]. 
1181 Act. n° [...]. 
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995. Es ist damit als bewiesen anzusehen, dass das 
EO-System unter Beteiligung aller acht Unternehmen 
zwischen 2002 und Mitte 2009 funktionierte. Dies bedeu-
tet, dass das Unternehmen, welches eine Eigenofferte 
für die EO-Liste gemeldet hat, meistens auch den Auf-
trag erhalten hat. 

996. Eine genauere Erfolgsquote, mit welcher die Anzahl 
und der Wert der Projekte, bei denen der EO-Melder 
auch den Zuschlag vom Bauherrn erhalten hat, konnte – 
anders als für das MA-System (siehe dazu oben Rz 827 
ff.) – nicht berechnet werden. Denn wie bereits erläutert 
(siehe oben Rz 893 ff.), konnte nicht für alle EOL-
Projekte das Gewinnerunternehmen ermittelt werden. 
Insbesondere war es wegen der Vielzahl der Bauherren 
nicht möglich, diese alle zu kontaktieren, um von ihnen 
zu erfahren, ob andere als die acht Unternehmen den 
Zuschlag erhalten haben. Dies wäre aber als Information 
bedeutsam gewesen, um zu eruieren, ob das EO-
System von Drittunternehmen unterlaufen worden ist. 
Kommt hinzu, dass die gemeldeten Eigenofferten selbst 
von den Unternehmen nicht mehr identifiziert werden 
konnten bzw. die acht Unternehmen überhaupt keine 
Rückmeldung von Bauherren erhalten haben, ob die 
Eigenofferte anderweitig erteilt worden ist oder ob es gar 
keine Ausführung gab.1182 

997. In ihren Stellungnahmen zum Antrag machen die 
Toller, die Hagedorn und die Bernet Bau geltend, es 
könne keine Aussage über den Erfolg der Umsetzung 
gemacht werden, da keine gemeinsamen Festlegungen 
der Höhe der Eingabesummen nachgewiesen seien und 
zudem der Bauherr nur in wenigen Fällen überhaupt bei 
einem weiteren Unternehmen eine Eigenofferte einge-
fordert habe. Der Bauherr habe sich bei seiner Anfrage 
ohnehin schon entschieden, welches Unternehmen er 
beauftragen wolle.1183 Vergleichbares hat [Vertreter der 
Oberholzer] an seiner Anhörung ausgeführt.1184 Diese 
Ausführungen sind weder überzeugend noch ändern sie 
etwas an den vorangegangen Ausführungen. Wie be-
reits erläutert, bemisst sich der Erfolg der Umsetzung 
des EO-Systems aufgrund seiner Funktionsweise nicht 
primär daran, ob es zur gemeinsamen Festlegung der 
Höhe der Eingabesummen gekommen ist. Massgeblich 
ist vielmehr, ob der Zweck des EO-Systems, die gemel-
deten Eigenofferten für das meldende Unternehmen zu 
sichern, auch erreicht werden konnte. Dies ist nach 
Überzeugung der Wettbewerbsbehörden der Fall (siehe 
oben Rz 991 ff.). Ob dieser Zweck im Einzelfall dadurch 
erreicht wurde, dass bei einer – eher seltenen – Anfrage 
eines zweiten Unternehmens eine Stützofferte organi-
siert wurde oder schlicht dadurch, dass es keine zweite 
Anfrage gab, ist nicht von Bedeutung. Bedeutsam ist 
einzig, dass die acht Unternehmen nach der Funktions-
weise des EO-Systems davon ausgingen, dass sie für 
ihre gemeldeten Projekte in der Regel den Zuschlag 
erhalten sollten und ihnen von den anderen Teilnehmern 
des EO-Systems in der Regel keine Konkurrenz drohte. 

998. Die Bernet Bau und die Toller führen in ihren Stel-
lungnahmen zum Antrag des Sekretariats aus, das Sys-
tem könne nicht erfolgreich gewesen sein. Denn sie 
hätten nur einen Bruchteil der von ihnen gemeldeten 
Offerten auch tatsächlich gewonnen. Die Toller gibt an, 
sie habe in den Jahren 2006–2009 bei 52 von 149 ge-
meldeten Eigenofferten den Zuschlag erhalten.1185 Die 

Bernet Bau führt aus, sie habe in diesem Zeitraum bei 7 
von 60 gemeldeten Eigenofferten den Zuschlag erhalten. 
Allerdings ist auch mit Blick auf diese Verhältnisse nicht 
anzunehmen, dass das EO-System nicht funktionierte. 
Denn zum einen ist eine teilweise Zielerreichung ein 
Teilerfolg. Und zum anderen ist für die Beurteilung des 
Erfolgs des EO-Systems nicht das Verhältnis der Zu-
schläge bei EO-Projekten zu den gemeldeten Eigenof-
ferten entscheidend, sondern vielmehr, wie das Verhält-
nis von erfolgreichen Eigenofferten zur Anzahl der tat-
sächlich gerechneten Eigenofferten in der massgebli-
chen Zeit gewesen wäre, wenn das EO-System nicht 
bestanden hätte. Dieses ist nicht feststellbar. Ohnehin ist 
aus dem Umstand, dass die acht Unternehmen fast alle 
ihrer selbst gerechneten Eigenofferten gemeldet haben, 
zwingend zu schliessen, dass aus ihrer Sicht das EO-
System ausreichend erfolgreich war. 

b. Umsetzung am Beispiel ausgewählter Fälle 

999. Nachfolgend werden drei ausgewählte Fallbeispie-
le, welche die Vorgehensweise bei der gemeinsamen 
Festlegung der Eingabesummen bei EOL-Projekten 
anhand von objektiven Beweisen exemplarisch aufzei-
gen, beschrieben. Bei diesen Fällen handelt es sich nur 
um Beispiele. Es ist davon auszugehen, dass es ent-
sprechend der Zwecksetzung des EO-Systems über 
diese drei Fälle hinaus zu einer Vielzahl von gemeinsa-
men Festlegungen der Eingabesummen bei EOL-
Projekten und entsprechenden Versuchen gekommen 
ist.1186 Diese Projekte können nur nicht immer identifi-
ziert werden. Zu betonen ist erneut, dass es für die 
nachfolgend geschilderten Vorgänge nur dann einen 
Anlass gab, wenn betreffend ein konkretes Projekt über-
haupt ein zweites Unternehmen bezüglich einer Eigenof-
ferte angefragt wurde. 

1000. Dass über die vorliegenden Beweise hinaus nicht 
mehr noch mehr objektive Beweise für die gemeinsame 
Festlegung von Eingabesummen vorliegen, ist nicht 
erstaunlich, da die Zusammenarbeit zwischen den acht 
Unternehmen etwa vier Jahre vor den ersten Haus-
durchsuchungen beendet worden war und die Unter-
nehmen ihre Zusammenarbeit nach Aussagen der Im-
plenia, der Walo und der Toller nach der Eröffnung der 
kartellrechtlichen Untersuchungen im Aargau und in 
Zürich als kartellrechtlich heikel ansahen. Zudem ist 
nicht zu erwarten, dass die Unternehmen projektbezo-
gene und illegale Tätigkeiten beweisende Dokumente 
aufbewahren. Dies vor allem mit Blick darauf, dass eini-
ge der acht Baufirmen im Jahr 2008 eine Ausbildung 
bezüglich des Kartellrechts erhielten, bei welchen ihnen 
u. a. empfohlen wurde, allfällig verdächtige Daten und 
Dokumente zu vernichten1187. In den Handnotizen der 
Bernet Bau zur Ausbildung heisst es zum Beispiel dies-
bezüglich: 

 
1182 Vgl. Act. n° [...]. 
1183 Vgl. Act. n° [...]. 
1184 Act. n° [...]. 
1185 Act. n° [...]. 
1186 Siehe insbesondere die geschützten EO-Projekte zugunsten 
Reichmuth im Jahr 2009, welche in der HAL enthalten sind: z. B. […] 
(HAL […] und EO 2009_22, EO Nr. 1643) und […] (HAL […] und EO 
2009_14, EO Nr. 1615, vgl. Abbildung 40). 
1187 Act. n° [...]. 
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«Tipp: immer wieder aufräumen (Chefsache). Kreis 
von Mitwissern intern wie extern möglich klein hal-
ten» 

Beispiel 1: [Projektname]([…] 2008) 
1001. Die folgende E-Mail wurde in den elektronischen 
Daten der [eine Verfahrenspartei] ] gefunden: E-Mail 
vom Sekretariat der [eine Verfahrenspartei] an [eine 
Verfahrenspartei] am Donnerstag […] 2008 an die E-
Mail Adresse von [Vertreter der Verfahrenspartei]:  

«Gemäss Besprechung mit Hr. [Vertreter der [eine 
Verfahrenspartei]] erhalten Sie im Anhang die Of-
ferte [eine Verfahrenspartei]. Mit der Bitte um Ein-
gabe ca. 2-3 % höher. Preise +/- anpassen. Die of-
fizielle Offerte verschickt […] mit Eingabeter-
min.»1188 

1002. Entsprechend der obigen Ausführungen ist in die-
ser E-Mail an die [eine Verfahrenspartei] eine Anfrage 
um eine Stützofferte zu sehen. Denn die [Projektname] 
ist in der EOL 2008_[…]1189 als neue Eigenofferte von 
[Kennziffer] ([eine Verfahrenspartei]) in fetter Schrift 
enthalten (EO Nr. […]). Die [eine Verfahrenspartei] wur-
de auch zur Offerterstellung eingeladen.1190 

1003. In ihrer Stellungnahme1191 nennt die [eine Verfah-
renspartei] hauptsächlich zwei Argumente, um die oben 
genannte «rätselhafte E-Mail» der [eine Verfahrenspar-
tei] zu erklären: Erstens sei die Offerte der [eine Verfah-
renspartei] «vermutlich» schon geschickt worden, bevor 
die [eine Verfahrenspartei] die E-Mail der [eine Verfah-
renspartei] erhalten habe. Die E-Mail sei erst am […] 
2008, zur Kenntnis genommen worden. Der Eingabe-
termin für die Offerte sei am […] 2008, um 9 Uhr abge-
laufen. Um solche Fristen zu erfüllen, würden Offerten in 
einem solchen Fall standardmässig bei der [eine Verfah-
renspartei] schon am Donnerstag abgeschlossen und 
versandt. Zweitens verweist die [eine Verfahrenspartei] 
darauf, dass die der E-Mail angehängte Offerte der [eine 
Verfahrenspartei] keine Eingabepreise enthalte. Damit 
könnten die Eingabepreise gar nicht koordiniert worden 
sein. 

1004. Bezüglich des ersten Arguments ist ein Preisaus-
tausch vor Eingabefrist ein Preisaustausch, selbst wenn 
er kurz vor Eingabefrist erfolgt. Die Behauptung der [ei-
ne Verfahrenspartei], dass die [eine Verfahrenspartei]-
Offerte bereits versendet gewesen sei, als man bei der 
[eine Verfahrenspartei] von der E-Mail der [eine Verfah-
renspartei] erfahren habe, wird zudem von der internen 
E-Mail von [Vertreter der [eine Verfahrenspartei]] an 
[Mitarbeiter der [eine Verfahrenspartei]] widerlegt. In 
dieser E-Mail vom […] 2008, 8:20 Uhr heisst es: 

«[Vorname des Mitarbeiters einer Verfahrenspartei] 
Hast Du da irgendwas an [Vorname des Vertreters 
einer Verfahrenspartei] versproche? 
Haben wir das Devi überhaupt. 
Gruss 
[Vorname des Vertreters einer Verfahrenspartei]»1192 

1005. Diese E-Mail zeigt, dass man bei der [eine Verfah-
renspartei] am […] 2008 durchaus noch erwogen hat, 
auf das Schutzbegehren der [eine Verfahrenspartei] 
einzugehen. Wäre die [eine Verfahrenspartei]-Offerte 
schon versendet gewesen, so müsste sich [Vertreter der 

[eine Verfahrenspartei]] weder fragen, ob man bei der 
[eine Verfahrenspartei] «[Vorname eines Vertreters einer 
Verfahrenspartei]» irgendetwas «versprochen» habe, 
noch darüber nachdenken, ob die [eine Verfahrenspar-
tei] über das Leistungsverzeichnis («Devi») der [eine 
Verfahrenspartei] verfüge. Wäre die [eine Verfahrens-
partei]-Offerte bereits versendet gewesen, so wäre im 
Gegenteil gar keine Reaktion zu erwarten gewesen oder 
aber, dass [Vertreter der eine Verfahrenspartei] mitteilt, 
dass die [eine Verfahrenspartei]-Offerte bereits versen-
det worden ist. Die Frage nach dem Leistungsverzeich-
nis der [eine Verfahrenspartei] zeigt im Gegenteil, dass 
[Vertreter eine Verfahrenspartei] am Morgen des […] 
2008 erwogen hat, entsprechend der Zwecksetzung des 
EO-Systems eine Offerte mit einer höheren Eingabe-
summe einzureichen. 

1006. Auch der Hinweis der [eine Verfahrenspartei] da-
rauf, dass den E-Mails nicht die Eingabesumme der 
[eine Verfahrenspartei] zu entnehmen ist, spricht nicht 
dagegen, dass es zu einer Umsetzung des EO-Systems 
gekommen ist. Dies gilt insbesondere, weil der E-Mail 
von [Vertreter einer Verfahrenspartei] zu entnehmen ist, 
dass eine telefonische Besprechung stattgefunden hat. 

1007. Gemäss Zuschlagsverfügung hat die [eine Verfah-
renspartei] den Zuschlag (CHF […]) erhalten.1193 Die 
[eine Verfahrenspartei] hat eine Eigenofferte mit einer 
höheren Eingabesumme eingereicht, welche knapp 
[…] % über der Eingabesummer der [eine Verfahrens-
partei] lag. 

1008. In Verbindung mit den oben genannten Beweisen 
zur Funktionsweise und zum Zweck des EO-Systems 
zeigen die zwei E-Mails, dass sich die [eine Verfahrens-
partei] und die [eine Verfahrenspartei] betreffend das 
Projekt […] ([…] 2008) hinsichtlich der Höhe der Einga-
besummen ihrer Eigenofferten besprochen haben. Dies 
ist insbesondere deshalb anzunehmen, weil die eine 
Verfahrenspartei] selbst angegeben hat, dass sie noch 
im Jahr 2008 um Stützofferten gebeten worden sei und 
diesen Anfragen unter gewissen Umständen auch ent-
sprochen habe (siehe oben Rz 939 f.). Der Umstand, 
dass die [eine Verfahrenspartei], welche ihre Eigenoffer-
te zuvor für die EO-Listen gemeldet hatte, das Projekt 
erhalten hat, zeigt, dass das EO-System an dieser Stelle 
erfolgreich umgesetzt worden ist. 

1009. In ihrer Stellungnahme zum Antrag macht die 
[eine Verfahrenspartei] geltend, dass die ursprüngliche 
Offerte der [eine Verfahrenspartei] tiefer gewesen sein 
«könnte» als diejenige von [eine Verfahrenspartei] und 
dass die Vergabestelle der [eine Verfahrenspartei] nach-
träglich vergaberechtswidrig die Möglichkeit gegeben 
habe, ihre Offerte nachzubessern und die [eine Verfah-
renspartei] deshalb den Zuschlagsentscheid erhalten 
hätte.1194 Dies zeige der Vergabeentscheid, welcher sich 
auf bereinigte Nettopreise (inkl. Mehrwertsteuer) bezie-
he. Diese Einwände überzeugen nicht. Wie selbst die  
 
1188 Act. n° [...]. 
1189 Act. n° [...]. 
1190 Act. n° [...]. 
1191 Act. n° [...]. 
1192 Act. n° [...]. 
1193 Act. n° [...]. 
1194 Act. n° […]. 



 2020/3a 1080 

 
 

[eine Verfahrenspartei] ausführt, ist dieses Vorbringen 
nur eine Vermutung und aus Sicht der Wettbewerbsbe-
hörden nicht plausibel. Denn wie in Rz 1008 erläutert, 
hat die [eine Verfahrenspartei] selbst eingestanden, 
dass sie im Jahr 2008 bisweilen noch Schutz gewährt 
hat. Aber selbst wenn es in diesem Einzelfall zu einer 
Nachbesserung des Preises gekommen wäre, so wäre 
immer noch belegt, dass die [eine Verfahrenspartei] die 
[eine Verfahrenspartei] um die Eingabe einer Stützoffer-
te gebeten hatte und die [eine Verfahrenspartei] zumin-
dest erwogen hat, darauf einzugehen (vgl. Rz 1004 f.). 

Beispiel 2: [Projektname] ([…] 2008) 
1010. In den Dokumenten von [eine Verfahrenspartei] 
wurden zwei Faxe beschlagnahmt, welche eine nicht 
erfolgreiche Umsetzung des EO-Systems zeigen. Eine 
solche ist von Bedeutung, weil sie die Preiserhöhung 
illustrieren kann, welche aus dem EO-System resultieren 
kann. Dies wäre hingegen bei einer erfolgreichen Koor-
dinierung kaum möglich, weil in einer solchen Konstella-
tion der Preis, welcher ohne Koordination im freien 
Wettbewerb gebildet worden wäre, nicht feststellbar ist. 

1011. Die Eigenofferte betreffend das Projekt […], wurde 
von der [eine Verfahrenspartei] für die EOL 2008_[…]1195 
gemeldet.1196 Am […] 2008 hat die [eine Verfahrenspar-
tei] eine Eigenofferte für CHF […] eingereicht1197 und 
ihre Offerte an [Vertreter einer Verfahrenspartei] zuge-
stellt.1198 Auf dieser Offerte findet sich die handschriftli-
che Mitteilung: «Gemäss Besprechung mit [Vertreter der 
[eine Verfahrenspartei]]». 

1012. Entsprechend der obigen Ausführungen ist in die-
ser Mitteilung an die [eine Verfahrenspartei] eine Anfra-
ge um eine Stützofferte zu sehen. Denn die [eine Ver-
fahrenspartei] hat die Eigenofferte für die EO-Listen 
gemeldet, sie hat einem der acht Unternehmen die Höhe 
ihrer Eingabesumme mitgeteilt und augenscheinlich mit 
der [eine Verfahrenspartei] telefoniert. 

1013. Die [eine Verfahrenspartei] hatte allerdings bereits 
am […] 2008 eine Kostenschätzung für dieses Projekt 
von CHF[…] Netto bei […] eingereicht.1199 [Vertreter 
einer Verfahrenspartei] sendete daher am […] 2008 um 
6:17 Uhr ein Fax an die [eine Verfahrenspartei], welches 
die Kostenschätzung der [eine Verfahrenspartei] enthält. 
Darauf ist handschriftlich vermerkt: «Wir mussten vor Dir 
eingeben und konnten nicht korrigieren! Gruss [Vorname 
des Vertreters der [eine Verfahrenspartei]]».1200 

1014. Während einer Parteieinvernahme wurde [Vertre-
ter einer Verfahrenspartei] zu diesem Dokument befragt. 
[Vertreter einer Verfahrenspartei] konnte allerdings nicht 
erklären, was er mit «korrigieren» gemeint haben könn-
te. Den Preisunterschied zwischen der Offerte von [eine 
Verfahrenspartei] und der Eingabe der [eine Verfahrens-
partei] erkläre sich dadurch, dass [eine Verfahrenspartei] 
eine Eigenofferte eingereicht habe und [eine Verfahren-
spartei] eine Kostenschätzung. Die Eigenofferte beruhe 
auf einer Massaufnahme, was bei einer Kostenschät-
zung nicht der Fall sei. [Vertreter einer Verfahrenspartei] 
konnte auch nicht sagen, ob der Austausch von Preisen 
bei Eigenofferten üblich ist.1201 

1015. Diese Ausführungen überzeugen nicht. Denn es 
wäre anzunehmen, dass eine Person ihre eigenen Aus-
führungen erklären kann. Aus der Mitteilung der [eine 

Verfahrenspartei] an die [eine Verfahrenspartei] ist mit 
Blick auf die obigen Ausführungen zum Zweck und zur 
Funktionsweise des EO-Systems daher zu folgern, dass 
die [eine Verfahrenspartei] unter normalen Umständen 
dazu bereit gewesen wäre, ihre Eingabesumme auf 
Wunsch von [eine Verfahrenspartei] zu korrigieren (und 
konnten nicht «korrigieren»). In diesem Fall war dies 
allerdings nicht möglich, weil die [eine Verfahrenspartei] 
ihre Eigenofferte bzw. ihre Kostenschätzung bereits 
eingereicht hatte. 

1016. Trotz der Ausführungen der [eine Verfahrenspar-
tei] zu den Preisunterschieden ist die WEKO der Auffas-
sung, dass diese Beweisstücke illustrieren, wie hoch der 
Schaden des Bauherrn hätte sein können, wenn die 
Zusammenarbeit in dem konkreten Fall funktioniert hät-
te. Zwar ist anzunehmen, dass die Eigenofferte der [eine 
Verfahrenspartei] bei genauem Ausmass etwas höher 
hätte sein können. Gleichwohl hätte das wohl kaum den 
bestehenden Preisunterschied in Höhe von 25 % zwi-
schen der Eigenofferte von [eine Verfahrenspartei] und 
der Offerte der [eine Verfahrenspartei] egalisiert.  

Beispiel 3: [Projektname] ([…] 2006) 
1017. Zuletzt wird beispielhaft illustriert, wie sich die 
Unternehmen koordinierten, wenn es zu einem Interes-
senskonflikt hinsichtlich eines EOL-Projekts kam. 

1018. Am […] 2006 meldete die [eine Verfahrenspartei] 
eine Eigenofferte betreffend das Projekt […] für die EO-
Liste 2006_[…] (EO Nr. […]).1202 

1019. Am […] 2006 versandte [Vertreter einer Verfah-
renspartei] an [Mitarbeiter einer Verfahrenspartei] eine 
E-Mail, welcher zwei Varianten einer Eigenofferte der 
[eine Verfahrenspartei] betreffend das Projekt […] (ein-
mal mit Hartbetonbelag für CHF […] und einmal mit 
Schwarzbelag für CHF […]) angehängt waren. [Vertreter 
einer Verfahrenspartei] schrieb dazu: «Beiliegend habe 
ich Dir die Offerten Beton und Schwarz. Bite gib mir ein 
Tel.»1203 

1020. Die [eine Verfahrenspartei] hat für das betreffende 
Projekt am […] 2006 eine Offerte mit Schwarzbelag für 
CHF […] eingereicht – also zum identischen Preis der 
Offerte, welche das Unternehmen B drei Tage zuvor der 
[eine Verfahrenspartei] zugestellt hatte. Nach Erinnerung 
des damaligen [Vertreters] der [eine Verfahrenspartei] 
habe die [eine Verfahrenspartei] auch eine Offerte be-
treffend Hartbetonbelag eingereicht.1204 

1021. Aus den internen Listen der [Verfahrenspartei] 
geht hervor, dass die [eine Verfahrenspartei] am […] 
2006, also fast einen Monat später, eine Offerte mit ei-
ner Eingabesumme in Höhe von CHF […].- (exkl. 
MWST) eingegeben hat.1205 
 
1195 Act. n° [...]. 
1196 DOP Nr. 1028. 
1197 Act. n° [...]. 
1198 Act. n° [...]. 
1199 Act. n° [...]. 
1200 Act. n° [...]. 
1201 Act. n° [...]. 
1202 Act. n° [...], S. 1455 (EO 2006_36). Die EOL wurde am 5.9.2006 
von [Mitarbeiter der Implenia] an sämtliche acht Unternehmen gesandt. 
1203 Act. n° [...]. 
1204 Act. n° [...]. 
1205 Act. n° [...]. 
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1022. Der Bauherr hat sich für die Schwarzbelagsvarian-
te entschieden und das Projekt an die [eine Verfahrens-
partei] vergeben.1206 Aus den Akten geht nicht hervor, an 
welchem Datum der Bauherr die Vergabe bekannt gab. 

1023. Die [eine Verfahrenspartei] hat zu den genannten 
Beweisstücken Stellung bezogen. Darin gibt die [eine 
Verfahrenspartei] an, dass sich der damalige [Vertreter] 
von [eine Verfahrenspartei] nicht erinnern könne, ob 
zwischen der [eine Verfahrenspartei] und der [eine Ver-
fahrenspartei] betreffend dieses Projekt eine gemeinsa-
me Festlegung des Zuschlagsempfängers oder der 
Stützofferten gekommen sei. Es könne auch sein, dass 
die [eine Verfahrenspartei] die [eine Verfahrenspartei] 
um eine Subunternehmerofferte bat, da die [eine Verfah-
renspartei] zwar Schwarzbeläge, nicht aber Hartbeton-
beläge offerieren könne.1207 

1024. Auch die [eine Verfahrenspartei] gab an, dass sie 
keine Hartbetonbeläge erstellen könne. Die von der [ei-
ne Verfahrenspartei] übersandten Offerten seien daher 
Subunternehmerofferten. Zudem gibt die [eine Verfah-
renspartei] an, dass sie zwei Varianten eingegeben ha-
be, einmal eine reine Belagsvariante und einmal eine 
Offerte betreffend Hartbeton mit der [eine Verfahrens-
partei] als Subunternehmerin.1208 

1025. Die Erklärung, es handle sich um Subunterneh-
merofferten, ist nicht plausibel, da sich in den von der 
[eine Verfahrenspartei] übersandten Eigenofferten an die 
[eine Verfahrenspartei] erstens keine Hinweise auf eine 
Subunternehmerofferte finden lassen und zweitens die 
[eine Verfahrenspartei] selbst genau zu der Eingabe-
summe (CHF […]) eingegeben hat, welche in der zuvor 
an die [A AG] übersandten Offerte enthalten war. Wenn 
es sich bei den an die [eine Verfahrenspartei] übersand-
ten Offerten tatsächlich um Subunternehmervarianten 
gehandelt hätte, so müsste sich ein Hinweis darauf fin-
den, dass die übersandten Offerten nur Teilleistungen 
betreffen. Denn andernfalls würde ja die [eine Verfah-
renspartei] den gesamten Auftrag – im Namen der [eine 
Verfahrenspartei] – erfüllen. Welchen Zweck oder Vorteil 
ein solches Arrangement für die [eine Verfahrenspartei] 
gehabt haben könnte, ist nicht ersichtlich. Die an die 
[eine Verfahrenspartei] übersandte Offerte betrifft jedoch 
offensichtlich keine Teilleistung, da die von der [eine 
Verfahrenspartei] letztlich beim Bauherrn eingereichte 
Offerte (zumindest preislich) exakt der angeblichen Sub-
unternehmerofferte entsprach. Die von der [eine Verfah-
renspartei] vor Eingabe der Offerten beim Bauherrn an 
die [eine Verfahrenspartei] übersandten Offerten können 
also keine Subunternehmerofferten gewesen sein. 

1026. Die genannten Beweisstücke zeigen vielmehr, 
dass die [eine Verfahrenspartei] der [Verfahrenspartei] 
bezüglich dieses Projekts ihre Preise vor Eingabe der 
Offerten genannt und sie um ein Telefonat gebeten hat. 
Darüber hinaus zeigen diese objektiven Beweismittel, 
dass die [eine Verfahrenspartei] eine Offerte mit einer 
höheren Eingabesumme als die [eine Verfahrenspartei] 
betreffend die Belagsvariante eingegeben hat. Ob die 
[eine Verfahrenspartei] – wie sie behauptet – tatsächlich 
auch eine Betonvariante mit der [eine Verfahrenspartei] 
als Subunternehmerin eingereicht hat, ist fraglich – ins-
besondere weil nicht ersichtlich ist, welchen Zweck oder 
Vorteil es für die [eine Verfahrenspartei] gehabt hätte, 

wenn die [eine Verfahrenspartei] den gesamten Auftrag 
im Namen der [eine Verfahrenspartei] ausführt. Dies 
kann aber dahin stehen, da diese zweite angebliche 
Variante jedenfalls preislich höher gewesen sein muss 
als die am […] 2006 an die [eine Verfahrenspartei] über-
sandte [eine Verfahrenspartei]-Offerte betreffend Hartbe-
tonbelag (CHF […]), da nicht ersichtlich ist, warum die 
[eine Verfahrenspartei] den Preis für die Erstellung des 
Hartbetonbelags gegenüber der [eine Verfahrenspartei] 
reduzieren sollte, damit die [eine Verfahrenspartei] eine 
tiefere Hartbetonbelagsvariante mit der [eine Verfahren-
spartei] als Subunternehmerin als die [eine Verfahrens-
partei] selbst einreichen kann. Es ist damit allenfalls 
denkbar, dass die [eine Verfahrenspartei] eine Hartbe-
tonvariante zusammen mit der [eine Verfahrenspartei] 
als Subunternehmerin eingereicht hat, welche preislich 
über der [eine Verfahrenspartei]-Offerte betreffend Hart-
betonbelag lag. 

1027. Damit folgt aus den genannten Beweisen, dass 
die [eine Verfahrenspartei] jedenfalls eine Eigenofferte 
betreffend Schwarzbelag mit einem Offertpreis (CHF 
[…]), welcher über […] % über dem Offertpreis der [eine 
Verfahrenspartei] lag (CHF […]), eingereicht hat. Dar-
über hinaus könnte aus ihnen mit Blick auf die Angaben 
der [eine Verfahrenspartei] und der [eine Verfahrenspar-
tei] gefolgert werden, dass die [eine Verfahrenspartei] 
zusätzlich eine Eigenofferte betreffend Hartbetonbelag 
mit der [eine Verfahrenspartei] als Subunternehmerin 
eingereicht hat, welche aber ebenfalls preislich über der 
Offerte der [eine Verfahrenspartei] (CHF […] ) gelegen 
haben muss. Dabei reichte die [eine Verfahrenspartei] 
diese preislich höhere(n) Eigenofferte(n) mit der Kennt-
nis der Eingabesummen der [eine Verfahrenspartei] ein. 
Die [eine Verfahrenspartei] hat keinerlei Erklärung für 
diesen Umstand abgegeben. Im freien Wettbewerb wäre 
jedenfalls zu erwarten, dass ein Unternehmen, welches 
die Konkurrenzpreise kennt, diese unterbietet, damit es 
einen Auftrag erhält.  

1028. In beweismässiger Hinsicht ist damit anzuneh-
men, dass die [eine Verfahrenspartei]   und die [eine 
Verfahrenspartei]   hinsichtlich des Projekts […] gemein-
sam festlegten, dass die [eine Verfahrenspartei] – ent-
gegen dem Zweck der EO-Listen – den Zuschlag erhal-
ten soll und wie hoch die Eingabesummen der Stützof-
ferten sein sollen. Das vorliegende Fallbeispiel zeigt, wie 
sich zwei Unternehmen koordinierten, die praktisch 
gleichzeitig betreffend eine Eigenofferte angefragt wur-
den. Der exemplarisch geschilderte Vorgang belegt da-
mit die Angaben der Walo und der Implenia, wonach es 
auch bei den EO-Listen vorkam, dass sich die nahezu 
gleichzeitig angefragten Unternehmen auch im EO-
System zunächst darüber einigen mussten, welches 
Unternehmen den Zuschlag erhalten soll (siehe oben 
Rz 929 ff.). Erst danach konnte die Höhe der Eingabe-
summen allfälliger Stützofferten festgelegt werden. Dass 
im vorliegenden Fall auch die Festlegung des Gewinners 
erfolgte, kann auch damit erklärt werden, dass die [eine 
Verfahrenspartei] im Zeitpunkt der Meldung noch gar  
 

 
1206 Act. n° [...]. 
1207 Act. n° [...]. 
1208 Act. n° [...]. 
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keine aufwändige Eigenofferte erstellt hatte – sie hat ihre 
Eigenofferte schliesslich erst am […] 2006 eingereicht. 
Damit spielte der Zweck der EO-Listen, dass dasjenige 
Unternehmen den Zuschlag erhalten sollte, welches das 
Leistungsverzeichnis erstellt hat, entweder keine Rolle 
(weil die beiden Unternehmen noch gar kein Leistungs-
verzeichnis erstellt hatten), oder er wurde gerade umge-
setzt, weil die [eine Verfahrenspartei] im Zeitpunkt der 
Meldung der Anfrage durch den Bauherrn schon ein 
Leistungsverzeichnis erstellt hatte und dieses der [eine 
Verfahrenspartei] dann auch mit E-Mail vom […] 2006 
auch zukommen liess. 

c. Zwischenergebnis 

1029. Es ist damit als bewiesen anzusehen, dass das 
EO-System unter Beteiligung aller acht Unternehmen 
zwischen 2002 und Mitte 2009 funktionierte. Dies bedeu-
tet, dass das Unternehmen, welches eine Eigenofferte 
für ein Strassen- und/oder Tiefbauprojekt im Untersu-
chungsgebiet erstellt hat und für die EO-Liste gemeldet 
hat, in der Regel auch den Auftrag erhalten hat. 

1030. Wenn mehrere Unternehmen vom Bauherrn um 
eine Eigenofferte gebeten wurden, so gingen die Unter-
nehmen davon aus, dass das Projekt in der Regel dem-
jenigen Unternehmen, welches als erstes eine Eigenof-
ferte erstellt und für die EO-Listen gemeldet hatte, zu-
steht. Es wurde dann die Höhe der Eingabesumme(n) 
der Stützofferte(n) gemeinsam festgelegt. 

A.5.4.2.4  Zwischenergebnis betreffend das EO-
System 

1031. Die Unternehmen Bernet Bau, De Zanet, Hage-
dorn, Implenia bzw. deren Rechtsvorgängerin Batigroup, 
die Oberholzer AG Eschenbach (bzw. die Oberholzer 
AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen), die Gebr. P. und J. 
Reichmuth AG, Toller sowie Walo tauschten jedenfalls 
zwischen 2002 und Mitte 2009 untereinander auch eine 
als Eigenoffertliste bezeichnete Liste aus. In beweis-
mässiger Hinsicht ist erwiesen, dass die Unternehmen 
dieser Liste dabei den folgenden Zweck zumassen: 

1032. Mit dem EO-System bezweckten die acht Unter-
nehmen, die auf den EO-Listen aufgeführten Projekte für 
das meldende Unternehmen vor dem Zugriff der jeweils 
anderen sieben Unternehmen zu sichern. Wenn eines 
der acht Unternehmen für einen – in der Regel privaten 
– Bauherrn eine Eigenofferte erstellte, konnte es das 
betreffende Projekt für die EO-Listen bei der Implenia 
bzw. ihrer Rechtsvorgängerin (Batigroup) melden. Die 
Implenia (bzw. die Batigroup) setzte das Projekt darauf-
hin auf die EO-Liste und vermerkte, welches Unterneh-
men die Eigenofferte gemeldet hat. Die ständig aktuali-
sierten EO-Listen wurden von der Implenia bzw. der 
Batigroup vor den in der Regel alle zwei bis vier Wochen 
stattfindenden MA-Sitzungen an alle Unternehmen ver-
sandt. Wenn nun ein weiteres Unternehmen vom Bau-
herrn eines gemeldeten Projekts um eine Eigenofferte 
gebeten wurde und dieses Unternehmen eine Offerte 
einreichen wollte, so hatte sich dieses Unternehmen bei 
dem meldenden Unternehmen über den Eingabepreis zu 
erkundigen und einen höheren Preis für seine Eigenof-
ferte einzugeben. Es kam allerdings häufiger vor, dass 
der Bauherr erst gar kein anderes Unternehmen anfrag-
te. 

1033. Dies wurde von den Unternehmen zumeist auch 
so umgesetzt, so dass jeweils das Unternehmen, wel-
ches eine Eigenofferte für ein Strassen- und/oder Tief-
bauprojekt im Untersuchungsgebiet erstellt und für die 
EO-Liste gemeldet hatte, in der Regel auch den Auftrag 
erhielt. 

1034. Grund für diese Zusammenarbeit war, dass mit 
der Erstellung des Leistungsverzeichnisses ein erhebli-
cher Aufwand verbunden war und die Unternehmen 
verhindern wollten, dass ein später ebenfalls vom Bau-
herrn angefragtes Unternehmen von dem bereits erstell-
ten Leistungsverzeichnis profitiert und dann den Zu-
schlag erhält. Dies würde dazu führen, dass der Auf-
wand des ersteinreichenden Unternehmens nutzlos 
würde. Bei der Erstellung einer allfälligen Stützofferte 
konnte das Unternehmen den Aufwand für die Erstellung 
der Stützofferte dadurch senken, dass es das Leistungs-
verzeichnis von dem meldenden Unternehmen erhalten 
konnte. 

A.5.4.3 Folgen der gemeinsamen Festlegungen des 
Zuschlagsempfängers und der Höhe der 
Eingabesummen für den Wettbewerb 

1035. In diesem Abschnitt wird allgemein auf die Folgen 
der beschriebenen Zusammenarbeit im Hinblick auf die 
Preisesetzung eingegangen. Teilweise wurde dies schon 
im Hinblick auf das MA- und das EO-System separat 
beschrieben (siehe oben Rz 838 ff., 853, 990 ff.). An 
dieser Stelle sei lediglich wiederholt, dass sich das Bie-
terverhalten der acht Unternehmen in der MAL-Periode 
grundlegend von dem Bieterverhalten nach Mitte 2009 
unterscheidet (siehe oben Rz 990 ff.). Hinsichtlich des 
EO-Systems ist darauf hinzuweisen, dass das System 
für die Ersteller von Eigenofferten eine Sicherheit gebo-
ten hat, dass der in der Eigenofferte genannte Preis 
nicht unterboten werden wird. Hierdurch bestand für das 
eine Eigenofferte einreichende Unternehmen ein Anreiz, 
sich bei der Preissetzung nicht derart «scharf» an den 
eigenen Kosten zu orientieren, wie es das Unternehmen 
getan hätte, wenn es Konkurrenz von anderen Unter-
nehmen zu befürchten gehabt hätte. Dem EO-System ist 
mithin die Gefahr von Preiserhöhungen inhärent. Ob die 
Preise mit EO-System tatsächlich höher waren als sie es 
gewesen wären, wenn die acht Unternehmen nicht zu-
sammengearbeitet hätten, ist hingegen eine nicht ab-
klärbare Frage. 

1036. Weiter ist Folgendes als bewiesen anzusehen: Die 
Strassen- und Tiefbauunternehmen sind in einem Ge-
werbe tätig, in dem die meisten Aufträge nach einem 
«Offertenwettstreit» erteilt werden. Dabei gilt allgemein 
der Grundsatz: «The winner takes it all». Entsprechend 
erhält das Gewinnerunternehmen den gesamten Auf-
trag; die anderen Mitbewerber gehen leer aus. Legen 
nun einige oder gar alle Anbieter bezüglich dieses Auf-
trags gemeinsam den Gewinner bzw. Zuschlagsemp-
fänger vorab fest, so besteht für die geschützte Gesell-
schaft, welche das Projekt zur Auslastung ihrer Kapazi-
tät durchführen will, kein Anreiz, ihre Offerte derart 
«scharf» zu berechnen, wie sie es ohne eine Kooperati-
on mit den anderen Anbietern machen würde. Denn 
wüsste das Unternehmen, welches das Projekt tatsäch-
lich durchführen will, nicht, dass die anderen Mitbieter 
auf jeden Fall preislich höhere Angebote einreichen 



 2020/3a 1083 

 
 

werden, so müsste sich das Unternehmen bei der Offer-
terstellung an seinen tatsächlichen Kosten orientieren. 
Legen Unternehmen nun gemeinsam vor Ablauf der 
Eingabefrist den Zuschlagsempfänger sowie die Höhe 
der Eingabesummen fest, so besteht für das designierte 
Gewinnerunternehmen wiederum kein Anreiz, sich bei 
der Preissetzung derart «scharf» an den eigenen Kosten 
zu orientieren wie es das Unternehmen getan hätte, 
wenn Konkurrenz von anderen Unternehmen zu be-
fürchten gehabt hätte. Daraus folgt: Wenn Unternehmen 
zusammenarbeiten, um sich gegenseitig einzelne Stras-
sen- und/oder Tiefbauprojekte auf die oben beschriebe-
ne Art und Weise zuzuteilen, so ist dem ebenfalls die 
Gefahr von Preiserhöhungen inhärent. Ob die Preise 
infolge von Zuteilungen tatsächlich höher waren, als sie 
es gewesen wären, wenn die acht Unternehmen nicht 
zusammengearbeitet hätten, ist hingegen eine nicht 
abklärbare Frage und für die kartellrechtliche Beurteilung 
auch nicht von Bedeutung (siehe unten Rz 1278 ff.). 

1037. Darüber hinaus ist anzunehmen, dass die ge-
meinsame Festlegung des Zuschlagsempfängers und 
der Höhe der Eingabesummen hinsichtlich eines Pro-
jekts immer auch Folgen für das Bieterverhalten betref-
fend andere Submissionen hat. Dies gilt selbst dann, 
wenn bei anderen Submissionen keine Koordination 
erfolgt. Denn die Strassen- und Tiefbauunternehmen 
waren und sind in einem Gewerbe tätig, in dem wieder-
holt, parallel und sequentiell Submissionen für Strassen- 
und/oder Tiefbauarbeiten stattfanden. Dabei kann eine 
einzelne Submission aus Anbietersicht nicht unabhängig 
von anderen Submissionen gesehen werden. Denn die 
Teilnahme einer Anbieterin an einer Submission sowie 
die Aggressivität, mit welcher sie bietet, richten sich vor 
allem nach ihrem Auslastungsgrad. Sie ist somit abhän-
gig vom Erfolg bzw. Misserfolg bei anderen Submissio-
nen. Legen nun die Anbieter bei einer Submission den 
Zuschlagsempfänger sowie die Höhe der Eingabesum-
men fest, besteht nicht nur die Gefahr von Preiserhö-
hungen, sondern dies führt auch zu einer Änderung des 
Bieterverhaltens bei anderen in räumlich-zeitlichen Zu-
sammenhang stattfindenden Submissionen. Denn das 
Unternehmen, welches den Auftrag gemäss der ge-
meinsamen Festlegung erhalten soll, erhält dadurch im 
Voraus eine Zusicherung dieses Auftrags. Es wird also 
in einer anderen Submission nicht mehr mit der gleichen 
Aggressivität um den Auftrag kämpfen, wie sie dies ohne 
Abrede getan hätte. Es drohen also selbst für Submissi-
onen, bezüglich derer gar keine Koordination erfolgte, 
Preiserhöhungen. 

1038. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das 
oben beschriebene Verhalten unterschiedliche Folgen 
hatte. Es wurde gezeigt, dass sich das Bieterverhalten 
der acht Unternehmen in der MAL-Periode von demjeni-
gen in der Zeit nach Mitte 2009 grundlegend unterschei-
det. Zudem ist anzunehmen, dass sowohl dem EO-
System als auch dem Umstand, dass die acht Unter-
nehmen wiederholt vor Ablauf der Eingabefrist gemein-
sam den Zuschlagsempfänger sowie die Höhe der Ein-
gabesummen betreffend Strassen- und/oder Tiefbaupro-
jekte festgelegt haben, die Gefahr von Preiserhöhungen 
inhärent sind. Des Weiteren ist anzunehmen, dass die 
beschriebenen Koordinationen hinsichtlich einzelner 
Submissionen dazu führten, dass sich das Bieterverhal-

ten hinsichtlich «unbelasteter» Submissionen derart 
veränderte, dass auch bei diesen Preiserhöhungen 
drohten. 

A.5.4.4 Umsätze der acht Unternehmen im Bereich 
Strassen- und Tiefbau im Untersuchungs-
gebiet und Verhältnis zum MAL-Umsatz und 
zum EOL-Umsatz 

1039. In den nachfolgenden Tabellen sind die Umsätze 
der acht Unternehmen, welche diese mit der Durchfüh-
rung von Strassen- und/oder Tiefbauarbeiten im Unter-
suchungsgebiet in den Jahren 2006, 2007, 2008 erzielt 
haben, aufgeführt. Soweit dies möglich ist, wird auch 
darauf eingegangen, inwiefern diese Umsätze mit sol-
chen Projekten erzielt wurden, für welche die acht Un-
ternehmen Eigenofferten einreichten. Die nachfolgenden 
Umsätze basieren auf Angaben der acht Unterneh-
men.1209 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
1209 Die Umsätze von Bernet im Strassen- und Tiefbau sind eigene 
Schätzungen. Bernet Bau erzielt seine Umsätze vor allem im Hochbau 
[…] %, vgl. Act. n° [...]. 
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 2006 2007 2008 2006–2008 
mit MwSt. 

2006–2008 
ohne MwSt. 

DZ […] […] […] […] […] 

HA […] […] […] […] […] 

OB […] […] […] […] […] 

IM […] […] […] […] […] 

WB […] […] […] […] […] 

RE […] […] […] […] […] 

TO […] […] […] […] […] 

BB1210 […] […] […] […] […] 

Tabelle 28: Umsätze pro Unternehmen im Strassen- und/oder Tiefbaubereich im Untersuchungsgebiet in 
den Jahren 2006, 2007, 2008 
 

1040. Die Unternehmen hatten gegenüber dem Sekreta-
riat zunächst nur Angaben bezüglich ihrer Umsätze mit 
Strassen- und/oder Tiefbauarbeiten in den Kantonen St. 
Gallen und Schwyz gemacht. Die Umsätze nur für das 
Untersuchungsgebiet (Gebiete der Bezirke See-Gaster, 
March und Höfe in den beiden Kantonen) konnten hin-
gegen zunächst nicht festgestellt werden. Aufgrund der 
Angaben der Unternehmen in ihren Stellungnahmen 
zum Antrag des Sekretariats konnten die Umsätze der 
acht Unternehmen im Bereich Strassen- und/oder Tief-
bau im Untersuchungsgebiet nunmehr ermittelt werden. 
Diese sind in Tabelle 28 aufgeführt. Soweit die Toller, 
die Hagedorn und die Reichmuth in ihren Stellungnah-
men zum Antrag des Sekretariats tiefere Umsätze ange-
geben haben,1211 ist dem insoweit nicht zu folgen, als 
Einnahmen für Strassen- und/oder Tiefbauarbeiten (z. B. 
im Rahmen von ARGE) in Abzug gebracht wurden. 
Denn die von diesen Unternehmen in Abzug gebrachten 
Einnahmen wurden mit Strassen- und/oder Tiefbauarbei-
ten erzielt. 

1041. Mit Hilfe der genannten Umsatzzahlen kann an-
näherungsweise dargestellt werden, wie viel des jährlich 
erzielten Umsatzes die acht Unternehmen mit Projekten 
erzielt haben, welche das MA-System durchlaufen ha-
ben und welche von mindestens einem der acht Unter-
nehmen gewonnen wurden. Wie die Analyse der konso-
lidierten MAL, des DOP und der HA-Listen ergeben hat, 
haben die acht Unternehmen zwischen 2004 und Mitte 
2009 mindestens 265 MAL-Projekte im Wert von CHF 
142.4 Mio. gewonnen (Rz 824). Damit haben die acht 
Unternehmen in der Zeit zwischen 2004 und Mitte 2009 
im Durchschnitt pro Jahr mindestens 53 MAL-Projekte 
im Wert von CHF 28.5 Mio. gewonnen. Aus den obigen 
Umsatzzahlen ergibt sich nunmehr, dass die acht Unter-
nehmen in den Jahren 2006 bis 2008 einen jährlichen 
gemeinsamen Durchschnittsumsatz von CHF 48.9 Mio. 
(inkl. Mehrwertsteuer) erzielten. Damit erzielten die acht 
Unternehmen gemeinsam jährlich mindestens etwa 
55 % ihres Strassen- und/oder Tiefbauumsatzes im Un-
tersuchungsgebiet mit Projekten, welche das MA-
System durchlaufen haben. Es ist dabei anzunehmen, 

dass dieser Prozentsatz tatsächlich noch höher liegt, da 
nicht alle MAL-Projekte identifiziert werden konnten. 

1042. Darüber hinaus kann aus den Umsatzangaben der 
acht Unternehmen1212 annäherungsweise abgeleitet 
werden, wie gross der Anteil des Umsatzes, welchen die 
acht Unternehmen mit EO-Projekten erzielt haben, am in 
den Kantonen St. Gallen und Schwyz erzielten Umsatz 
ist. Die nachfolgende Tabelle zeigt pro Unternehmen 
(ausser für die Toller), wie gross der prozentuale Anteil 
des EO-Umsatzes an den in Tabelle 28 genannten Um-
sätzen nach Berechnungen der Wettbewerbsbehörden 
war. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 

 

 
1210 […]. 
1211 Act. n° [...]. 
1212 Es sind Schätzungen durch Implenia für die Niederlassung von 
Siebnen. 
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 2006 2007 2008 

DZ [30-40 %] [20-30 %] [20-30 %] 

HA [10-20 %] [0-10 %] [0-10 %] 

OB [10-20 %] [10-20 %] [10-20 %] 

IM - [0-10 %]1213 [0-10 %]1214 

WB [20-30 %] [10-20 %] [10-20 %] 

RE [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %] 

TO1215 - - - 

BB - - [0-10 %] 

Tabelle 29: Anteil der EO-Umsätze in den Jahren 2006, 2007, 2008 an den Umsätze pro Unternehmen im 
Strassen- und/oder Tiefbaubereich im Untersuchungsgebiet 
 

1043. Es ist anzunehmen, dass die acht Unternehmen 
ihre Eigenofferten nahezu lückenlos für die EO-Listen 
meldeten (siehe oben Rz 902 f.). Daher geht aus den 
Ausführungen in den Rz 1039–1042 das Mindestaus-
mass hervor, in welchem der Umsatz der acht Unter-
nehmen mit Strassen- und Tiefbauprojekten im Untersu-
chungsgebiet erzielt wurde, bezüglich derer die acht 
Unternehmen gemeinsam den Zuschlagsempfänger und 
die Höhe der Eingabesummen festgelegt haben oder 
hinsichtlich derer sie derartiges zumindest versucht ha-

ben. Wie viel grösser der Anteil als die erwähnten Pro-
zentzahlen genau war, kann hingegen nicht aufgeklärt 
werden, da über das beschriebene Mass hinaus nicht 
feststellbar ist, wie viele der der EOL-Projekte tatsäch-
lich von den acht Unternehmen gewonnen wurden. 

1044. Wie gross der jeweilige Gesamtumsatz der acht 
Unternehmen in den Jahren 2011, 2012, 2013 war, zeigt 
die nachfolgende Tabelle. Auch die darin aufgeführten 
Angaben basieren auf den Angaben der acht Unterneh-
men.1216 

 

 2011 2012 2013 2011-2013 

DZ […] […] […] […] 

HA […] […] […] […] 

OB […] […] […] […] 

IM […] […] […] […] 

WB […] […] […] […] 

RE […] […] […] […] 

TO […] […] […] […] 

BB […] […] […] […] 

Tabelle 30: Umsatz der acht Unternehmen in den Jahren 2011, 2012, 2013 
 
 

 

 

 

 

1213 Es sind Schätzungen durch Implenia für die Niederlassung von 
Siebnen. 
1214 Bei Toller werden die EO in den internen Listen nicht als solche 
gekennzeichnet. Daher ist der EO-Umsatz nicht eruierbar. Toller hat 
daher Schätzungen auf der Basis den EOL 2007_28 und 2009_16 
vorgenommen. Da es sich nur um zwei EOL handelt, hat eine Schät-
zung auf deren Basis eine limitierte Aussagekraft. 
1215 Vgl. Act. n° [...]. 
1216 RPW 2013/4, 524 Rz 835, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Zürich. 
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A.5.4.5 Überblick über die Konkurrenzsituation im 
Untersuchungsgebiet 

1045. Dieser Abschnitt gibt einen Überblick über die 
Konkurrenzsituation im Untersuchungsgebiet. Er be-
schreibt insbesondere, welche Gegebenheiten für die 
Strassen- und Tiefbauwirtschaft (im Untersuchungsge-
biet) relevant sind (siehe Rz 1046 ff.) und welche Unter-
nehmen in welchem Umfang den acht Unternehmen bei 
der Erbringungen von Strassen- und Tiefbauleistungen 
im Untersuchungsgebiet Konkurrenz machten (siehe 
Rz 1058 ff.). 

A.5.4.5.1  Rahmenbedingungen der Konkurrenzsi-
tuation 

a. Distanzschutz und geografische Gegebenheiten 

1046. Hinsichtlich der Bedingungen der Konkurrenzsitu-
ation für die acht Unternehmen ist vor allem zu berück-
sichtigen, dass die ausgeschriebenen Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekte naturgemäss ortsgebunden 
und stationär sind. Wo die Anbietenden herkommen, ist 
für den Bauherrn – auf den ersten Blick –irrelevant. 
Doch besteht im Strassen- und Tiefbau, wie in der Bau-
branche allgemein, aufgrund der hohen Transportkosten 
ein gewisser Distanzschutz.1217 Denn die zunehmende 
Distanz einer Unternehmung vom Ausführungsort führt 
zu steigenden Selbstkosten und sinkender Rentabilität 
eines Auftrags. Hinzu kommt die generelle Tendenz der 
Auftraggeber, ihnen bekannte, demnach meist ortsan-
sässige respektive ortskundige, und damit in der Regel 
regional tätige Unternehmen zu favorisieren. Von den 
Parteien wurde dementsprechend bestätigt, dass die 
Strassen- und Tiefbauunternehmen stets zuerst versu-
chen, die Bauaufträge in ihrer Nähe zu erhalten und nur 
dann weiter entfernt Arbeiten durchführten, wenn ihre 
Kapazität nicht durch die Nachfrage in «ihrem» Gebiet 
erschöpft war.1218 Die Reichmuth hat sogar ausgeführt, 
sie biete ihre Leistungen nur südlich des Zürichsees 
an.1219 

1047. Aufgrund der Bedeutung des Distanzschutzes 
sind für die Konkurrenzsituation auch die geografischen 
Gegebenheiten relevant. Denn geografische Hindernisse 
erhöhen die Distanz zwischen Sitz und/oder Werkhof 
eines Unternehmens und der Baustelle und damit die 
Transport- und Koordinierungskosten. Dementspre-
chend ist zu berücksichtigen, dass das Gebiet der Bezir-
ke See-Gaster, March und Höfe im Norden und Süden 
jeweils durch Bergzüge begrenzt ist, wobei dazwischen 
die Linth-Ebene liegt, welche strassenbautechnisch gut 
erschlossen ist und in der alle acht Unternehmen ihren 
Sitz und ihre Werkhöfe haben. Im Osten begrenzen der 
Bergzug um den Speer und den Mattstock sowie der 
Walensee diese Ebene. «Durchlässe» in andere grösse-
re, flache Gebiete finden sich lediglich längs des Zürich-
sees Richtung Nordwesten sowie am Walensee entlang 
nach Osten Richtung Walenstadt. Diese natürlichen 
Gegebenheiten führen dazu, dass die Unternehmen in 
der Linth-Ebene, am Zürichsee sowie im Norden des 
Kantons Glarus ähnlich hohe – aber nie dieselben1220 – 
Transport- und Koordinationskosten für die Erbringung 
von Strassen- und Tiefbauleistungen im Untersuchungs-
gebiet haben. Damit besteht ein Anreiz für die Nachfra-
ger, lediglich bei den innerhalb dieses Gebiets ansässi-

gen Strassen- und Tiefbauunternehmen Strassen- 
und/oder Tiefbauleistungen anzufragen. 

1048. Belegt wird dies auch mit Blick auf den DOP. Aus 
ihm geht hervor, dass mindestens 80 %1221 aller zwi-
schen 2004 und Mitte 2009 eingereichten Offerten für 
DOP-Projekte von Unternehmen eingereicht wurden, 
welche die Offerte von einer Niederlassung im Untersu-
chungsgebiet versendet haben. Von allen DOP-
Projekten wurden zwischen 2004 und Mitte 2009 zudem 
88 %1222 von Unternehmensniederlassungen gewonnen, 
welche sich im Untersuchungsgebiet befanden. Zugleich 
haben Stichproben in den internen Listen der Unterneh-
men ergeben, dass die acht Unternehmen mit Projekten, 
welche ausserhalb des Untersuchungsgebiets (z. B. in 
St. Gallen Stadt, Toggenburg) durchzuführen waren, 
nahezu keine Umsätze erzielten. 

b. Beschaffungsrecht 

1049. Des Weiteren ist auf das Beschaffungsrecht hin-
zuweisen, welches für die Konkurrenzsituation bei Pro-
jekten, welche durch die öffentliche Hand vergeben wer-
den, von Bedeutung sein kann. Denn soweit das Be-
schaffungsrecht zulässt, dass öffentliche Aufträge nicht 
öffentlich ausgeschrieben werden, ergibt sich aus den 
Vergabeverfahren bereits eine Einschränkung des Wett-
bewerbs zwischen den Strassen- und Tiefbauunterneh-
men. Denn soweit ein Auftrag freihändig vergeben wer-
den kann, muss die Vergabestelle überhaupt keinen 
Konkurrenten zur Einreichung einer Konkurrenzofferte 
einladen. Wird hinsichtlich eines Projekts ein Einla-
dungsverfahren durchgeführt, so beschränkt die Verga-
bestelle den Kreis der Anbieter. Bei Einladungsverfahren 
muss sie «nur» mindestens drei Anbieter zur Angebots-
abgabe einladen, sofern überhaupt so viele Unterneh-
men für die Teilnahme an einer Ausschreibung geeignet 
sind. 

1050. Diese Aspekte führen indessen nicht dazu, dass 
sich die acht Unternehmen hinsichtlich der MAL-Projekte 
nicht konkurrenzieren konnten. Denn zum einen wurden 
MAL-Projekte auch im offenen und im selektiven Verfah-
ren ausgeschrieben und zum anderen herrscht bei Ein-
ladungsverfahren Wettbewerb jedenfalls zwischen den 
eingeladenen Anbietern.1223 Kommt hinzu, dass auch im 
freihändigen Verfahren Wettbewerb herrschen kann, da 
der Bauherr frei ist, von mehreren Baugesellschaften 
Offerten einzuholen, um erst gestützt auf diese Offerten 
über die Auftragsvergabe zu befinden.1224 Zudem hat ein 
Unternehmen, welches im Einladungsverfahren oder im 
freihändigen Verfahren ein Angebot abgibt, stets – es sei 
denn, es besteht eine Zusammenarbeit – zu befürchten, 
dass bei zu hohen Angeboten gleichwohl weitere Unter-
nehmen zur Abgabe einer Offerte aufgefordert werden.  
 

 
1217 […]. 
1218 Act. n° [...]. 
1219 Siehe Act. n° [...]. 
1220 Act. n° [...]. 
1221 Act. n° [...]. 
1222 Vgl. etwa RPW 2013/4, 553 f. Rz 146 ff., Wettbewerbsabreden im 
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich. 
1223 RPW 2013/4, 553 f. Rz 146 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- 
und Tiefbau im Kanton Zürich. 
1224 […]. 
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Zuletzt besteht bei Einladungsverfahren und bei freihän-
digen Verfahren – im freien Wettbewerb – auch deshalb 
ein gewisser Wettbewerbsdruck, weil Unternehmen, 
welche systematisch zu hohe Offerten einreichen, Ge-
fahr laufen, nicht mehr angefragt zu werden. 

1051. Bei den von privater Hand vergebenen Projekten, 
bei denen eine Eigenofferte angefragt wurde, bestanden 
und bestehen keine rechtlichen Rahmenbedingungen, 
welche eine Beschränkung des Wettbewerbs zwischen 
Strassen- und Tiefbauunternehmen begrenzen konnten. 
Zu beachten ist lediglich die Praxis von privaten Bauher-
ren, bisweilen nur ein Unternehmen zur Einreichung 
einer Offerte aufzufordern. Auch diese Situation führte 
indessen nicht dazu, dass das zur Eigenofferteinrei-
chung aufgeforderte Unternehmen keinerlei Konkurrenz 
ausgesetzt gewesen wäre. Denn das offerteinreichende 
Unternehmen hätte – jedenfalls dann, wenn das EO-
System nicht bestanden hätte – zu befürchten gehabt, 
dass der Bauherr bei einer zu hohen Eingabesumme 
gleichwohl eine günstigere Konkurrenzofferte einholen 
würde. 

c. Preis als entscheidender Wettbewerbsparameter 

1052. Entgegen den Behauptungen einiger Parteien ist 
anzunehmen,1225 dass der Preis in der Strassen- und 
Tiefbaubranche der zentrale Wettbewerbsparameter ist 
und im Untersuchungszeitraum war. Wie die nachfol-
genden Ausführungen zeigen, bedeutet dies, dass sich 
Strassen- und Tiefbauunternehmen bei der Bewerbung 
um die Durchführung von Strassen- und/oder Tiefbau-
projekten vor allem über den Preis voneinander unter-
scheiden mussten, um den Zuschlag zu erhalten. 

1053. Dies folgt schon daraus, dass bei 94 % aller 709 
Zuschlagsentscheidungen betreffend die DOP-Projekte 
jeweils die preislich günstigste Offerte den Zuschlag 
erhalten hat. Allein dieser Befund belegt eindrücklich die 
Bedeutung des Wettbewerbsparameters «Preis» in der 
Strassen- und Tiefbaubranche. Hinzu kommt, dass mit-
tels der gemeinsamen Festlegung der Höhe der Einga-
besummen auch die Zuschlagserteilung durch die Bau-
herrschaft gesteuert werden sollte, was – wie sich zeigte 
– denn auch funktionierte (siehe oben Rz 701 ff., 793 
ff.). Wären nun für die Auftragsvergabe andere Parame-
ter (ebenso) zentral gewesen wie der Preis, hätten folg-
lich zur Erreichung des Ziels, sich die Projekte zuzutei-
len, gemeinsame Festlegungen der Höhe der Eingabe-
summen nicht ausgereicht. Stattdessen hätten auch 
gemeinsame Festlegungen hinsichtlich anderer Zu-
schlagskriterien erfolgen müssen. Die Wettbewerbsbe-
hörden haben aber keinerlei Hinweise dafür gefunden, 
dass gemeinsame Festlegungen zu anderen Zuschlags-
kriterien erfolgten. 

1054. Sicherlich ist auch die Reputation eines Unter-
nehmens, das eine auftragsgemässe Ausführung der 
nachgefragten Strassen- und Tiefbauleistungen gewähr-
leistet, für die Auftragsvergabe von Bedeutung. Hierin ist 
aus Sicht der WEKO aber eine Grundvoraussetzung für 
das dauerhafte Verbleiben im Markt und weniger ein in 
Bezug auf den einzelnen Auftrag bedeutender Wettbe-
werbsparameter zu sehen. Dieses Kriterium eignet sich 
denn auch allenfalls in Bezug auf einzelne komplexe 
Projekte als Differenzierungskriterium – etwa dann, 
wenn komplizierte Nachtarbeiten auf einer Autobahn 

anfallen.1226 Es ist aber nicht anzunehmen, dass dieses 
Differenzierungskriterium in Bezug auf jedes Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekt, welches im Untersuchungsge-
biet ausgeschrieben worden war, zugetroffen hat. Derar-
tiges haben auch die Parteien nicht behauptet. 

1055. Ferner sind die vergaberechtlichen Vorschriften 
auch bezüglich der Bedeutung des Preises von Rele-
vanz: Bei Beschaffungen der öffentlichen Hand, die in 
offenen Verfahren oder in Einladungsverfahren erfolgen, 
sind die Zuschlagskriterien inklusive deren Gewichtung 
oder Rangfolge spätestens in den Ausschreibungsunter-
lagen bekanntzugeben. Soweit den Wettbewerbsbehör-
den Ausschreibungsunterlagen vorliegen, ist aus ihnen 
ersichtlich, dass der Preis mit über 60 % bzw. 70 % ge-
wichtet wurde.1227 Die Offenlegung der Zuschlagskrite-
rien inklusive deren Gewichtung oder Rangfolge gegen-
über den Anbietenden führt dazu, dass es den an der 
Kooperation teilnehmen Unternehmen aufgrund dieses 
Wissens sowie der Abschätzbarkeit der Bewertung allfäl-
liger sonstiger Zuschlagskriterien bezüglich der einzel-
nen Abredepartner möglich ist, die übrigen gegebenen-
falls bestehenden Zuschlagskriterien in der Bewertung 
über den Parameter «Preis» zu kompensieren. Eine 
solche Kompensation anderer Zuschlagskriterien über 
den Parameter «Preis» dürfte praktisch einzig dann nur 
noch schwer möglich sein und entsprechend die vorhe-
rige Bestimmung des Zuschlagsempfängers erschwe-
ren, wenn in einem Einzelfall die übrigen Zuschlagskrite-
rien sehr hoch gewichtet würden und sich die verschie-
denen Strassen- und Tiefbauunternehmen bezüglich 
dieser Kriterien auch noch stark unterscheiden würden. 
Eine solche Ausnahmesituation lag allerdings in keiner 
der in casu betrachteten Strassen- und Tiefbausubmis-
sionen vor. 

1056. Die Oberholzer hat beantragt, den Vertreter einer 
Vergabestelle, den […] zur Vergabepraxis und zum 
Preisniveau im Untersuchungsgebiet zu befragen. Eine 
solche Befragung ist für den festzustellenden Sachver-
halt und die vorliegenden Beweisergebnisse nicht not-
wendig. Denn mit Blick auf die der WEKO vorliegenden 
Daten über die Vergabepraxis sowie auf die Dokumente 
zur Gewichtung der Zuschlagskriterien bei einzelnen 
Ausschreibungen ist anzunehmen, dass der Preis beim 
Grossteil der Vergabeentscheide der entscheidende 
oder zumindest ein sehr bedeutsamer Faktor für die 
Vergabeentscheidung war (siehe oben Rz 1052 ff.). 
Welches Preisniveau in der Gemeinde [E im Bezirk See-
Gaster] im Bereich Strassen- und Tiefbau herrschte, ist 
für die Entscheidung ebenfalls nicht von Bedeutung. 
Denn das Kartellgesetz schützt den freien Wettbewerb 
und nicht ein bestimmtes Preisniveau; damit muss im 
Rahmen des Kartellgesetzes nicht nachgewiesen wer-
den, dass das Preisniveau zu hoch war (siehe unten 
Rz 1278 ff.). Der Antrag ist deshalb abzulehnen. 

 

 

 
 
 
1225 Siehe z. B. Act. n° [...]. 
1226 Act. n° [...]. 
1227 Siehe jeweils Antworten auf Frage 4, FB II in Act. n° [...]. 
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d. Zwischenergebnis 

1057. Zusammenfassend bestanden unterschiedliche 
Rahmenbedingungen, welche für die Konkurrenzsituati-
on zwischen den acht Unternehmen sowie im Verhältnis 
zu externen Anbietern von Strassen- und Tiefbauleis-
tungen von Bedeutungen waren. Dabei ist festzustellen, 
dass diese Rahmenbedingungen im Untersuchungsge-
biet im Wesentlichen gleich waren, weil alle Unterneh-
men, welche in diesem Gebiet ihren Sitz und/oder einen 
Werkhof hatten, etwa gleiche – aber nie dieselben– 
Transport- und Koordinationskosten hatten. Unterneh-
men von «ausserhalb» hatten hingegen natürliche Gren-
zen zu überqueren, welche zur Erhöhung ihrer Kosten 
beitrugen. Das Beschaffungsrecht hat die Konkurrenzsi-
tuation bezüglich Projekten, welche von der öffentlichen 
Hand vergeben wurden, beeinflusst, Konkurrenz aber 
nie ausgeschlossen. Der Preis war beim Grossteil der 
vergebenen Projekte das entscheidende Kriterium für 
die Vergabe des Auftrags. 

A.5.4.5.2  Umfang der Konkurrenz im Untersu-
chungsgebiet 

1058. Bezüglich der Konkurrenzsituation innerhalb des 
Untersuchungsgebiets ergeben sich Erkenntnisse aus 
der statistischen Analyse, welche an dieser Stelle nicht 
insgesamt wiederholt werden sollen (siehe vertiefend 
dazu oben Rz 775 ff.). Hinzuweisen ist aber noch einmal 
darauf, dass die acht Unternehmen in der Zeit zwischen 
2004 und Mitte 2009 zusammen 57 % des gesamten 
Auftragsvolumens der DOP-Projekte aus dem Untersu-
chungsgebiet (Aufträge der Kantone St. Gallen und 
Schwyz, der Gemeinden im Untersuchungsgebiet sowie 
des Bezirks March) für sich sichern konnten (CHF 79.4 
Mio. von CHF 138.5 Mio.). Betrachtet man nur DOP-
Projekte, mit denen ausschliesslich Strassenbauleistun-
gen nachgefragt wurden, so beträgt der gemeinsame 
Umsatzanteil der acht Unternehmen sogar 76 %. Die 
gemeinsamen Umsatzanteile der acht Unternehmen im 
Bereich Strassen- und Tiefbau sowie im Tiefbau lagen 
tiefer (58 % bzw. 41 %). Die Umsatzanteile der acht 
Unternehmen veränderten sich im Zeitraum der MAL-
Periode, fielen aber nie unter 51 % (im Jahr 2006). Im 
Jahr 2008 bzw. in der Zeit zwischen Anfang und Mitte 
2009 betrug der gemeinsame Umsatzanteil 62 % bzw. 
53 % (siehe oben Rz 782 f.). 

1059. Den Wettbewerbsbehörden liegen dabei keine 
Angaben zu den Umsatzanteilen bei von privaten Bau-
herren ausgeschriebenen Strassen- und/oder Tiefbau-
projekten vor. Vorliegend sind indes keine Gründe dafür 
ersichtlich, dass für privat ausgeschriebene Projekte 
grundlegend andere Umsatzanteile bestanden als bei 
Projekten, welche von der öffentlichen Hand vergeben 
worden waren. Allenfalls könnte angenommen werden, 
dass der gemeinsame Umsatzanteil der acht Unterneh-
men bei privat vergebenen Projekten eher höher war als 
bei öffentlichen Projekten. Denn Private sind nicht an 
gesetzliche Vorgaben, wie beispielsweise das Gebot, bei 
Einladungsverfahren auch ortsfremde Unternehmen zur 
Einreichung einer Offerte einzuladen (vgl. Art. 35 Abs. 2 
VöB), gebunden. Zudem ist es nicht zu erwarten, dass 
gegenüber der Konkurrenzsituation bei öffentlichen Pro-
jekten weitere Konkurrenten Offerten einreichen. Denn 
Private vergeben eher Projekte mit kleinem Auftragsvo-

lumen, so dass Bauunternehmen, welche nicht ohnehin 
in der Region tätig sind, wahrscheinlich nicht ausge-
rechnet für einzelne kleine Bauprojekte Baumaschinen, 
Baumaterial und Personal in das Untersuchungsgebiet 
verschieben. 

1060. Den Wettbewerbsbehörden liegt keine systemati-
sche Sammlung der Offertöffnungsprotokolle der Zeit vor 
2004 vor. Gleichwohl kann aus den vorangehenden 
Randziffern gefolgert werden, dass sich die Umsatzan-
teile der acht Unternehmen einerseits sowie der Konkur-
renten andererseits in der Zeit zwischen 2002 und 2004 
in ähnlichen Bereichen bewegt haben müssen wie da-
nach. Denn auch diesbezüglich sind keinerlei Gründe 
dafür ersichtlich, welche Unterschiede rechtfertigen wür-
den. 

1061. Das Sekretariat hat die acht Unternehmen mit 
einem Fragebogen zur Konkurrenzsituation befragt1228 
und sie dazu aufgefordert, in Bezug auf vorgegebene 
Bausparten (z. B. Hochbau, Strassen- und Belagsbau, 
Kanalisation, Aushub um Umgebungsarten) jeweils ihre 
fünf wichtigsten Konkurrenten zu nennen. Die Antworten 
haben gezeigt, dass sich die acht Unternehmen (jeden-
falls heute) gegenseitig als Konkurrenten ansehen. Wei-
ter ergibt sich aus den Antworten Folgendes: 

1062. Die acht Unternehmen nannten als externe Kon-
kurrenten für den Bereich Strassen- und Belagsbau ins-
gesamt sieben Unternehmen: die Awestra AG (Awestra), 
Walter Hösli Strassenbau AG (Hösli), Käppeli, Strassen- 
und Tiefbau AG (Käppeli), Stucki AG Bauunternehmung 
(Stucki), Hermann Gubler AG (Gubler), Egli Strassenbau 
AG (Egli), Kibag Holding AG (Kibag), wobei lediglich die 
Awestra und die Hösli mehrfach als Konkurrenten ge-
nannt wurden (Awestra: 5 Mal; Hösli: 4 Mal). Die übrigen 
fünf externen Konkurrenten wurden jeweils nur einmal 
und zwar von der Reichmuth (Käppeli), der Toller (Gub-
ler), der Walo (Egli und Kibag) und der Bernet Bau (Stu-
cki) genannt.  

1063. Für den Bereich Kanalisation nannten die acht 
Unternehmen insgesamt 15, für den Bereich Aushub- 
und Umgebungsarbeiten 16 externe Konkurrenten. Im 
Bereich Kanalisation wurden allerdings nur die Awestra 
(2 Mal), die Hösli (2 Mal), die Aufdermaur Söhne Be-
triebs AG (2 Mal), die Trümpi AG (2 Mal), die Kibag 
(3 Mal) sowie die Toneatti AG Bauunternehmungen 
(5 Mal) mehr als ein Mal genannt. Im Bereich Aushub- 
und Umgebungsarbeiten wurden sieben Unternehmen 
mehr als ein Mal genannt: die Egli (2 Mal), die Einzelun-
ternehmung Hauser (2 Mal), die Hess AG Erbau + Re-
cycling (2 Mal), die Schmucki Transport + Bagger AG 
(3 Mal), die Blöchlinger AG (4 Mal), die Kibag (5 Mal) 
und die JMS-Gruppe (6 Mal). 

1064. Diese Angaben zu Konkurrenzunternehmen be-
stätigen die Sichtweise der WEKO, wonach im Bereich 
Strassenbau eine andere Konkurrenzsituation 
herrscht(e) als im Bereich Strassen- und Tiefbau bzw. 
Tiefbau. Denn für die Bausparten Kanalisation sowie 
Aushub und Umgebungsarbeiten nannten die acht Un-
ternehmen eine grössere Anzahl an Unternehmen und  
 
1228 Siehe zum Beispiel HAL […] ([Dritte] S) = Nr. 188 der kons. MAL, 
HAL […] ([Dritte] S) = Nr. 221 der kons. MAL oder HAL […] ([Dritte] S) 
= Nr. 476 der kons. MAL. 
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zudem wurden für diese Bereiche mehr Konkurrenzun-
ternehmen häufiger genannt. Die Antworten auf die Fra-
gen des Sekretariats zeigen indes nicht, wie bedeutsam 
die genannten Konkurrenten waren. Denn aus dem Fra-
gebogen ergeben sich keine Umsatzanteile. Der Um-
stand, dass im Bereich Strassenbau nur zwei Unter-
nehmen überhaupt mehrfach genannt werden, zeigt 
aber immerhin, dass im Bereich Strassenbau nur zwei 
Unternehmen von mehr als einem der acht Unterneh-
men überhaupt als wichtiger Konkurrent wahrgenommen 
werden. 

1065. Bezüglich der Konkurrenz der externen Unter-
nehmen ist zudem zu beachten, dass Beweismittel vor-
liegen, welche belegen, dass sich auch die externen 
Unternehmen bisweilen an der gemeinsamen Festle-
gung des Zuschlagsempfängers sowie der Höhe der 
Eingabesummen beteiligten.1229 Auch aus den Angaben 
der Selbstanzeigerinnen geht hervor, dass – abhängig 
von der Notwendigkeit und der Möglichkeit – auch exter-
ne Unternehmen an der Koordination beteiligt wurden 
(siehe oben Rz 649 ff., 701 ff.). Dieser Umstand bewirkt 
eine Schwächung der Konkurrenz, weil der von externen 
Unternehmen erreichte Umsatz dementsprechend nicht 
immer durch kompetitives Verhalten erzielt wurde, son-
dern bisweilen ebenfalls durch Koordinationen, an denen 
einige der acht Unternehmen beteiligt waren. 

1066. Mit Blick auf die geschilderten Umstände ist anzu-
nehmen, dass die acht Unternehmen im Untersu-
chungsgebiet mehr als die Hälfte des Auftragswerts aller 
Strassen- und/oder Tiefbauaufträge im Untersuchungs-
gebiet – unabhängig davon, ob sie von der öffentlichen 
Hand oder von Privaten in Auftrag gegeben wurden – für 
sich verbuchen konnten. Weiter ist anzunehmen, dass 
sich die Konkurrenzsituationen in den drei Bereichen 
«Strassenbau», «Strassen- und Tiefbau» und «Tiefbau» 
unterschied und dass die acht Unternehmen im Bereich 
Strassenbau den grössten gemeinsamen Umsatzanteil 
(etwa 70 % des Werts aller Aufträge) hatten. Dies hat 
auch das von der Hagedorn, der Oberholzer, den 
Reichmuth-Gesellschaften und der Toller eingereichte 
Parteigutachten bestätigt.1230 Die Umsatzanteile der acht 
Unternehmen veränderten sich im Zeitraum von 2004 
bis 2009 nur geringfügig, wobei sie stets zwischen 50 % 
und 65 % geschwankt haben müssen. 

A.5.4.5.3  Zwischenergebnis 
1067. Insgesamt liegen Umstände vor, welche deutlich 
darauf hinweisen, dass nur im Untersuchungsgebiet eine 
vergleichbare Konkurrenzsituation vorlag […]. Dies des-
halb, weil der Distanzschutz sowie die geografischen 
Gegebenheiten dazu führen, dass Unternehmen, welche 
ihren Sitz und/oder ihren Werkhof jenseits dieser Gren-
zen haben, höhere Kosten für die Erbringung vergleich-
barer Leistungen haben. Weiter ergibt sich aus der 
DOP-Analyse und den Antworten auf den Fragebogen, 
dass die acht Unternehmen in der Strassen- und Tief-
bauwirtschaft im Untersuchungsgebiet eine starke Posi-
tion hatten und jedenfalls in der Zeit zwischen 2004 und 
Mitte 2009 mehr als die Hälfte des gesamten Auftrags-
volumens für sich verbuchen konnten. 

 

 

A.5.5 Zusammenfassendes Beweisergebnis 
1068. Aus den Beweismitteln ergibt sich in der Zusam-
menfassung das folgende Beweisergebnis: Die De Za-
net AG, die Hagedorn AG (bzw. die Jules Hagedorn 
AG), die Oberholzer AG Eschenbach (bzw. die Oberhol-
zer AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen), die Implenia 
Bau AG (bzw. die Batigroup), die Walo Bertschinger AG 
St. Gallen, die Gebr. P. und J. Reichmuth AG, die Toller 
Unternehmungen AG sowie die Bernet Bau AG arbeite-
ten – in unterschiedlichen Konstellationen und im Fall 
der Bernet Bau «erst» ab 2001 – bis Mitte 2009 zusam-
men, um sich hinsichtlich der in den Gebieten der Bezir-
ke See-Gaster, March und Höfe vergebenen Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekte zu koordinieren. Diese Koordi-
nation bezog sich sowohl auf von der öffentlichen Hand 
vergebene Projekte als auch auf Projekte, die von einem 
privaten Bauherrn vergeben wurden. Diese Koordination 
beinhaltete die Zusammenarbeit im Rahmen eines 
Marktabklärungssystems («MA-System») und eines 
Eigenoffertlistensystems («EO-System»). Diese beiden 
Systeme funktionierten folgendermassen: 

1069. Die genannten Unternehmen trafen sich – teilwei-
se auch schon vor 2002 – von Anfang 2002 bis Mitte 
2009 regelmässig, d.h. alle zwei bis vier Wochen, zu 
Marktabklärungssitzungen (MA-Sitzungen). Allein zwi-
schen 2004 und Mitte 2009 fanden etwa 80 MA-
Sitzungen statt. Bis Ende 2007 nahmen alle Unterneh-
men regelmässig an den MA-Sitzungen teil. Im Aus-
nahmefall kam es vor, dass einzelne Unternehmensver-
treter Sitzungen nicht besuchten. Grund hierfür war z. B. 
Ferienabwesenheiten oder ein mangelndes Interesse an 
aktuellen ausgeschriebenen Projekten. Zwischen Anfang 
2008 und Mitte 2009 waren dann jedenfalls noch die De 
Zanet, die Hagedorn, die Implenia sowie die Walo re-
gelmässig an stattfindenden MA-Sitzungen anwesend. 
Es ist nicht beweisbar, dass die Oberholzer, die Reich-
muth, die Toller und die Bernet Bau zwischen Anfang 
2008 und Mitte 2009 an jeder stattfindenden MA-
Sitzungen anwesend waren (betreffend die Anwesenheit 
der zuletzt genannten Unternehmen an MA-Sitzungen 
siehe Rz 423 ff., 457 ff., 479 ff., 515 ff.). 

1070. An den MA-Sitzungen wurde die jeweils aktuelle 
Marktabklärungsliste bzw. vor 2004 das aktuelle «Sub-
missionsprogramm» sowie die jeweils aktuelle Eigenof-
fertliste besprochen. 

1071. Die Marktabklärungslisten bzw. Submissionspro-
gramme waren tabellarisch aufgebaute und ständig ak-
tualisierte («dynamische») Listen, auf denen hauptsäch-
lich Strassen- und/oder Tiefbauprojekte aus den Gebie-
ten der Bezirke See-Gaster, March und Höfe aufgeführt 
waren, welche in dem Gebiet aktuell ausgeschrieben 
waren oder von denen die Unternehmen wussten, dass 
sie künftig vergeben werden sollten. Mehrheitlich waren 
auf den MA-Listen öffentliche Bauprojekte aufgeführt. Es 
kam aber auch vor, dass (grössere) Projekte genannt 
waren, welche von privaten Stellen ausgeschrieben 
wurden. Jedes der acht Unternehmen hatte aus seinem  
 

 
1229 […]. 
1230 Siehe dazu zuletzt Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, 
E. 27 f., ADSL II. 
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ihm zugewiesenen «Aufklärungsgebiet» wenn möglich 
alle Strassen- und/oder Tiefbauprojekte – zu Anfang des 
jeweiligen Jahres, daneben aber auch laufend – für die 
MA-Listen bei der De Zanet zu melden. 

1072. Dies diente der einvernehmlichen Zuteilung der 
auf den Marktabklärungslisten aufgeführten Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekte im Untersuchungsgebiet. Mit 
Hilfe der MA-Listen und der MA-Sitzung wollten die acht 
Unternehmen ermöglichen, hinsichtlich der im Untersu-
chungsgebiet vergebenen Strassen- und/oder Tiefbau-
projekte einvernehmlich den Zuschlaggewinner (schutz-
nehmendes Unternehmen) und die Höhe der Gewinner-
offertsumme sowie der Stützoffertsummen vor Ablauf 
der Eingabefrist festzulegen. 

1073. Zu diesem Zweck klärten die acht Unternehmen 
an den MA-Sitzungen bezüglich der Strassen- und/oder 
Tiefbauprojekte der MA-Listen vor Ablauf der Eingabe-
frist die Interessenslage ab. Je nach Ergebnis der Inte-
ressensabklärung machten die acht Unternehmen an 
der MA-Sitzung bestimmte Festlegungen: Bisweilen 
legten sie an der MA-Sitzung bereits den Gewinner ei-
nes bestimmten Projekts fest («Schutz») oder entschie-
den auf «Freigabe». In den meisten Fällen bestimmten 
sie jedoch das «Lead»-Unternehmen, welches an sepa-
raten Verhandlungen die endgültige Festlegung des 
schutznehmenden Unternehmens sowie der Eingabe-
summen koordinieren sollte. In der Regel wurde ein 
solches Unternehmen als «Lead»-Unternehmen be-
stimmt, welches den «Schutz» für sich organisieren woll-
te. 

1074. Aus den äusseren Umständen der Zusammenar-
beit und dem «systemkonformen» Verhalten aller acht 
Unternehmen kann gefolgert werden, dass die acht Un-
ternehmen auf die beschriebene Art und Weise zusam-
menarbeiten wollten. 

1075. Es ist weiter bewiesen, dass alle acht Unterneh-
men – in unterschiedlichen Konstellationen – in den 
Jahren 2002 bis Mitte 2009 bezüglich Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekten im Untersuchungsgebiet an 
der gemeinsamen Festlegung des Zuschlagsempfän-
gers sowie der Höhe der Gewinneroffertensumme und 
der Stützoffertsummen beteiligt waren. Diese gemein-
samen Festlegungen liefen so ab, dass das an der MA-
Sitzung bestimmte «Lead»-Unternehmen versuchte, sich 
an separaten Sitzungen, telefonisch, per E-Mail 
und/oder per Fax «Schutz» (Schutz durch alle an einer 
Submission beteiligte Unternehmen) oder zumindest 
«Teilschutz» (Schutz durch einige an einer Submission 
beteiligte Unternehmen) zu organisieren. Dies bedeutet, 
dass es versuchte, sich vor Ablauf der Eingabefrist mit 
anderen Unternehmen darüber zu einigen, dass es den 
Zuschlag für das gewünschte Projekt erhalten wird. Da-
zu haben die pro Projekt beteiligten Unternehmen je-
weils die Höhe der Gewinnofferte und der Stützofferten 
gemeinsam festgelegt. 

1076. Eine derartige gemeinsame Festlegung funktio-
nierte in einer Vielzahl von Fällen. Es gab aber auch 
Strassen- und/oder Tiefbauprojekte im Untersuchungs-
gebiet, bezüglich derer schon keine Einigung über den 
Gewinner und die Höhe der Offerten gelang oder hin-
sichtlich derer die Festlegung durch nicht an der Koordi-
nation beteiligte Strassenbauunternehmen (mittels tiefe-

rer Eingabesummen) unterlaufen wurde. Bezüglich des 
Ausmasses der Zusammenarbeit im Rahmen des MA-
Systems sowie der Folgen des MA-Systems sei auf das 
in Rz 853 dargestellte Beweisergebnis verwiesen. 

1077. Das von den genannten Unternehmen betriebene 
EO-System basierte massgeblich auf den Eigenoffertlis-
ten (EO-Listen). Die acht Unternehmen massen dem 
EO-System dabei folgende Bedeutung zu: 

1078. Mit dem EO-System bezweckten die acht Unter-
nehmen, die auf den EO-Listen aufgeführten Projekte für 
das meldende Unternehmen vor dem Zugriff der jeweils 
anderen sieben Unternehmen zu sichern. Wenn eines 
der acht Unternehmen für einen – in der Regel privaten 
– Bauherrn eine Eigenofferte erstellte, konnte es das 
betreffende Projekt für die EO-Listen bei der Implenia 
bzw. ihrer Rechtsvorgängerin (Batigroup) melden. Die 
Implenia bzw. die Batigroup setzte das Projekt daraufhin 
auf die EO-Liste und vermerkte, welches Unternehmen 
die Eigenofferte gemeldet hat. Die ständig aktualisierten 
EO-Listen wurden von der Implenia bzw. der Batigroup 
vor den in der Regel alle zwei bis vier Wochen stattfin-
denden MA-Sitzungen an alle Unternehmen versandt. 
Wenn nun ein weiteres Unternehmen vom Bauherrn 
eines gemeldeten Projekts um eine Eigenofferte gebeten 
wurde, so hatte sich dieses Unternehmen bei dem mel-
denden Unternehmen über den Eingabepreis zu erkun-
digen und einen höheren Preis für seine Eigenofferte 
einzugeben. Das EO-System erforderte indes nicht in 
jedem Fall eine weitere Koordination, denn die acht Un-
ternehmen gingen ja ohnehin davon aus, dass dem mel-
denden Unternehmen das Projekt, für das das Unter-
nehmen als erstes eine Eigenofferte eingereicht hat, 
«zusteht». Eine Koordination war nur notwendig, wenn 
überhaupt ein zweites der acht Unternehmen vom Bau-
herrn zu einer Eigenofferte angefragt wurde. 

1079. Dies wurde von den acht Unternehmen zumeist 
auch so umgesetzt, so dass in der Regel jeweils dasje-
nige Unternehmen, welches eine Eigenofferte für ein 
Strassen- und/oder Tiefbauprojekt im Untersuchungsge-
biet erstellt und für die EO-Liste gemeldet hatte, auch 
den Auftrag erhielt. 

1080. Durch die Kombination des MA-Systems und des 
EO-Systems erreichten die acht Unternehmen, dass 
grundsätzlich alle im Untersuchungsgebiet vergebenen 
Strassen- und/oder Tiefbauprojekte der soeben be-
schriebenen Koordination zugeführt wurden oder jeden-
falls werden konnten. Denn entweder sollte ein Projekt 
aufgrund seiner Art und Vergabeart für die MA-Listen 
gemeldet werden, woraufhin eine Interessensabklärung 
im Hinblick auf eine «Schutz»-Festlegung erfolgte, oder 
aber ein Unternehmen erstellte auf Anfrage für den Bau-
herrn eine Eigenofferte, welche es dann für die EO-
Listen meldete. Die acht Unternehmen erzielten dem-
entsprechend einen erheblichen Anteil ihres jährlichen 
Umsatzes im Bereich Strassen- und/oder Tiefbau im 
Untersuchungsgebiet mit Projekten, welche auf den MA-
Listen oder den EO-Listen geführt waren. Insgesamt 
bezweckten die acht Unternehmen mit ihrer Zusammen-
arbeit mithin, sich – soweit möglich – die im Untersu-
chungsgebiet ausgeschriebenen Strassen- und/oder 
Tiefbauprojekte untereinander aufzuteilen. 
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1081. Bezüglich der Folgen der Zusammenarbeit insge-
samt ist als bewiesen anzusehen, dass sowohl dem EO-
System als auch dem Umstand, dass die acht Unter-
nehmen wiederholt vor Ablauf der Eingabefrist gemein-
sam den Zuschlagsempfänger sowie die Höhe der Ein-
gabesummen betreffend Strassen- und/oder Tiefbaupro-
jekte festgelegt haben, die Gefahr von Preiserhöhungen 
inhärent war. Des Weiteren ist anzunehmen, dass die 
beschriebene Koordination hinsichtlich einer Submission 
dazu führte, dass sich das Bieterverhalten hinsichtlich 
«unbelasteten» Submissionen derart veränderte, dass 
Preiserhöhungen drohten. 

1082. Was die Umsätze der Parteien sowie die Konkur-
renzsituation im Untersuchungsgebiet angeht, sei auf die 
Ausführungen in den Rz 1039 ff. und Rz 1045 ff. verwie-
sen. An dieser Stelle sei lediglich wiederholt, dass die 
acht Unternehmen bei der Erbringung von Strassen- 
und/oder Tiefbauleistungen im Untersuchungsgebiet 
eine starke Stellung hatten, da sie zwischen 2002 und 
Mitte 2009 mehr als die Hälfte des gesamten Auftrags-
volumens auf sich vereinen konnten. 

B Erwägungen 
B.1.1 Geltungsbereich des Kartellgesetzes 
1083. Der persönliche, sachliche und örtliche Geltungs-
bereich des Kartellgesetzes ist in Art. 2 KG festgelegt. 
Daraus ergibt sich Folgendes: 

B.1.1.1 Persönlicher Geltungsbereich 
1084. Das Kartellgesetz gilt in persönlicher Hinsicht so-
wohl für Unternehmen des privaten wie auch für solche 
des öffentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unter-
nehmen im Sinne des Kartellgesetzes gelten sämtliche 
Nachfrager oder Anbieter von Gütern und Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhängig von ihrer 
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). 
Das KG geht damit bei der Festlegung des persönlichen 
Geltungsbereichs von einem funktionalen Unterneh-
mensbegriff aus,1231 Dies führt dazu, dass bei Konzer-
nen die rechtlich selbstständigen Konzerngesellschaften 
mangels wirtschaftlicher Selbstständigkeit keine Unter-
nehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG darstellen. Als 
Unternehmen gilt in solchen Fällen der Konzern als 
Ganzes.1232 

1085. Für die Eröffnung des persönlichen Anwendungs-
bereichs kommt es also nicht nur darauf an, dass die 
Voraussetzungen von Art. 2 Abs. 1bis KG erfüllt sind, 
sondern auch darauf, dass eine solche Verhaltensweise 
Gegenstand der Beurteilung ist, an der mindestens zwei 
wirtschaftlich unabhängige Subjekte beteiligt waren. 
Damit sind rein konzerninterne Sachverhalte nicht vom 
Kartellrecht erfasst. Für die Eröffnung des persönlichen 
Anwendungsbereichs kommt es dabei darauf an, dass 
der Unternehmensbegriff im Zeitpunkt des (mutmassli-
chen) Kartellrechtsverstosses erfüllt ist. Welche juristi-
sche Personen wegen des Verhaltens dieser Unterneh-
men zur Zahlung einer Sanktion und/oder zur Vornahme 
oder Unterlassung einer Handlung verpflichtet werden 
können, ist hingegen an anderer Stelle zu prüfen (siehe 
dazu unten Rz 1128 ff.). 

1086. In casu traten die an den oben beschriebenen 
Verhaltensweisen beteiligten Gesellschaften gegenüber 

(öffentlichen und privaten) Bauherren allesamt als An-
bieter von Strassen- und/oder Tiefbauleistungen auf. 
Zugleich waren sie als Nachfrager für solche Leistungen 
aktiv, welche sie für die Erbringung ihrer eigenen Leis-
tungen benötigten (z. B. Einkauf von Baumaterial). Hin-
zuweisen ist darauf, dass dies für die Toller Unterneh-
mungen AG ab dem Zeitpunkt gilt, in dem sie das Per-
sonal und das Inventar der Toller Strassenbau AG über-
nahm (ca. 1995); denn ab diesem Zeitpunkt war die 
Toller Strassenbau AG «inaktiv» (siehe dazu oben 
Rz 28). Für alle Gesellschaften, welche sich am MA-
System sowie am EO-System beteiligten, ist Art. 2 
Abs. 1bis KG also erfüllt. 

1087. Soweit bekannt, führten die De Zanet AG, die 
(Jules) Hagedorn AG und die Gebr. P. und J. Reichmuth 
AG ihre Unternehmung dabei im gesamten untersuchten 
Zeitraum jeweils stets unbeeinflusst von einer Schwes-
ter- oder einer Muttergesellschaft (siehe oben Rz 3 ff.). 
Diese drei Gesellschaften waren also jeweils Trägerin 
eines wirtschaftlich selbständigen Strassen- und Tief-
bauunternehmens. Vergleichbares gilt für die Toller Un-
ternehmungen AG, die Oberholzer AG, Hoch- und Tief-
bau, Goldingen sowie später die Oberholzer AG, 
Eschenbach, da diese Gesellschaften im Zeitraum des 
mutmasslichen Kartellrechtsverstosses jeweils nie eine 
Muttergesellschaft oder eine Schwestergesellschaft, 
welche (gleichzeitig) ebenfalls Strassen- und/oder Tief-
bauleistungen erbrachte, hatten. 

1088. Etwas anderes gilt für die Implenia Schweiz AG, 
die Walo Bertschinger AG St. Gallen sowie die Bernet 
Bau AG, welche jeweils – wenn auch teilweise nur in 
bestimmten Zeiträumen – Muttergesellschaften hatten 
(siehe oben Rz 3 ff.). Ob die drei genannten Gesell-
schaften deshalb wirtschaftlich unselbständig waren, 
muss bezüglich der Eröffnung des persönlichen Anwen-
dungsbereichs allerdings nicht geklärt werden. Denn 
wären die drei genannten juristischen Personen nicht 
wirtschaftlich selbständig gewesen, so wären sie jeweils 
zusammen mit ihrer Muttergesellschaft als Trägerinnen 
einer Anbieterin von Strassen- und/oder Tiefbauleistun-
gen, und damit jeweils zusammen mit ihrer Muttergesell-
schaft als Trägerinnen eines Unternehmens zu qualifi-
zieren. Wären die drei juristischen Personen trotz des 
Vorhandenseins einer Muttergesellschaft wirtschaftlich 
betrachtet selbständig gewesen, so lägen ebenfalls drei 
Unternehmen (getragen nur von den drei genannten 
Tochtergesellschaften) vor, welche wirtschaftlich selb-
ständig Strassen- und/oder Tiefbauleistungen angeboten 
haben. 

1089. Aus alledem ergibt sich, dass jedenfalls zwischen 
2002 und Mitte 2009 dieselben acht Unternehmen zu-
sammengearbeitet haben. Es handelt sich hierbei um: 

- De Zanet, 

- Hagedorn, 

 
1231 JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert 
(Hrsg.), 2010, Art. 2 KG N 27; SAMUEL JOST, Die Parteien im verwal-
tungsrechtlichen Kartellverfahren in der Schweiz, Basel 2013, Rz 335 
und 341. Vgl. auch Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 
2013/2, E. 3, Publigroupe SA et al./WEKO, und Urteil des BVGer, 
RPW 2010/2, 335 E. 4.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO. 
1232 Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 27 f., ADSL II. 
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- Oberholzer, 

- Implenia/Batigroup, 

- Walo, 

- Reichmuth, 

- Toller und 

- Bernet Bau. 

1090. Dass es sich bei der Implenia nach dem Zusam-
menschluss der Batigroup Holding AG und der Zschokke 
Holding AG zur Implenia im Jahr 2005 um dasselbe 
Unternehmen handelt wie vor dem Zusammenschluss, 
folgt daraus, dass das Unternehmen Batigroup nach 
dem Zusammenschluss wirtschaftlich betrachtet dassel-
be Unternehmen geblieben ist (siehe dazu Rz 1162). 

1091. In Bezug auf Hagedorn/Bernet Bau ist Folgendes 
hinzuzufügen: Der Umstand, dass die Bernet Bau AG 
bis August 2008 bzw. Ende 2009 der (Jules) Hagedorn 
AG bzw. der [...] gehörte (siehe oben Rz 3, 14 ff.), ändert 
nichts daran, dass die Bernet Bau AG als Trägerin eines 
Strassen- und Tiefbauunternehmens aufgetreten ist. Aus 
diesem Umstand ist aber immerhin zu folgern, dass Ko-
ordinierungen zwischen der (Jules) Hagedorn AG und 
der Bernet Bau AG bis zur Erlangung der Unabhängig-
keit von den Hagedorn-Gesellschaften wegen des oben 
genannten Konzernprivilegs nicht vom Kartellrecht er-
fasst werden. Da vorliegend aber auch Koordinierungen 
der Bernet Bau AG mit der De Zanet AG, der Oberholzer 
AG Eschenbach bzw. der Oberholzer AG, Hoch- und 
Tiefbau, Goldingen, der Implenia Schweiz AG bzw. der 
Batigroup, der Walo Bertschinger AG St. Gallen, der 
Gebr. P. und J. Reichmuth AG sowie der Toller Unter-
nehmungen AG auf die beschriebene Art und Weise 
koordinierte (siehe dazu insbesondere Rz 515 ff., 701 ff., 
880 ff., 893 ff.).  

B.1.1.2 Sachlicher Geltungsbereich 
1092. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellge-
setz auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbe-
werbsabreden, auf die Ausübung von Marktmacht sowie 
auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschlüs-
sen (Art. 2 Abs. 1 KG). Der Begriff der Wettbewerbsab-
rede wird in Art. 4 Abs. 1 KG definiert. 

1093. Da der Gesetzgeber eine möglichst umfassende 
Anwendung des Kartellgesetzes bezweckt hat, müssen 
die Wettbewerbsbehörden an dieser Stelle weder prü-
fen, ob tatsächlich eine Kartell- oder eine andere Wett-
bewerbsabrede vorliegt, noch auf das tatsächliche Aus-
mass einer mutmasslichen Wettbewerbsbeschränkung 
eingehen.1233 Eine solche Prüfung ist Gegenstand der 
materiellen wettbewerbsrechtlichen Prüfung, welche in 
der Regel zunächst umfassende Sachverhaltsermittlun-
gen durch die Wettbewerbsbehörden erfordert. Sie kann 
damit sachlogisch nicht vor der Bejahung der Anwen-
dung des Kartellgesetzes erfolgen. Dementsprechend 
dient die Nennung der drei Wettbewerbsbeschränkun-
gen in Art. 2 Abs. 1 KG in erster Linie dazu, zu verhin-
dern, dass die Wettbewerbsbehörden Sachverhalte auf-
greifen, welche Verhaltensweisen ohne jegliche An-
haltspunkte für ein wettbewerbswidriges Verhalten und 
ohne negative wettbewerbliche Folgen zum Gegenstand 
haben.1234 

1094. Letzteres ist vorliegend aber nicht zu befürchten, 
da zu Beginn der Untersuchung der Verdacht bestand, 
dass Strassen- und Tiefbauunternehmen im Untersu-
chungsgebiet Preis- und Zuschlagsvereinbarungen tra-
fen sowie Informationen über Offertpreise, Teilnahmen 
an Ausschreibungen wie auch die Zuteilung von Aufträ-
gen respektive Kunden austauschten (siehe dazu Rz 1, 
47 ff.). Damit bestanden Anhaltspunkte, dass die Stras-
sen- und Tiefbauunternehmen Vereinbarungen im Sinne 
von Art. 4 Abs. 1 KG getroffen haben, welchen nach 
Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG eine besonders schwer-
wiegende Wirkung zugesprochen wird. Damit war die 
Eröffnung des sachlichen Anwendungsbereichs des 
Kartellrechts zu bejahen. Ob tatsächlich unzulässige 
Wettbewerbsabreden gemäss Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 
Abs. 3 Bst. a und c KG getroffen wurden, konnte erst 
nach entsprechenden Sachverhaltsermittlungen und 
Durchführung der Untersuchung beurteilt werden. Hin-
sichtlich des Ergebnisses dieser Prüfung wird auf die 
untenstehenden Ausführungen verwiesen und auf eine 
Wiedergabe an dieser Stelle verzichtet (siehe Rz 1183 
ff.). 

B.1.1.3 Örtlicher und zeitlicher Geltungsbereich 
1095. Auf Ausführungen zum örtlichen wie auch zum 
zeitlichen Geltungsbereich des KG kann vorliegend ver-
zichtet werden, da keine Anhaltspunkte dafür vorliegen, 
dass der Geltungsbereich des KG insoweit nicht eröffnet 
ist. 

B.1.2 Vorbehaltene Vorschriften 
1096. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf 
einem Markt für bestimmte Waren oder Leistungen 
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, 
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begründen, 
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfüllung 
öffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz 
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich 
aus der Gesetzgebung über das geistige Eigentum er-
geben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschränkungen, 
die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stützen, der 
Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG). 

1097. Dem Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG ist nur in 
restriktiver Weise Geltung zu verschaffen, wobei der 
Vorbehalt nur bei Normenkollision die Anwendung des 
Kartellrechts ausschliessen kann. Bei Art. 3 Abs. 1 KG 
ist damit durch Auslegung von Vorschriften, welche auf 
den untersuchten Wirtschaftsbereich einen Einfluss ha-
ben, zu prüfen, ob es Sinn und Zweck dieser Vorschrif-
ten ist, Wettbewerb zwischen Unternehmen auszu-
schliessen. Nur wenn dies bejaht werden kann, liegt eine 
Kollision dieser Vorschriften mit dem Kartellgesetz vor, 
welche Art. 3 Abs. 1 KG zugunsten dieser Vorschriften 
auflösen soll.1235 Bei der Prüfung, ob vorbehaltene Vor-
schriften vorliegen, haben die Wettbewerbsbehörden  
 

 
1233 Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 21, ADSL II. 
1234 Vgl. Urteil des BGer 2C_80/2014 vom 28.1.2015, E. 2.4, Hors-Liste 
Medikamente. 
1235 Urteil des BGer 2C_80/2014 vom 28.1.2015, E. 2.2.7, Hors-Liste 
Medikamente. 
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nicht zu prüfen, ob im konkreten Wirtschaftsbereich oder 
im konkreten Fall freier Wettbewerb herrscht.1236 Diese 
Prüfung ist Gegenstand der Anwendung der Normen 
des 2. Kapitels des Kartellgesetzes.1237 

1098. Vorliegend sind keine Vorschriften ersichtlich, 
deren Zweck darin liegt, für den untersuchten Wirt-
schaftsbereich freien Wettbewerb auszuschliessen. Hin-
zuweisen ist insbesondere darauf, dass die WEKO be-
reits festgestellt hat, dass zwischen den Vorschriften 
zum öffentlichen Beschaffungswesens des Bundes und 
der Kantone einerseits sowie dem Kartellgesetz ande-
rerseits keine Normenkollision besteht, sondern dass die 
genannten Vorschriften betreffend Preis- und Ge-
schäftspartnerabreden zwischen (potentiellen) Submit-
tenten parallel zur Anwendung kommen sollen.1238 Dem 
ist hinzuzufügen, dass der Sinn und Zweck der beschaf-
fungsrechtlichen Regelung gerade darin besteht, Wett-
bewerb zwischen Anbietern zu schaffen, hingegen nicht, 
Wettbewerb auszuschliessen (vgl. Art. 1 BöB1239). 

1099. Vor dem Hintergrund, dass die Oberholzer und die 
Toller geltend machen, die öffentlichen Auftraggeber 
hätten durch ihr Ausschreibungsverhalten dazu beige-
tragen, dass im Untersuchungsgebiet der Wettbewerb 
zwischen den Anbietern reduziert oder sogar ausge-
schlossen gewesen sei,1240 ist ferner darauf hinzuwei-
sen, dass ein solches Verhalten – wenn es denn zutref-
fen sollte – unter keinen Umständen die Anwendbarkeit 
des Kartellrechts ausschliessen kann. Denn wie einlei-
tend erläutert, kommt es bei der Prüfung, ob vorbehalte-
ne Vorschriften vorliegen, nicht auf das tatsächliche 
Anbieter- und Nachfrageverhalten an, sondern nur da-
rauf, ob der Gesetzgeber mit einer bestimmten Rege-
lung Wettbewerb ausschliessen wollte. Kommt hinzu, 
dass selbst wenn die Angaben der Oberholzer und der 
Toller, wonach die Vergabestellen Fehler bei der Aus-
schreibung gemacht hätten, stimmen würden, es den 
Unternehmen gleichwohl möglich gewesen wäre, ihre 
Offerten einzugeben, ohne vor Ablauf der Eingabefrist 
gemeinsam den Zuschlagsempfänger sowie die Höhe 
der Eingabesummen der Offerten festzulegen. Mit ande-
ren Worten wäre (Preis-)Wettbewerb selbst dann mög-
lich gewesen, wenn die Behauptungen der Oberholzer 
und der Toller zutreffen würden. 

1100. Die Anwendung des Kartellrechts ist mithin nicht 
durch vorbehaltene Vorschriften im Sinne des Art. 3 
Abs. 1 KG ausgeschlossen. 

B.1.3 Formelles, insbesondere Gewährung des 
rechtlichen Gehörs 

1101. Gemäss Art. 39 KG kommen die Vorschriften des 
Verwaltungsverfahrensgesetzes1241 in Untersuchungs-
verfahren zur Anwendung, soweit das KG nicht von die-
sen abweicht. Eine besondere Regelung für die Gewäh-
rung von Akteneinsicht und rechtlichem Gehör besteht 
mit Art. 30 Abs. 2 KG. Darin ist insbesondere festgelegt, 
dass die Verfahrensparteien zum Antrag des Sekretari-
ats Stellung nehmen dürfen, was nach der Praxis der 
Wettbewerbsbehörden auch das Recht auf Akteneinsicht 
beinhaltet. Ausfluss des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hör ist es, dass die Parteien Beweisanträge stellen kön-
nen, welche von den Wettbewerbsbehörden behandelt 
werden müssen. Diese Rechte finden ihre Grenzen in 
den besonderen Regelungen des Verwaltungsverfah-

rensgesetzes (siehe insbesondere Art. 26 ff., 29 ff. 
VwVG). 

B.1.3.1 Anwaltswechsel der Reichmuth-Gesell-
schaften 

1102. Das Recht auf Akteneinsicht und der Anspruch 
wurden insbesondere gegenüber den Reichmuth-
Gesellschaften gewahrt. Zwar hat das Sekretariat den 
Reichmuth-Gesellschaften eine zweite Verlängerung der 
Frist zur Stellungnahme zum Antrag nicht antragsge-
mäss gewährt (siehe oben Rz 78). Diese Beschränkung 
des rechtlichen Gehörs war mit Blick auf das Beschleu-
nigungsgebot aber zulässig, da eine zweite Fristerstre-
ckung nur beim Vorliegen von qualifizierten Gründen 
und einer ausführlichen Begründung möglich ist.1242 

1103. Bei der Fristansetzung und der Fristerstreckung 
sind die Umstände des Einzelfalls und eine entspre-
chende Begründung des Fristerstreckungsgesuchs 
massgeblich. Massgeblich für die Entscheidung über ein 
Fristerstreckungsgesuch ist, dass einer Verfahrenspartei 
genügend Zeit für die Ermöglichung einer angemesse-
nen Rechtsverteidigung zur Verfügung stehen muss. Ein 
Anwaltswechsel ist nicht per se ein qualifizierter Grund, 
welcher eine zweite Fristerstreckung rechtfertigt. Mit 
Blick auf das Beschleunigungsgebot müssen besondere 
Gründe geltend gemacht werden, welche einen An-
waltswechsel erst zu einem derart späten Verfahrens-
stand für die angemessene Rechtsverteidigung notwen-
dig erscheinen lassen. Die Reichmuth-Gesellschaften 
haben derartige Gründe aber keinesfalls vorgebracht 
und die diesbezüglichen Fragen des Sekretariats auch 
nicht beantwortet (siehe oben Rz 78).1243 Kommt hinzu, 
dass die Reichmuth-Gesellschaften insgesamt über ein 
Jahr Zeit hatten, um sich in Bezug auf die Vorwürfe des 
Sekretariats eine angemessene Rechtsverteidigung zu 
organisieren. Denn die Reichmuth-Gesellschaften kann-
ten die wesentlichen Vorwürfe des Sekretariats bereits 
seit Anfang März 2015, da ihnen das Sekretariat diese 
ausführlich als vorläufiges Beweisergebnis an der Ein-
vernahme von [Vertreter der Reichmuth] im März 2015 
präsentiert hatte.1244 Dieses vorläufige Beweisergebnis 
liegt dem Antrag des Sekretariats vom 20. Januar 2016 
zugrunde, zu welchem die Reichmuth-Gesellschaften – 
nach einer ersten Fristverlängerung – wiederum bis zum 
28. April 2016 hätten Stellung beziehen können. Folglich 
lag weder ein qualifizierter Grund für eine zweite Frister-
streckung noch eine entsprechende Begründung der 
Reichmuth-Gesellschaften vor. Die nicht antragsgemäs-
se Erstreckung der bereits einmal erstreckten Frist durch  
 

 

 
1236 Urteil des BGer 2C_80/2014 vom 28.1.2015, E. 2.4.2, Hors-Liste 
Medikamente. 
1237 RPW 2013/4, 524 Rz 134, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Zürich. 
1238 Bundesgesetz vom 16.12.1994 über das öffentliche Beschaffungs-
wesen (BöB), SR 172.056.1. 
1239 Vgl. Act. n° [...]. 
1240 Bundesgesetz über das Verwaltungsverfahren vom 20.12.1968 
(VwVG; SR 172.021). 
1241 Act. n° [...]. 
1242 Act. n° [...]. 
1243 Siehe Act. n° [...]. 
1244 Act. n° [...]. 
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das Sekretariat war mithin rechtmässig. Die ausserhalb 
der Notfrist eingegangenen Stellungnahmen der Reich-
muth-Gesellschaften zum Antrag des Sekretariats wur-
den in dieser Verfügung berücksichtigt. 

B.1.3.2 Einsicht in die Screening-Datensätze 
1104. Die Oberholzer und die Toller haben in ihren Stel-
lungnahmen zum Antrag des Sekretariats beantragt, 
ihnen sei Einsicht in die Resultate und Grundlagen (Da-
tensätze etc.) der ökonometrischen Studie, welche zur 
Eröffnung des Untersuchungsverfahrens geführt hat, zu 
gewähren. Zur Begründung führt die Toller aus, hieraus 
müsse sich ergeben, dass die Toller bei der oben be-
schriebenen Zusammenarbeit nur eine unbedeutende 
Rolle gespielt haben könne.1245 

1105. Diese Anträge sind gegenstandslos und damit 
abzuweisen. Zur Eröffnung des Verfahrens wurden die 
Daten aus Offertöffnungsprotokollen betreffend Stras-
sen- und Tiefbauarbeiten, welche vom Kanton St. Gallen 
zwischen 2004 und 2010 vergeben wurden, untersucht 
(siehe Rz 47). Diese Daten sind für das Untersuchungs-
gebiet jedoch Teil derjenigen Daten, welche im Rahmen 
der Untersuchung analysiert (siehe Rz 47, 60 f. und 
Rz 751 ff.) und welche der Oberholzer und der Toller 
insgesamt zugestellt wurden.1246 Der Oberholzer und der 
Toller ist es mithin möglich, nur die Daten aus den Offer-
töffnungsprotokollen des Kantons St. Gallen aus dem 
Zeitraum 2004 bis 2010 für das Untersuchungsgebiet zu 
untersuchen. Dem Begehren ist mithin bereits entspro-
chen. Für die WEKO ist hingegen nicht ersichtlich, wes-
halb sich aus der Analyse nur der Offertöffnungsproto-
kolle des Kantons St. Gallen aus dem Zeitraum 2004 bis 
2010 für die Oberholzer und die Toller entlastende Mo-
mente ergeben könnten. Denn beide Unternehmen ha-
ben im gesamten Untersuchungsgebiet – auch bei den 
Gemeinden – Offerten eingereicht (siehe oben Rz 751 ff. 
sowie Act. n° [...]). 

B.1.3.3 Keine zusätzlichen Erläuterungen der sta-
tistischen Analyse notwendig 

1106. Die Oberholzer und die Toller haben mit Blick auf 
das eingereichte Parteigutachten beantragt, dass die 
statistischen Analysen insbesondere in Bezug auf die 
Erfolgsquote und die Codierungen zur Gewährung des 
rechtlichen Gehörs genauer zu erläutern seien. 

1107. Das Sekretariat hat die Methodik und die Ergeb-
nisse der statistischen Analysen in seinem Antrag an die 
WEKO sowie in zusätzlichen Akten ausführlich und ver-
ständlich erläutert (siehe auch Rz 834, 838 ff.). Diese 
Erläuterungen wurden den Parteien zugestellt.1247 Eine 
weitere Erläuterung ist damit nicht notwendig. 

1108. Die WEKO hat sich den ausführlichen und ver-
ständlichen Ausführungen angeschlossen. Somit geht 
auch aus dieser Verfügung ausreichend verständlich 
hervor, welche Daten der Analyse zugrunde gelegt sind, 
wie diese Daten analysiert wurden und was die Ergeb-
nisse der Analysen sind (siehe insbesondere Rz 751 ff.). 

B.1.3.4 Keine Überarbeitung der statistischen Ana-
lyse 

1109. Die Oberholzer und die Toller haben mit Blick auf 
das eingereichte Parteigutachten beantragt, die statisti-
sche Analyse des Sekretariats entsprechend den Kritik-

punkten des Parteigutachtens zu überarbeiten und den 
Parteien erneut zur Stellungnahme zuzustellen. Dieser 
Antrag wird abgelehnt, da die Vorbringen des Parteigut-
achtens nicht überzeugen (siehe oben Rz 834, 838 ff.). 
Soweit die WEKO im Zusammenhang mit der statisti-
schen Analyse neue Ausführungen gemacht hat, erfolg-
ten diese lediglich zur Widerlegung der Einwände der 
Parteien und beruhen auf den Datensätzen, welche die 
Parteien bereits erhalten haben.1248 Der bedingte Antrag, 
die überarbeitete Analyse den Verfahrensparteien erneut 
zur Stellungnahme zuzustellen, ist damit gegenstands-
los. 

B.1.3.5 Schutz von Geschäftsgeheimnissen 
1110. Die Wettbewerbsbehörden wahren gemäss Art. 25 
KG Amts- und Geschäftsgeheimnisse. Aus Art. 27 
Abs. 1 Bst. b VwVG ergibt sich dementsprechend, dass 
die Einsicht in Akten zum Schutz von Geschäftsgeheim-
nissen verweigert werden darf. 

B.1.3.5.1  Keine Offenlegung von abgedeckten 
Informationen 

1111. Die Toller beantragt, die HA- bzw. BB-Listen seien 
ihr vollständig offen zulegen. Ausserdem sei der Toller 
mitzuteilen, welche Unternehmen den Ziffern in Tabelle 
12 entsprechen. Sie begründet dies damit, dass sie die 
Informationen für eine Rechtsverteidigung benötige. 

1112. Die Informationen, in welche die Toller Einsicht 
begehrt, stellen Geschäftsgeheimnisse dar. Denn bei 
den Informationen, für welche Bauprojekte die Hagedorn 
und die Bernet Bau Offerten mit welcher Eingabesumme 
eingereicht haben und welche Unternehmen ausser den 
acht Unternehmen in welchem Umfang Strassen- und 
Tiefbauprojekte im Untersuchungsgebiet gewonnen 
haben, ist eine nicht offenkundige Information, für die 
auch ein objektives Geheimhaltungsinteresse besteht. 
Insbesondere liesse sich daraus die Marktstellung der 
betroffenen Unternehmen genauer erkunden. Solche 
Informationen stehen der Toller normalerweise nicht zur 
Verfügung; sie sind damit von wirtschaftlichem Wert. 
Eine Verweigerung der Einsicht in Geschäftsgeheimnis-
se ist damit gemäss Art. 27 Abs. 1 Bst. b VwVG zuläs-
sig, wenn hierdurch die Rechtsverteidigungsmöglichkei-
ten nicht unangemessen beeinträchtigt werden. 

1113. Vorliegend ist nicht ersichtlich, inwiefern die Toller 
für ihre Rechtsverteidigung wissen muss, für welche 
Bauprojekte die Hagedorn und die Bernet Bau – neben 
den «Schutz»- und «Freigabe»-Projekten – Offerten mit 
welcher Eingabesumme eingereicht haben. Auf die HA- 
und BB-Listen wird bei der Beweiswürdigung nur inso-
weit abgestellt als ihnen entnommen wird, bei welchen 
Projekten «Schutz» bzw. «Freigabe» festgelegt wurde. 
Ob die Interpretation dieser Eintragungen richtig ist, 
kann die Toller überprüfen, ohne dass ihr die gesamten 
HA- und BB-Listen offengelegt werden. 

 

 

 
1245 Act. n° [...]. 
1246 Siehe Act. n° [...]. 
1247 Siehe Act. n° [...]. 
1248 Act. n° [...], Rz 1136 ff. des Antrags. 
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1114. Weiter bedarf es für die wirksame Rechtsverteidi-
gung nicht der Kenntnis der Identität der externen Un-
ternehmen in Tabelle 12. Aus den Angaben in der Tabel-
le leitet die WEKO lediglich die gemeinsame Zuschlags-
quote und die Zahl und den Wert der Zuschläge (u. a. 
der Toller) ab; insbesondere wird ausgeführt, die Toller 
habe im Vergleich zu den Unternehmen mit den Nr. 39, 
161, 153 eher viele Zuschläge erhalten – allerdings für 
eher kleinere Projekte (siehe oben Rz 781). Diese An-
gaben sind für die Toller ohne weiteres überprüfbar, 
auch wenn sie nicht die Identität der hinter den Ziffern 
stehenden Unternehmen kennt. 

1115. Auf die der Toller nicht zugänglich gemachten 
Informationen wird gemäss Art. 28 VwVG zudem nicht 
zum Nachteil der Toller abgestellt. Zu den entscheiden-
den Informationen der HA- und BB-Listen (insbesondere 
Eintragungen von «Schutz» und «Freigabe») hatte die 
Toller hingegen Zugang und hätte auch Gegenbeweise 
erbringen können. Die Anträge der Toller auf vollständi-
ge Einsicht in die HA- und BB-Listen sowie auf Offenle-
gung der Identität der in Tabelle 12 aufgeführten exter-
nen Unternehmen sind mithin abzulehnen. 

B.1.3.5.2  Keine Offenlegung der Umsätze und 
Sanktionshöhen der anderen Unterneh-
men 

1116. Die Toller beantragt, die Umsätze und Sanktions-
höhen der anderen Unternehmen, welche im Antrag des 
Sekretariats aufgeführt sind, seien der Toller bekannt zu 
geben. Auch sei der Toller genau zu begründen, wie die 
Sanktion der De Zanet berechnet worden sei. Letzteres 
verlangt auch die Oberholzer in ihrer Stellungnahme 
zum Antrag des Sekretariats. Diese Informationen seien 
für die Rechtsverteidigung notwendig. 

1117. Die Information, welche Umsätze die anderen acht 
Unternehmen mit Strassen- und/oder Tiefbauleistungen 
im Untersuchungsgebiet erzielten, stellt ein Geschäfts-
geheimnis im Sinne von Art. 27 Abs. 1 Bst. b VwVG dar. 
Vergleichbares gilt für weitere Kennzahlen zum Unter-
nehmen De Zanet. Denn diese Informationen sind nicht 
offenkundig und für sie besteht auch ein objektives Ge-
heimhaltungsinteresse. Insbesondere liesse sich aus 
diesen Informationen die Marktstellung der betroffenen 
Unternehmen genauer erkunden. Solche Informationen 
stehen der Toller normalerweise nicht zur Verfügung; sie 
sind damit von wirtschaftlichem Wert. Auch die Informa-
tion der Sanktionshöhe stellt ein Geschäftsgeheimnis 
dar. Da der Antrag des Sekretariats und auch die Verfü-
gung erläutern, welche Umstände inwiefern bei der 
Sanktionsfestlegung berücksichtigt werden, liesse sich 
aus der Sanktionshöhe auf den Umsatz eines Unter-
nehmens schliessen. Eine Verweigerung der Einsicht in 
Geschäftsgeheimnisse ist damit gemäss Art. 27 Abs. 1 
Bst. b VwVG zulässig, wenn hierdurch die Rechtsvertei-
digungsmöglichkeiten nicht unangemessen beeinträch-
tigt werden. 

1118. Vorliegend steht keine Beeinträchtigung der 
Rechtsverteidigungsmöglichkeiten der Toller zu befürch-
ten. Denn im Antrag des Sekretariats wurde der Toller 
genau dargelegt, wie sich ihre Sanktion berechnet.1249 
Sie konnte damit überprüfen, ob das Sekretariat die sie 
betreffenden Tat- und Rechtsfragen richtig entschieden 
hat, und entsprechende Einwände erheben. Darüber 

hinaus ist aus dem Antrag des Sekretariats für die Toller 
sogar ersichtlich, nach welchen rechtlichen Kriterien sich 
die Sanktionen der anderen Unternehmen berech-
nen.1250 So ist insbesondere in Bezug auf die De Zanet 
aus dem Antrag des Sekretariats ersichtlich, dass die De 
Zanet aus Gründen der Verhältnismässigkeit eine Re-
duktion ihrer Sanktion gefordert hat.1251 Auch die Grün-
de, aus welchen eine solche Reduktion möglich ist, sind 
im Antrag aufgeführt.1252 Der Toller und der Oberholzer 
stand es frei, für sich selbst derartige Gründe geltend zu 
machen. 

1119. Zuletzt sei Folgendes betont: Es besteht kein An-
spruch auf Gleichheit im Unrecht. Selbst wenn das Sek-
retariat die Sanktion der De Zanet oder von anderen 
Unternehmen falsch berechnet hätte, würde daraus kein 
Anspruch folgen, dass auch die Sanktion der Toller 
falsch zu berechnen sei. Für die Toller ist es folglich 
allein massgeblich, aus welchen Gründen ihre Sanktion 
so ausfällt wie vom Sekretariat beantragt. Diese Informa-
tionen kann sie dem Antrag des Sekretariats (und dieser 
Verfügung) entnehmen.  

1120. Die Anträge der Toller und der Oberholzer betref-
fend die Offenlegung der Umsatzzahlen und der Sankti-
onshöhen der anderen sieben Unternehmen sowie 
sämtlicher Informationen, welche für die Sanktion der De 
Zanet entscheidend sind, wird mithin abgewiesen. 

B.1.3.6 Keine weiteren Beweismassnahmen 
1121. Die Oberholzer und die Toller haben in ihren Stel-
lungnahmen zum Antrag des Sekretariats weitere Unter-
suchungsmassnahmen beantragt. Die Toller machte 
geltend, die Rolle des Baumeisterverbands sei genauer 
zu untersuchen; zudem müsse die Vergabepraxis im 
Untersuchungsgebiet analysiert werden. Die Oberholzer 
forderte ebenfalls, dass die Vergabepraxis im Untersu-
chungsgebiet untersucht werden müsse. Zudem sei zu 
untersuchen, ob das Preisniveau im Untersuchungsge-
biet zu hoch gewesen sei. Die Oberholzer beantragte 
dementsprechend, dass der ehemalige […] der Gemein-
de [E im Bezirk See-Gaster], [Name], zum Thema Ver-
gabepraxis und zum Thema Preisniveau im Untersu-
chungsgebiet zu befragen sei. 

1122. Im Hinblick auf die Rolle des Baumeisterverbands 
sind keine weiteren Beweismassnahmen zu ergreifen, 
da dessen Rolle mit Blick auf den hier festzustellenden 
Sachverhalt bereits ausreichend abgeklärt und in dieser 
Verfügung – soweit dies notwendig war – auch berück-
sichtigt worden ist (siehe dazu Rz 648, 917, 947, 964, 
969 ff., 977). 

1123. Vergleichbares gilt in Bezug auf die Vergabepraxis 
im Untersuchungsgebiet. Die WEKO ist mit Blick auf die 
vorliegenden Akten davon überzeugt, dass das Verga-
berecht und die Vergabepraxis im Untersuchungsgebiet 
den Wettbewerb nicht ausgeschlossen haben (siehe  
 

 
1249 Act. n° [...], Rz 1136 ff. des Antrags. 
1250 Act. n° [...], 1193. des Antrags. 
1251 Act. n° [...], Rz 1192. des Antrags. 
1252 Als Ausnahmen von diesem Grundsatz sind die Kollektiv- und 
Kommanditgesellschaften (Art. 562, 602 OR) sowie die Stockwerksei-
gentümergemeinschaft (Art. 712l Abs. 2 ZGB) anerkannt. 
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dazu insbesondere Rz 1049 ff.). Einen derartigen Aus-
schluss haben auch die Verfahrensparteien nicht be-
hauptet. Damit wäre Wettbewerb zwischen Untersu-
chungsadressaten grundsätzlich möglich gewesen. Mit-
hin konnte dieser grundsätzlich mögliche Wettbewerb 
auch durch eine unzulässige Wettbewerbsabrede erheb-
lich beeinträchtigt werden (siehe dazu 1266 ff.). Weitere 
Untersuchungsmassnahmen sind damit auch nicht hin-
sichtlich der Vergabepraxis zu ergreifen. 

1124. Wie bereits erläutert (siehe oben Rz 1056), müs-
sen die Wettbewerbsbehörden für den Nachweis einer 
den Wettbewerb erheblich beeinträchtigenden Wettbe-
werbsabrede nicht nachweisen, dass das Preisniveau zu 
hoch war (siehe unten Rz 1278 ff.). Welches Preisniveau 
im Untersuchungsgebiet bzw. in der Gemeinde [E im 
Bezirk See-Gaster] im Bereich Strassen- und Tiefbau 
herrschte, ist damit für die Entscheidung nicht von Be-
deutung. Denn das Kartellgesetz schützt den freien 
Wettbewerb und nicht ein bestimmtes Preisniveau. Oh-
nehin wäre es gar nicht feststellbar, wie das Preisniveau 
im Untersuchungsgebiet im relevanten Markt in der Zeit 
vor Mitte 2009 gewesen wäre, wenn keine unzulässige 
Wettbewerbsabrede vorgelegen hätte. Dies wäre eine 
rein hypothetische Prüfung. Die von der Oberholzer vor-
geschlagenen Beweismittel (Einforderung von Kosten-
voranschlägen, Befragung des ehemaligen […] der Ge-
meinde [E im Bezirk See-Gaster]) wären hierfür untaug-
lich. Mit diesen könnte lediglich eruiert werden, wie das 
Preisniveau im Untersuchungsgebiet tatsächlich war 
bzw. welche Erwartungen an die Höhe der Preise ge-
stellt wurden, während über einen langen Zeitraum hin-
weg eine unzulässige Wettbewerbsabrede im Untersu-
chungsgebiet tatsächlich vorlag (siehe unten Rz 1186 
ff.). 

1125. Die in Rz 1121 genannten Anträge betreffend 
weitere Untersuchungsmassnahmen sind mithin abzu-
lehnen. Der bedingte Antrag der Oberholzer auf erneute 
Anhörung nach Durchführung von weiteren Untersu-
chungsmassnahmen ist damit gegenstandslos. 

B.1.3.7 Anhörung eines Gutachters von Swiss 
Economics als sachverständiger Zeuge 

1126. Die Hagedorn hat beantragt, einen Gutachter als 
«sachverständigen Zeugen» zu befragen. Dieser Antrag 
wird als gegenstandslos betrachtet, da die WEKO einen 
Vertreter von Swiss Economics angehört hat (siehe 
oben Rz 117). Ob dieser Vertreter als Zeuge oder Par-
teivertreter angehört wurde, ist für die Erfüllung des 
Rechtsbegehrens ohne Bedeutung. Zu betonen ist aller-
dings, dass die WEKO Gutachter nur dann als Zeugen – 
und nicht als Parteivertreter – anhört, wenn sie selbst ein 
Gutachten bei externen Expertinnen und Experten in 
Auftrag gibt.  

B.1.3.8 Zwischenergebnis 
1127. Der Anspruch auf rechtliches Gehör und auf Ak-
teneinsicht wurde mithin gewahrt.  

B.1.4 Verfügungsadressatinnen 
B.1.4.1 Allgemeines  
1128. Insbesondere wenn mehrere Gesellschaften als 
Trägerinnen eines Unternehmens i.S.d. KG zu qualifizie-
ren sind, stellt sich die Frage, welche Gesellschaft bzw. 

Gesellschaften Verfügungsadressatin(nen) ist resp. sind. 
Denn Rechtssubjekt der materiellen kartellrechtlichen 
Vorschriften ist zwar das Unternehmen. Ein solches 
Unternehmen i.S.d. KG ist aber in anderen Rechtsgebie-
ten, insbesondere im Verwaltungsrecht, nicht als 
Rechtssubjekt anerkannt. Denn nach dem VwVG kann 
Verfügungsadressat nur sein, wer im Sinne des Verwal-
tungsrechts über eine eigene Rechtspersönlichkeit ver-
fügt. Deshalb können grundsätzlich nur natürliche und 
juristische Personen Parteien im Verwaltungsverfahrens-
recht sein und mittels einer Verfügung zu einer Hand-
lung oder einer Unterlassung verpflichtet werden.1253 

1129. Da das Kartellrecht zur Frage des Adressaten 
einer Verfügung nach KG keine abweichende Regelung 
getroffen hat, gilt dies auch für Verfügungen der Wett-
bewerbsbehörden. Wie zuletzt auch das Bundesverwal-
tungsgericht festgehalten hat, können dementsprechend 
lediglich diejenigen natürlichen oder juristischen Perso-
nen Adressatinnen einer wettbewerbsbehördlichen Ver-
fügung sein, welche die Unternehmung betreiben bzw. 
deren Rechtsträgerinnen sie sind.1254 

B.1.4.2 Adressaten der Verfügung nach Unterneh-
menszusammenschlüssen und Umstruktu-
rierungen 

B.1.4.2.1  Umstrukturierungen vor Erlass der Ver-
fügung 

1130. Vorliegend haben einzig die Unternehmen De 
Zanet, Hagedorn und Toller im gesamten sanktionsrele-
vanten Zeitraum (1. April 2004 bis Mitte 2009) jeweils 
nur eine einzige Rechtsträgerin gehabt (die De Zanet 
AG, die [Jules] Hagedorn AG1255 bzw. die Toller Unter-
nehmungen AG). Bei diesen drei Unternehmen sind die 
Rechtsträgerinnen jeweils auch mit den Rechtsträgerin-
nen zum jetzigen Zeitpunkt identisch. Die Trägergesell-
schaften sind somit für die Verhaltensweisen der Unter-
nehmen De Zanet, Hagedorn und Toller als materielle 
Verfügungsadressatinnen heranzuziehen. 

1131. Auch die Walo hatte im gesamten massgeblichen 
Zeitraum stets dieselbe bzw. dieselben Rechtsträge-
rin(nen). Diese Rechtsträgerin(nen) ist (bzw. sind) bis 
heute unverändert geblieben. Welche Gesellschaft(en) 
für die Verhaltensweisen des Unternehmens Walo her-
angezogen werden soll(en), wird an anderer Stelle erläu-
tert (siehe dazu Rz 1178 ff.). 

1132. Wie nachfolgend gezeigt wird, hat sich die Identi-
tät der Rechtsträgerin(nen) bei den anderen Unterneh-
men seit dem 1. April 2004 hingegen (wiederholt) verän-
dert: 

• Das Unternehmen Oberholzer hatte in der Zeit zwi-
schen dem 1. April 2004 und Mitte 2009 jedenfalls die 
Oberholzer AG Eschenbach als Rechtsträgerin. Wel-
che Rolle die Oberholzer AG, Hoch- und Tiefbau, 
Goldingen in dieser Zeit spielte, ist nicht geklärt. Ein  
 

 
 
1253 Vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 27 ff., 67, 
ADSL II. 
1254 Die Namensänderung gilt nicht als Umstrukturierung. 
1255 RPW 2013/4, 540 Rz 84, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Zürich. 
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 Teil des Vermögens dieser Gesellschaft wurde ge-
mäss Spaltungsvertrag erst im Jahr 2006 auf die 
Oberholzer AG Eschenbach übertragen. Die Ober-
holzer AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen und die 
Oberholzer AG Eschenbach haben zudem seit 2012 
eine Muttergesellschaft, die ANOBA Holding AG, und 
wurden ausserdem im Jahr 2013 umbenannt in 
OBERHOLZER Immobilien AG einerseits und 
OBERHOLZER Bauleistungen AG andererseits. 

• Das Unternehmen Batigroup/Implenia hatte im sank-
tionsrelevanten Zeitraum u. a. die Batigroup Holding 
AG (bis Ende 2005) und die ZB Didumos 
AG/Implenia AG/Implenia Bau AG (ab 2006) als 
Rechtsträgerin(nen). 

• Würde man annehmen, dass das Unternehmen Ber-
net Bau bis August 2008 bzw. Dezember 2009 we-
gen der Verbundenheit der (Jules) Hagedorn AG 
bzw. der [...] und der Bernet Bau AG nicht nur von 
der Bernet Bau AG getragen worden wäre (siehe da-
zu bereits Rz 1088, 1091), so wäre auch für dieses 
Unternehmen anzunehmen, dass es sich verändert 
und unterschiedliche Rechtsträgerinnen gehabt hätte. 
Dies würde nur dann nicht gelten, wenn man anneh-
men würde, dass das Unternehmen Bernet Bau stets 
nur von der Bernet Bau AG getragen worden wäre. 
Jedenfalls zu berücksichtigen ist, dass die [...] seit 
Dezember 2009 alle Anteile an der Bernet Bau AG 
hält. 

• Das Unternehmen Reichmuth wurde im sanktionsre-
levanten Zeitraum zwar stets von der Gebr. P. und J. 
Reichmuth AG getragen. Im Jahr 2013 wurde aber 
die 100-%ige Tochtergesellschaft, die Reichmuth 
Bauunternehmung AG, gegründet, welche von der 
Gebr. P. und J. Reichmuth Aktiven und Passiven 
übernahm und seitdem für den Betrieb des Strassen- 
und Tiefbauunternehmens zuständig ist. 

1133. Kartellrechtlich ist bisher kaum geklärt, wie es sich 
im Hinblick auf den Verfügungsadressaten auswirkt, 
wenn es während eines Dauerkartellrechtsverstosses 
oder danach – aber jedenfalls vor Erlass einer Verfü-
gung der WEKO – zu einem Unternehmenszusammen-
schluss (z. B. Verkauf des Unternehmens oder eines 
Unternehmensteils), zu einer internen Umstrukturierung 
(z. B. Gründung einer neuen Muttergesellschaft oder 
Übertragung des Unternehmens auf eine neue Tochter-
gesellschaft) oder zur Auflösung des Unternehmens (z. 
B. wegen Zahlungsunfähigkeit) kommt. 

1134. Im Folgenden werden die bisherigen Stellung-
nahmen aus Praxis und Literatur dazu dargestellt (siehe 
dazu Rz 1135 ff.) und diesbezüglich Stellung bezogen 
(siehe dazu Rz 1143 ff.). Anschliessend werden die an-
zuwendenden rechtlichen Massstäbe auf die gerade 
beschriebenen Unternehmenszusammenschlüsse und 
Umstrukturierungen angewandt (siehe dazu Rz 1148 ff.). 

B.1.4.2.2  Praxis und Literatur 
a. WEKO-Entscheidung im Fall Wettbewerbsabre-

den im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich 

1135. Zur obigen Frage liegt erst eine Entscheidung der 
WEKO vor. Diese Entscheidung betrifft eine Konstellati-
on, in der die Gesellschaft, welche Trägerin eines Stras-

sen- und Tiefbauunternehmens war, zeitlich nach dem 
Kartellrechtsverstoss, aber vor der WEKO-Verfügung, 
von einer anderen Gesellschaft absorbiert wurde. Dies-
bezüglich entschied die WEKO, dass die absorbierende 
Gesellschaft die Sanktion zu tragen habe, die der absor-
bierten Gesellschaft aufzuerlegen gewesen wäre, wenn 
diese noch existieren würde.1256 Eine weitergehende 
Begründung ist der Entscheidung nicht zu entnehmen. 

b. Rechtsprechung 

1136. Auch der Gerichtspraxis ist kein Massstab für die 
aufgeworfene Problematik zu entnehmen. Dies gilt ins-
besondere, da die genannte WEKO-Entscheidung bisher 
noch vor dem Bundesverwaltungsgericht hängig ist. 
Daran ändert grundsätzlich auch nicht, dass das Bun-
desverwaltungsgericht jüngst entschieden hat, dass eine 
WEKO-Verfügung im Falle eines Unternehmens, wel-
ches von mehreren (natürlichen oder juristischen) Per-
sonen getragen wird, ohne weiteres an alle Unterneh-
mensträger gerichtet werden könne (siehe dazu unten 
Rz 1178 ff.).1257 Denn diese Entscheidung betrifft den 
Fall, dass die von der WEKO ins Recht gefassten Ge-
sellschaften ab Beginn des Wettbewerbsverstosses bis 
zum Zeitpunkt der WEKO-Entscheidung unverändert 
Träger des sanktionierten Unternehmens waren. Aller-
dings hat das Bundesverwaltungsgericht mit dieser Ent-
scheidung die Sichtweise der WEKO bestätigt, wonach 
es im Ermessen der WEKO steht, die Adressaten einer 
Sanktionsverfügung aus den (natürlichen oder juristi-
schen) Personen auszuwählen, welche Unternehmens-
trägerinnen sind.1258 

c. Literatur 

1137. In der Literatur gibt es bisher nur wenige Stellung-
nahmen. Hier heisst es, dass ein «verantwortliches Un-
ternehmen» so lange «haftbar» bleibe, «als es als (juris-
tische) Person» existiere.1259 Wenn das Unternehmen 
infolge Übernahme nicht mehr existiere, so sei eine all-
fällige Sanktion dem «Rechtsnachfolger aufzuerle-
gen».1260 Wenn eine herrschende Muttergesellschaft ihre 
gesamte operative Tätigkeit veräussere und dadurch zu 
einer reinen Holdinggesellschaft werde, solle entspre-
chend der EU-Praxis der Erwerber des betreffenden 
Betriebsteils zur Verantwortung gezogen werden.1261 
Jüngst wurde im Schrifttum geltend gemacht, dass die 
«Zurechnung des Fehlverhaltens auf den Erwerber ei-
nes Unternehmens überragenden strafrechtlichen 
Grundsätzen» widerspreche: Eine solche Zurechnung 
lasse Friktionen mit dem strafrechtlichen Schuldprinzip 
aufkommen, da der neue Unternehmensträger, der 
letztendlich als Täter und Bussenadressat in Frage  
 
1256 Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 27 ff., E. 67, 
ADSL II. 
1257 RPW 2015/2, 297 Rz 270, Türprodukte; Urteil des BVGer B-
7633/2009 vom 14.9.2015, E. 72, ADSL II. 
1258 CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 49a KG N 100; ANNA-
ANTONINA SKOCZYLAS, Verantwortlichkeit für kartellrechtliche Verstösse 
im Konzern, 2011, S. 135. 
1259 SKOCZYLAS, Verantwortlichkeit (Fn 1259), 135, mit Verweis auf 
BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 1259), N 100. 
1260 SKOCZYLAS, Verantwortlichkeit (Fn 1259), 135. 
1261 DAMIAN K. GRAF, Zurechnung von Unternehmensbussen, Die 
Auferlegung kartell-, steuer- und kernstrafrechtlicher Geldbussen im 
Konzern und bei Umstrukturierungen, GesKR 2015, 356, 364. 
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komme, schuldunabhängig bestraft werde. Solange der 
Veräusserer noch existiere, habe folglich dieser in jedem 
Fall die kartellrechtlichen Konsequenzen zu tragen. Eine 
Sanktionierung des Erwerbers komme selbst dann nicht 
in Betracht, wenn der Erwerber das gesamte operative 
Geschäft des delinquierenden Veräusserers übernom-
men habe oder der kriminelle Unternehmensträger ge-
rade durch Umstrukturierung untergegangen sei.1262 

d. EU-Kartellrecht 

1138. Wie die nachfolgenden Ausführungen zeigen, 
ergeben sich auch aus dem EU-Kartellrecht Hinweise, 
wie die übrigen drei Konstellationen betreffend die 
Oberholzer, die Hagedorn/Bernet Bau und die Reich-
muth beurteilt werden könnten. Vorab ist diesbezüglich 
darauf hinzuweisen, dass eine rechtsvergleichende Be-
rücksichtigung des EU-Kartellrechts bei der Auslegung 
des Schweizer Kartellrechts grundsätzlich zulässig 
ist.1263 Dies haben auch das Bundesgericht sowie das 
Bundesverwaltungsgericht anerkannt1264. Massgeblich 
folgt dies daraus, dass sich der Schweizer Kartellge-
setzgeber stark am EU-Kartellrecht orientiert hat1265. Die 
Berücksichtigung des EU-Kartellrechts in Bezug auf die 
gleichen Tatbestandsmerkmale kann allenfalls dort seine 
Grenze finden, wo aufgrund der Unterschiede in der 
Sache (Volkswirtschaft der Schweiz ist kleiner) oder des 
entgegenstehenden Willens des Schweizer Gesetzge-
bers (z. B. keine Verbotsgesetzgebung im Schweizer 
Kartellrecht) eine spezifische Lösung notwendig ist.1266 

1139. Im EU-Kartellrecht besteht ebenfalls die Proble-
matik, dass die Adressaten der Wettbewerbsregeln 
(«Unternehmen») und die Adressaten von Entscheiden 
der EU-Wettbewerbsbehörde nicht notwendigerweise 
identisch sind. Denn auch im EU-Recht muss eine Ent-
scheidung an eine konkrete (natürliche oder juristische) 
Person gerichtet werden, während für den Unterneh-
mensbegriff eine wirtschaftliche Betrachtungsweise 
massgebend ist.1267 

1140. Für den Fall, dass es vor Erlass einer Sanktions-
entscheidung zu einer Umstrukturierung kommt, ist nach 
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen 
Union (nachfolgend: EuGH) grundsätzlich massgebend, 
ob die Gesellschaft(en), welche das «Täterunterneh-
men» im Zeitpunkt des Kartellrechtsverstosses betrieben 
hat (haben), rechtlich oder wirtschaftlich noch existiert 
(existieren). Existiert noch eine ehemalige Unterneh-
mensträgerin, so sei diese zu sanktionieren.1268 Existie-
ren die alten Unternehmensträgerinnen rechtlich oder 
wirtschaftlich betrachtet nicht mehr, so komme das so-
genannte Kriterium der wirtschaftlichen Kontinuität zum 
Zug.1269 Danach wird geprüft, ob es ein Unternehmen 
gibt, welches wirtschaftlich betrachtet mit dem Unter-
nehmen identisch ist, welches gegen das Kartellrecht 
verstossen hat.1270 Kann dies bejaht werden, so ist (sind) 
dessen (neue) Unternehmensträgerin(nen) heranzuzie-
hen.1271 

1141. Zu beachten ist, dass im EU-Kartellrecht bisher 
nicht abschliessend geklärt ist, unter welchen Voraus-
setzungen anzunehmen ist, dass eine ehemalige Unter-
nehmensträgerin rechtlich oder wirtschaftlich noch exis-
tent ist. Mit Blick auf die bisher ergangenen Entschei-
dungen kann eine Existenz jedenfalls dann verneint 
werden, wenn die juristische(n) Person(en), welche das 

Unternehmen zur Zeit des Kartellrechtsverstosses be-
trieben hat (haben), juristisch aufgelöst wird (wer-
den).1272 Der EuGH verneint darüber hinaus auch dann 
das rechtliche oder wirtschaftliche Fortbestehen einer 
ehemaligen Unternehmensträgerin, wenn diese zwar 
juristisch noch existiert, aber «keine wirtschaftliche Tä-
tigkeit mehr ausübt».1273 Dies begründet das Gericht 
damit, dass eine Sanktion gegen ein Unternehmen, wel-
che keine wirtschaftliche Tätigkeit mehr ausübe, unter 
dem Gesichtspunkt der Abschreckung kaum wirksam 
wäre.1274 Ob es für die Erfüllung der Voraussetzung der 
wirtschaftlichen Untätigkeit ausreicht, dass eine (natürli-
che oder juristische) Person – wie z. B. eine reine Betei-
ligungsgesellschaft (Familienholding) – keine operative 
Tätigkeit mehr ausübt,1275 oder ob die ehemalige Unter-
nehmensträgerin hierfür gänzlich inaktiv sein muss, hat 
der EuGH bislang nicht entschieden. 

1142. Abweichend von dem in Rz 1140 genannten 
Grundsatz können nach der EuGH-Rechtsprechung 
neue Unternehmensträgerinnen unter bestimmten Vo-
raussetzungen auch im Falle des rechtlichen oder wirt-
schaftlichen Fortbestehens von Gesellschaften, welche 
zur Zeit des Kartellrechtsverstosses Unternehmensträ-
gerinnen waren, herangezogen werden. Dafür muss 
zwischen der neuen und der bisherigen Unternehmens-
trägerin eine strukturelle Verbindung bestehen.1276 Diese  
 
 
1262 RPW 2015/2, 299 Rz 293, Türprodukte. 
1263 Vgl. BGE 139 I 72, 89 E. 8.2.3 m.w.H., Publigroupe; Urteil des 
BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 167 ff., ADSL II. 
1264 Botschaft KG I, BBl 1995 I 472, 531. 
1265 Vgl. Botschaft KG I, BBl 1995 I 472, 531; Urteil des BVGer B-
7633/2009 vom 14.9.2015, E. 170, ADSL II. 
1266 Generalanwältin KOKOTT, Schlussanträge C-280/06 vom 3.7.2007, 
N 68 f., ETI u. a. vgl. zuletzt EuGH C-352/09 P vom 28.3.2011, N 
143 f., Thyssen Krupp/Kommission; EuGH C-511/11 P vom 13.6.2013, 
N 51 ff.; Versalis/Kommission; EuGH C-434/13 P vom 14.12.2014, N 
39 ff., Kommission/Parker Hannifin u. a. 
1267 EuGH C-49/92 P vom 8.7.1999, N 145, Anic Partecipazioni 
SpA/Kommission; EuGH C-204/00 P, u. a. vom 7.1.2004, N 359, 
Aalborg Portland u. a./Kommission; EuGH C-280/06 vom 11.12.2007, 
N 40, ETI u. a.; EuGH C-352/09 P vom 28.3.2011, N 143 f., Thyssen 
Krupp/Kommisison. 
1268 EuGH C-49/92 P vom 8.7.1999, N 145, Anic Partecipazioni 
SpA/Kommission. 
1269 Vgl. dazu EuGH verb. Rs 40/73, u. a. vom 16.12.1975, N 77/80 
und 84/87, Suiker Unie u. a./Kommission; EuGH verb. Rs. 29/83 und 
30/83, N 9, CRAM und Rheinzink/Kommission; EuGH C-280/06 vom 
11.12.2007, N 41 f., ETI u. a. 
1270 SKOCZYLAS, Verantwortlichkeit (Fn 1259), 91 f. m.w.N. 
1271 Vgl. Nachweise in Fn 1275. EuGH verb. Rs 40/73, u. a. vom 
16.12.1975, N 77/80 und 84/87, Suiker Unie u. a./Kommission; EuGH 
verb. Rs. 29/83 und 30/83, N 9, CRAM und Rheinzink/Kommission; 
EuGH C-280/06 vom 11.12.2007, N 41 f., ETI u. a. 
1272 EuGH C-352/09 P vom 28.3.2011, N 144, Thyssen 
Krupp/Kommisison. 
1273 Siehe Fn 1278. 
1274 Dies bejaht SKOCZYLAS, Verantwortlichkeit (Fn 1259), 93 mit Ver-
weis auf EuGH C-204/00 P, u. a. vom 7.1.2004, N 359, Aalborg Port-
land u. a./Kommission. In dieser Entscheidung wird aber (auch) als 
massgeblich angesehen, dass eine strukturelle Verbindung zwischen 
dem Veräusserer und dem Erwerber vorliegt; s. dazu Rz 1142 sowie 
Fn 1281. 
1275 EuGH C-204/00 P, u. a. vom 7.1.2004, N 359, Aalborg Portland 
u. a./Kommission; bestätigt durch: EuGH C-280/06 vom 11.12.2007, N 
48 ff., ETI u. a.; EuGH C-511/11 P vom 13.6.2013, N 51 f., Versa-
lis/Kommission; EuGH C-434/13 P vom 14.12.2014, N 41, Kommissi-
on/Parker Hannifin u. a. 
1276 EuGH C-280/06 vom 11.12.2007, N 48 ff., ETI u. a.; EuGH C-
511/11 P vom 13.6.2013, N 52, Versalis/Kommission; EuGH C-434/13 
P vom 14.12.2014, N 41, Kommission/Parker Hannifin u. a. 
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ist nach EuGH-Rechtsprechung insbesondere dann 
anzunehmen, wenn die Unternehmensträgerinnen, zwi-
schen denen ein Unternehmen transferiert wird, der 
Kontrolle derselben Person unterstehen und sie somit in 
Anbetracht der zwischen ihnen auf wirtschaftlicher und 
organisatorischer Ebene bestehenden engen Bindungen 
im Wesentlichen dieselben geschäftlichen Leitlinien an-
wenden.1277 Die strukturelle Verbindung muss dabei im 
Zeitpunkt der Übertragung des Unternehmens auf ande-
re oder weitere Unternehmensträger vorliegen.1278 

B.1.4.2.3  Sichtweise der WEKO 
1143. Vorliegend besteht kein Anlass, die genannte 
EuGH-Rechtsprechung bei der Anwendung des Schwei-
zer Kartellrechts nicht entsprechend anzuwenden. Dies 
gilt insbesondere deshalb, weil der Unternehmensbegriff 
im Schweizer Kartellrecht wie im EU-Kartellrecht von 
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise abhängt. Zu-
dem besteht genau aus diesem Grund in beiden 
Rechtsordnungen die aufgezeigte Problematik, dass der 
Adressat der kartellrechtlichen Normen (Unternehmen) 
vom Adressat der Entscheidung der Wettbewerbsbehör-
de(n) (natürliche oder juristische Personen) zu unter-
scheiden ist. Auch sind keine Besonderheiten des 
Schweizer Kartellrechts oder sonstige Rechtsätze er-
sichtlich, welche gegen ein vergleichbares Verständnis 
in Bezug auf das Schweizer Kartellrecht sprechen. Dies 
gilt insbesondere auch, weil das Schweizer Schrifttum – 
soweit es sich äussert – weitgehend identische Lösun-
gen der Problematik vorschlägt. 

1144. Der geäusserten Ansicht, wonach eine Sanktionie-
rung des Erwerbers in jedem Fall ausser Betracht falle, 
selbst wenn er das gesamte operative Geschäft des 
delinquierenden Veräusserers übernommen habe oder 
der kriminelle Unternehmensträger gerade durch Um-
strukturierung untergegangen sei,1279 ist nicht zuzustim-
men: Denn das Kartellrecht knüpft für die Sanktionier-
barkeit an die Verhaltensweise eines Unternehmens an. 
Wenn dieses Unternehmen, welches den Kartellrechts-
verstoss persönlich zu verantworten hat, wirtschaftlich 
betrachtet gerade fortbesteht, so muss auch die neue 
Unternehmensträgerin für dieses Verhalten einstehen. In 
wirtschaftlicher Betrachtungsweise ist dies damit zu 
rechtfertigen, dass die neue Unternehmensträgerin – im 
Falle der wirtschaftlichen Kontinuität des Unternehmens 
– gerade ein solches Unternehmen erwirbt, dessen ak-
tuelle Wirtschaftskraft und dessen Vermögen (zumindest 
auch) auf der früheren (unzulässigen) Kartellrente basie-
ren. Müsste die neue Unternehmensträgerin nicht für die 
Kartellrechtsverstösse einstehen, so hätte sie sich die 
Kartellrente oder zumindest einen Teil davon für sich 
gesichert. Dies würde insbesondere drohen, wenn ein 
Unternehmen mittels einem Asset-Deal übertragen wird 
und die ehemalige Unternehmensträgerin sodann aufge-
löst wird. Eine Abschöpfung der Kartellrente bei der 
neuen Unternehmensträgerin würde in diesem Fall auch 
nicht gegen das Schuldprinzip verstossen, da dasjenige 
Unternehmen, welches den Kartellrechtsverstoss per-
sönlich zu verantworten hat, wirtschaftlich betrachtet 
eben noch fortbesteht.1280 

1145. Auch der Ansicht, dass eine Gesellschaft, welche 
ihre operative Tätigkeit an eine Tochtergesellschaft 
«veräussere» und dadurch zu einer reinen Holdingge-

sellschaft werde, unter keinen Umständen ins Recht zu 
fassen sei,1281 ist zu widersprechen: Dies folgt schon 
daraus, dass derartiges nicht aus der EU-
Rechtsprechung hervorgeht. In der EuGH-Entscheidung, 
auf die zur Stützung dieser Sichtweise Bezug genom-
men wird, führt das Gericht nämlich lediglich aus, dass 
es eine strukturelle Verbindung zwischen der übertra-
genden und der empfangenden Gesellschaft geben 
muss, wenn die empfangende Gesellschaft, d.h. die 
nachträglich geschaffene Tochtergesellschaft, sanktio-
niert werden soll, obwohl die übertragende Gesellschaft, 
d.h. die übertragende Muttergesellschaft, noch be-
steht.1282 Der EuGH hat in dieser Entscheidung aber 
keinesfalls ausgeschlossen, dass eine ehemalige Mut-
tergesellschaft nicht gleichwohl sanktioniert werden 
kann, auch dann nicht, wenn es sich um eine Holding 
handelt. Dementsprechend wurden in der Vergangenheit 
in der EU auch Holding-Gesellschaften sanktioniert. 
Zudem ist es häufig so, dass auch eine Familienholding 
andere Unternehmen – je nach Ausgestaltung der Ver-
träge – wirtschaftlich betrachtet kontrolliert. Ist dies der 
Fall, so sind Tochtergesellschaften nicht wirtschaftlich 
selbständig, so dass im Falle der Kontrolle durch die 
Holdinggesellschaft Letztere auch als (oberste) Unter-
nehmensträgerin bezeichnet werden muss. 

1146. Zusammenfassend ist damit Folgendes anzuneh-
men: Solange ein ehemaliger Unternehmensträger 
rechtlich oder wirtschaftlich noch existiert, ist jedenfalls 
diese (natürliche oder juristische) Person für solche kar-
tellrechtswidrige Verhaltensweisen heranzuziehen, wel-
che ein Unternehmen in der Zeit begangen hat, in der 
diese (natürliche oder juristische) Person Unterneh-
mensträgerin war. Existiert diese Person rechtlich oder 
wirtschaftlich betrachtet nicht mehr, so ist zu prüfen, ob 
das Unternehmen, welches gegen das Kartellrecht 
verstossen hat, wirtschaftlich betrachtet fortbesteht (wirt-
schaftliche Kontinuität). Ist dies der Fall, so sind dessen 
neue Unternehmensträger heranzuziehen. Die Heran-
ziehung eines «neuen» Unternehmensträgers ist auf 
jeden Fall zulässig, soweit zwischen der übertragenden 
Person und der empfangenden Person im Zeitpunkt der 
Übertragung eine strukturelle Verbindung besteht, ins-
besondere wenn sich die Unternehmensträgerschaft bei 
konzerninternen Umstrukturierungen verändert. 

1147. Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass allein 
aus dem Umstand, dass eine (natürliche oder juristi-
sche) Person als Unternehmensträgerin zu qualifizieren 
ist, nicht folgt, dass diese auch zum Adressat einer 
(Sanktions-)Verfügung gemacht werden muss. Vielmehr  
 

 

 
1277 EuGH C-434/13 P vom 14.12.2014, N 49 ff., Kommission/Parker 
Hannifin u. a. 
1278 DAMIAN K. GRAF, Zurechnung von Unternehmensbussen, Die 
Auferlegung kartell-, steuer- und kernstrafrechtlicher Geldbussen im 
Konzern und bei Umstrukturierungen, GesKR 2015, 356, 364. 
1279 x Vgl. auch Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 77, 
ADSL II.x 
1280 SKOCZYLAS, Verantwortlichkeit (Fn 1259), 135. 
1281 EuGH C-204/00 P, u. a. vom 7.1.2004, N 359, Aalborg Portland 
u. a./Kommission. 
1282 RPW 2015/2, 297 Rz 270, Türprodukte; Urteil des BVGer B-
7633/2009 vom 14.9.2015, E. 72, ADSL II. 
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steht es im Ermessen der WEKO, aus den als Unter-
nehmensträgerinnen zu qualifizierenden Personen die-
jenigen auszuwählen, welche zur Zahlung der Sanktion 
verpflichtet werden (siehe dazu auch unten Rz 1337).1283 
B.1.4.2.4  Anwendung im vorliegenden Fall 
1148. Nachfolgend wird unter Anwendung der aufge-
zeigten rechtlichen Massstäbe in Bezug auf die Unter-
nehmen Oberholzer, Implenia/Batigroup, Bernet Bau, 
Hagedorn sowie Reichmuth jeweils dargestellt, welche 
Gesellschaften für das Handeln der vier bzw. sechs Un-
ternehmen ins Recht gefasst werden können. 

a. Oberholzer 

1149. In Bezug auf das Unternehmen Oberholzer kann 
jedenfalls die OBERHOLZER Bauleistungen AG (ehe-
mals unter dem Namen «Oberholzer AG Eschenbach» 
tätig) für das Verhalten des Unternehmens ins Recht 
gefasst werden, denn ihr Zweck bestand seit ihrer Grün-
dung am 14. Mai 2003 bis heute darin, ein Strassen- und 
Tiefbauunternehmen – die Unternehmung Oberholzer – 
zu betreiben. Darüber hinaus ist anzunehmen, dass das 
Strassen- und Tiefbauunternehmen Oberholzer jeden-
falls mit dem Spaltungsvertrag aus dem Jahr 2006 von 
der Oberholzer AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen auf 
die Oberholzer AG Eschenbach übergegangen ist. 

1150. Unabhängig davon muss sich die Oberholzer AG 
Eschenbach bzw. die OBERHOLZER Bauleistungen AG 
das Verhalten der Vertreter der Oberholzer AG, Hoch- 
und Tiefbau, Goldingen auch zurechnen lassen, da zwi-
schen ihr und der Oberholzer AG Eschenbach stets eine 
strukturelle Verbindung im oben genannten Sinne (siehe 
dazu oben Rz 1142) bestand. Denn die beiden Gesell-
schaften standen schon vor der Gründung der neuen 
Muttergesellschaft, der ANOBA Holding AG, im Jahr 
2012 unter der Kontrolle derselben natürlichen Perso-
nen, wodurch zwischen ihnen auf wirtschaftlicher und 
organisatorischer Ebene enge Bindungen bestanden. So 
weisen die Handelsregisterauszüge der beiden Gesell-
schaften enge personelle Verflechtungen auf, da die bei 
der Oberholzer AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen im 
Verwaltungsrat vertretenen Personen dieselben waren 
und sind, welche auch bei der Oberholzer AG Eschen-
bach in dieser Funktion tätig waren und sind. Diese Per-
sonen sind [Vertreter der] Oberholzer als Präsident der 
beiden Verwaltungsräte sowie […] als Mitglied des Ver-
waltungsrats. Auch die Revisionsstelle war bei beiden 
Gesellschaften stets dieselbe (OBT AG). Zudem hat 
[Vertreter der Oberholzer] dem Sekretariat an Einver-
nahmen auch Fragen betreffend die Zeit vor der Grün-
dung der […] beantwortet, ohne anzugeben, dass da-
mals ein anderes Bauunternehmen gehandelt habe.1284 

Kommt hinzu, dass Herr [Vertreter der Oberholzer], heu-
te […] bei der OBERHOLZER Bauleistungen AG, und 
bis heute für die Gesellschaft zeichnungsberechtigt mit 
Einzelprokura, zuvor bei der Oberholzer AG, Hoch- und 
Tiefbau, Goldingen Einzelprokura hatte. Letztere Einzel-
prokura wurde mittlerweile gelöscht. Wegen dieser per-
sonellen und organisatorischen Verflechtungen ist anzu-
nehmen, dass die beiden Gesellschaften stets dieselben 
geschäftlichen Leitlinien angewandt haben und damit 
eine strukturelle Verbindung bestand und besteht. 

1151. Im Einklang mit den obigen Ausführungen kann 
die OBERHOLZER Bauleistungen AG somit für das 
Handeln der Unternehmung Oberholzer in der Zeit von 
1988 bis Mitte 2009 ins Recht gefasst werden. Dies gilt 
aber auch für die OBERHOLZER Immobilien AG, da 
diese die Bauunternehmung ebenfalls betrieben hat, 
rechtlich und wirtschaftlich noch existiert und noch heute 
zum Konzern Oberholzer gehört. Im Folgenden wird 
darauf eingegangen, inwiefern die ANOBA Holding AG 
für das Verhalten des Unternehmens Oberholzer einste-
hen muss. 

1152. Die Heranziehung der ANOBA Holding AG ist 
jedenfalls nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Ge-
sellschaft erst 2012 gegründet worden ist. Zwar ist ein 
Erwerberunternehmen grundsätzlich nicht ins Recht zu 
fassen, wenn diejenigen Unternehmensträger rechtlich 
oder wirtschaftlich noch bestehen, welche das Unter-
nehmen zum Zeitpunkt des KG-Verstosses betrieben 
haben. Wie erläutert besteht hiervon aber jedenfalls 
dann eine Ausnahme, wenn zwischen den an der 
Transaktion beteiligten Gesellschaften im Zeitpunkt der 
Übertragung eine strukturelle Verbindung besteht. Dies 
ist vorliegend der Fall, da [Vertreter der Oberholzer] bei 
allen drei Gesellschaften als Präsident des Verwaltungs-
rats und […] als […] des Verwaltungsrats fungiert hat 
und fungiert. Die Gründung der ANOBA Holding AG 
durch Vertreter der Oberholzer AG Eschenbach sowie 
der Oberholzer AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen, wel-
che dann die beiden anderen Oberholzer-Gesellschaften 
übernommen hat, stellt lediglich eine Umstrukturierung 
des Unternehmens Oberholzer und keinen Erwerb der 
beiden Oberholzer-Gesellschaften durch eine andere 
wirtschaftlich selbständige Unternehmung dar. 

1153. Voraussetzung für die Heranziehung der ANOBA 
Holding AG ist entsprechend der obigen Ausführungen 
allerdings, dass die OBERHOLZER Bauleistungen AG, 
welche derzeit jedenfalls das Strassen- und Tiefbauun-
ternehmen betreibt, heute auch von der ANOBA Holding 
AG betrieben wird. Davon ist auszugehen, wenn zwi-
schen der ANOBA Holding AG und der OBERHOLZER 
Bauleistungen AG ein Konzernverhältnis vorliegt. 

1154. Die WEKO nimmt an, dass ein Konzern vorliegt, 
wenn mehrere rechtlich selbständig organisierte Unter-
nehmen wirtschaftlich unter einheitlicher Leitung zu ei-
nem Gesamtunternehmen als wirtschaftliche Einheit 
zusammengefasst sind.1285 Die von den einzelnen Toch-
tergesellschaften betriebenen Unternehmen gelten in 
der Regel nicht als eigene Unternehmen, sofern die 
Muttergesellschaft erstens ihre Tochter effektiv zu kon-
trollieren vermag und zweitens diese Möglichkeit auch 
tatsächlich ausgeübt hat bzw. ausübt, so dass die be-
troffene Konzerngesellschaft nicht in der Lage war bzw. 
ist, sich von der Muttergesellschaft unabhängig zu ver-
halten. 

 

 
1283 Vgl. z. B. Act. n° […]. 
1285 RPW 2011/1, 109 Rz 95, SIX/Terminals mit Dynamic Currency 
Conversion (DCC). Vgl. auch Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 336 
E. 4.2, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO. 
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1155. Das Bundesverwaltungsgericht hat festgehalten, 
es könne aufgrund einer 100-prozentigen Angehörigkeit 
einer Tochtergesellschaft zur Muttergesellschaft sowie 
diverser personeller Verflechtungen zwischen diesen 
Gesellschaften davon ausgegangen werden, dass eine 
Tochtergesellschaft zwar rechtlich, nicht aber wirtschaft-
lich selbständig auftrete. Folglich liege ein Konzern 
vor,1286 in dem die leitende Muttergesellschaft «Reprä-
sentantin» der wirtschaftlichen Einheit Konzern und da-
mit des Unternehmens im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 
Abs. 1bis KG sei.1287 Das Bundesgericht hat diese 
Rechtsauslegung im bundesgerichtlichen Beschwerde-
verfahren nicht beanstandet.1288 

1156. Gemäss der Praxis der EU-Kommission und nach 
der Rechtsprechung des EuGH kann die Muttergesell-
schaft für die Kartellrechtsverstösse eines Unterneh-
mens herangezogen werden, wenn die Muttergesell-
schaft in der Lage ist, einen entscheidenden Einfluss auf 
die Tochtergesellschaft, deren Vertreter den Kartell-
rechtsverstoss begangen haben, auszuüben und diese 
Möglichkeit auch tatsächlich ausgeübt hat. Wenn eine 
Tochtergesellschaft zu 100 % im Eigentum einer Mutter-
gesellschaft steht, ist nach ständiger Rechtsprechung 
des EuGH die erste Voraussetzung erfüllt und es be-
steht in diesem Fall die Vermutung, dass die zweite Vo-
raussetzung ebenfalls erfüllt ist.1289 Der EuGH hat weiter 
klargestellt, dass eine Einflussnahme der Konzernmutter 
auf die Tochtergesellschaft in strategischen Angelegen-
heiten genügt1290 und es insbesondere nicht erforderlich 
ist, dass der Einfluss auf den konkreten Geschäftsbe-
reich ausgeübt wird, in dem der Kartellrechtsverstoss 
stattgefunden hat.1291. Anzumerken bleibt, dass eine 
Beherrschungsmöglichkeit freilich auch bei Beteiligungs-
verhältnissen unter 100 %, je nach Ausgangslage und 
Aktionärsstruktur sogar bei Beteiligungsverhältnissen 
unter 50 %,1292 bestehen kann,1293 nur ist die Beherr-
schungsmöglichkeit in diesem Fall nicht derart offenkun-
dig, wie es bei einer 100-prozentigen Beteiligung der Fall 
ist. Damit ist im europäischen Kartellrecht die Mutterge-
sellschaft grundsätzlich nach denselben Gesichtspunk-
ten heranzuziehen, welche auch vom Bundesverwal-
tungsgericht als relevant betrachtet wurden. 

1157. Die praktisch bedeutsamste Art und Weise der 
Ausübung von bestehenden Kontrollmöglichkeiten ist in 
der Installierung von personellen Verflechtungen und in 
Entscheidungen der in beiden Gesellschaften vertrete-
nen Personen zu sehen. Denn wenn an den massgebli-
chen Entscheidungsstellen der Mutter- und der Tochter-
gesellschaft dieselben Personen sitzen, so wird eine 
doppelt vertretene Person in dem Entscheidungsgremi-
um der einen Gesellschaft keine Entscheidung fällen 
können, ohne dabei die Interessen der anderen Gesell-
schaft zu berücksichtigen, in deren Entscheidungsgre-
mium die Person ebenfalls sitzt. Dementsprechend 
muss angenommen werden, dass eine Muttergesell-
schaft auf die Entscheide einer Tochtergesellschaft tat-
sächlich Einfluss genommen hat, wenn eine natürliche 
Person sowohl bei der Mutter- wie auch bei der Tochter-
gesellschaft eine leitende Funktion inne hat und diese 
Person unternehmerische Entscheidungen (mit) getrof-
fen hat.1294 

1158. Nach alledem ist anzunehmen, dass auch die 
ANOBA Holding AG Trägerin des Unternehmens Ober-

holzer ist, welches den KG-Verstoss zu verantworten 
hat. Denn die ANOBA Holding AG hält […] % der Anteile 
der OBERHOLZER Bauleistungen AG. Die Anteile der 
Oberholzer AG, Hoch- und Tiefbau, Goldingen (bzw. der 
OBERHOLZER Immobilien AG) werden zwar nur zu 
[…] % von der ANOBA Holding AG gehalten – wer die 
sonstigen Anteile an der OBERHOLZER Immobilien AG 
hält, ist den Wettbewerbsbehörden nicht bekannt. Wie 
erläutert bestand in casu zum Zeitpunkt der Umstruktu-
rierung aber – mit Blick auf die personellen Verflechtun-
gen – eine strukturelle Verbindung zwischen der Ober-
holzer AG Eschenbach, der Oberholzer AG, Hoch- und 
Tiefbau, Goldingen sowie der ANOBA Holding AG (siehe 
oben Rz 1150). Diese besteht auch noch heute, da [Ver-
treter der Oberholzer] Präsident des Verwaltungsrats 
aller drei Gesellschaften ist und in der Geschäftsführung, 
d.h. der operativen Leitung der OBERHOLZER Bauleis-
tungen AG tätig ist. Es ist nicht ersichtlich, wie [Vertreter 
der Oberholzer] die Aufgaben bei der OBERHOLZER 
Bauleistungen AG wahrzunehmen vermag, ohne dabei 
die Interessen der Muttergesellschaft zu beachten, wel-
cher er als Präsident des Verwaltungsrats vorsteht. Auf-
grund dieser Umstände ist anzunehmen, dass die 
ANOBA Holding AG Kontrollmöglichkeiten gegenüber 
den Tochtergesellschaften hat und diese – jedenfalls 
wegen der personellen Verflechtungen – auch ausgeübt 
hat. 

 

 
1286 Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 336 E. 4.1 Publigroupe SA und 
Mitbeteiligte/WEKO. 
1287 Vgl. auch Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 28 ff., 
ADSL II. 
1288 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 3 (nicht publizier-
te Erwägung in BGE 139 I 72), Publigroupe SA et al./WEKO. 
1289 Urteil des EuGH C-90/09 P vom 20.1.2011, General Quimica et 
al./Kommission; (kommentiert in WuW 2011/3, 315 ff.); siehe auch 
Urteil des EuGH 107/82 vom 25.10.1983, AEG Telefun-
ken/Kommission, Slg. 1983 3151 N 50; Urteil des EuGH C-286/98 P 
vom 16.11.2000, Stora/Kommission, Slg. 2000 I-9925 N 29; Urteil des 
EuGH C-97/08 P vom 10.9.2009, Akzo Nobel et. al./Kommission, Slg. 
2009 I-8237 N 60. 
1290 Ebenso die WEKO in RPW 2007/2, 200 Rz 65, Richtlinien des 
Verbandes Schweizerischer Werbegesellschaften VSW über die 
Kommissionierung von Berufsvermittlern. 
1291 Urteil des EuGH C-97/08 P vom 10.9.2009, Akzo Nobel et 
al./Kommission, Slg. 2009 I-8237 N 72 ff. Vgl. auch die kurze Darstel-
lung der europäischen Praxis in CHRISTIAN BÜGER, Die Haftung der 
Konzernmutter für kartellrechtsverstösse ihrer Tochter nach deutschen 
Recht, WuW 2011/2, 131 f.; vgl. weiter zum Thema LAURA LA ROCCA, 
The controversial issue of the parent-company liability for the violation 
of EC competition rules by the subsidiary, ECLR 2011/2, 68–77; 
FRÉDÉRIQUE WENNER/BERTUS VAN BARLINGEN, European Court of 
Justice confirms Commission’s approach on parental liability, in: Com-
petition Policy Newsletter 2010/1, 23 ff.; ALEXANDER RIESEN-
KAMPFF/UDO KRAUTHAUSEN, Liability of Parent Companies for Antitrust 
Violations of their Subsidiaries, ECLR 2010/1, 38–42; KARL HOFSTET-
TER/MELANIE LUDESCHER, Der Konzern als Adressat von Bussen im 
EU-Kartellrecht, in: Wirtschaftsrecht in Theorie und Praxis, Festschrift 
für Roland von Büren, Kunz/Herren/Cottier/Matteotti (Hrsg.), 2009, 
485–509, welche die EU-Praxis aus Unternehmenssicht kritisieren. 
Vgl. demgegenüber die Schlussanträge der Generalanwältin Kokott 
vom 23.4.2009, C-97/08 P, Akzo Nobel et al./Kommission, Rz 35 ff. 
1292 Beispielsweise bei Vorliegen eines Aktionärs mit einer Beteiligung 
von 35–50 % und im Übrigen einer breiten Streuung des Aktionariats 
sowie dem gleichzeitigen Vorhandensein von wirtschaftlichen Abhän-
gigkeiten gegenüber diesem einen Grossaktionär (z. B. wesentlichster 
Darlehensgeber der Gesellschaft). 
1293 Vgl. zum Ganzen SKOCZYLAS (Fn 1259), 113 f. 
1294 In dem Sinn bereits RPW 2004/2, 420 Rz 60, Swisscom ADSL; 
RPW 2003/1, 92 Rz 23 drittes Lemma, VSW-Aufnahmebedingungen. 
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1159. Gemäss den vorangehenden Ausführungen kön-
nen die ANOBA Holding AG, die OBERHOLZER Bau-
leistungen AG sowie die OBERHOLZER Immobilien AG 
für das Handeln des Strassen- und Tiefbauunterneh-
mens Oberholzer ins Recht gefasst werden. Dies gilt 
obwohl die ANOBA Holding AG erst nach dem KG-
Verstoss gegründet worden ist. Dies deshalb, da zwi-
schen der ANOBA Holding AG, der OBERHOLZER Bau-
leistungen AG und der OBERHOLZER Immobilien AG 
zum Zeitpunkt der Gründung und bis heute strukturelle 
Verbindungen bestanden bzw. bestehen. Daher ist die 
Gründung der ANOBA Holding AG und die «Übernah-
me» der beiden anderen Gesellschaften lediglich als 
Umstrukturierung des Strassen- und Tiefbauunterneh-
mens Oberholzer zu qualifizieren. 

b. Batigroup/Implenia 

1160. Auf das Unternehmen Batigroup ist die oben zitier-
te WEKO-Entscheidung i.S. Wettbewerbsabreden im 
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich1295 anwendbar. 
Denn im Falle des Unternehmens Batigroup/Implenia ist 
die ehemalige Unternehmensträgerin Batigroup Holding 
AG infolge einer Absorptionsfusion untergegangen. Aus 
der WEKO-Entscheidung kann damit gefolgert werden, 
dass das Unternehmen Implenia, welches von der ZB 
Didumos AG/Implenia AG/Implenia Bau AG bzw. Imple-
nia Schweiz AG getragen wird, die Sanktion des Unter-
nehmens Batigroup, welche der Batigroup Holding AG 
hätte auferlegt werden können, zu zahlen hätte. Da das 
Unternehmen Batigroup wegen der Verjährung gemäss 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG jedoch nicht mehr sanktioniert 
werden könnte, ist diese Möglichkeit nicht von Bedeu-
tung.  

1161. Aus der ratio der genannten WEKO-Entscheidung, 
welche gerade keinen Dauerverstoss zum Gegenstand 
hatte, kann aber auch gefolgert werden, dass die neu 
entstehende Gesellschaft bei einem Dauerverstoss auch 
für den KG-Verstoss einstehen muss, welchen die ab-
sorbierte Gesellschaft handelnd für das Vorgängerunter-
nehmen verursacht hat. Damit kann die (Sanktions-
)Verfügung auch hinsichtlich Verhaltensweisen des Un-
ternehmens Batigroup an die Implenia AG/Implenia Bau 
AG bzw. Implenia Schweiz AG gerichtet werden, obwohl 
damals die ZB Didumos AG/Implenia AG/Implenia Bau 
AG bzw. die Implenia Schweiz AG noch gar nicht exis-
tierten. 

1162. Ein solches Ergebnis entspricht im Übrigen auch 
(weitgehend) den Lösungsansätzen im Schrifttum sowie 
in der EU-Praxis. Denn die ehemalige Unternehmens-
trägerschaft (insbesondere die Batigroup Holding AG) 
existiert im Falle der Implenia nicht mehr. Gleichzeitig ist 
das Strassen- und Tiefbauunternehmen Implenia wirt-
schaftlich betrachtet dasselbe wie das Strassen- und 
Tiefbauunternehmen Batigroup. Letzteres folgt insbe-
sondere aus der personellen Kontinuität, aus dem Um-
stand, dass die ZB Didumos AG/Implenia AG/Implenia 
Bau AG bzw. die Implenia Schweiz AG gemäss Fusi-
onsvertrag die Aktiven und Passiven der Batigroup Hol-
ding AG übernommen hat, sowie daraus, dass sich das 
Unternehmen Implenia selbst als Nachfolgerin der Ba-
tigroup und der Zschokke Holding AG bezeichnet1296. 
Der in der Literatur vertretenen Ansicht, wonach eine 
Sanktionierung des Erwerbers in jedem Fall ausser Be-

tracht falle, selbst wenn er das gesamte operative Ge-
schäft des delinquierenden Veräusserers übernommen 
habe oder der kriminelle Unternehmensträger gerade 
durch Umstrukturierung untergegangen sei,1297 ist aus 
den bereits erläuterten Gründen nicht zu folgen (siehe 
dazu Rz 1144). 

1163. Damit kann jedenfalls die die Bauunternehmung 
Implenia betreibende Implenia Bau AG bzw. Implenia 
Schweiz AG für einen Kartellrechtsverstoss des Unter-
nehmens Batigroup/Implenia herangezogen werden. 
Das gleiche gilt im Übrigen mit Blick auf die anzuwen-
denden rechtlichen Massstäbe auch für Verhaltenswei-
sen des Unternehmens vor der Gründung der Batigroup 
Holding AG. Denn auch diesbezüglich liegen Absorpti-
onsfusionen vor (siehe dazu Rz 19), wobei das Unter-
nehmen wirtschaftlich betrachtet jeweils weiter existierte. 
Wie die Implenia selbst ausführt, ist die Implenia AG als 
Konzernmuttergesellschaft zu bezeichnen.1298 Auch sie 
kann damit neben der Implenia Schweiz AG als Verfü-
gungsadressatin herangezogen werden. 

c. Bernet Bau 

1164. Würde man annehmen, dass das Unternehmen 
Bernet Bau bis August 2008 bzw. Dezember 2009 we-
gen der Verbundenheit der (Jules) Hagedorn AG bzw. 
der [...] und der Bernet Bau AG nicht ausschliesslich von 
der Bernet Bau AG getragen worden ist (siehe dazu 
Rz 1088, 1091), so wäre auch für dieses Unternehmen 
anzunehmen, dass es sich veränderte und unterschied-
liche Rechtsträgerinnen hatte. Dies würde nur nicht gel-
ten, wenn man annehmen würde, dass das Unterneh-
men Bernet Bau stets wirtschaftlich selbständig gewe-
sen wäre. Zudem ist jedenfalls zu berücksichtigen, dass 
die [...] seit Dezember 2009 alle Anteile an der Bernet 
Bau AG hält. 

1165. Die Bernet Bau AG war stets Trägerin des Unter-
nehmens Bernet Bau und kann damit für das Verhalten 
der Bernet Bau ins Recht gefasst werden. 

1166. Für die Hagedorn AG und die [...] könnte dies 
indes nur gelten, wenn die Bernet Bau AG wegen des 
Einflusses der Hagedorn-Gesellschaften nicht wirtschaft-
lich selbständig handelte. Dies wäre anzunehmen, wenn 
zwischen der (Jules) Hagedorn AG bzw. der [...] einer-
seits und der Bernet Bau AG ein Konzernverhältnis vor-
lag. 

1167. Wie bereits erläutert, ist ein Konzernverhältnis 
anzunehmen, wenn mehrere rechtlich selbständig orga-
nisierte Unternehmen wirtschaftlich unter einheitlicher 
Leitung zu einem Gesamtunternehmen als wirtschaftli-
che Einheit zusammengefasst sind.1299 Die von den ein-
zelnen Tochtergesellschaften betriebenen Unternehmen  
 
1295 RPW 2013/4, 540 Rz 84, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Zürich. 
1296 Vgl. Act. n° [...]; s. a. http://www.implenia.com/de-ch/uber-
uns/geschichte.html (zuletzt aufgerufen am: 8.7.2016). 
1297 DAMIAN K. GRAF, Zurechnung von Unternehmensbussen, Die 
Auferlegung kartell-, steuer- und kernstrafrechtlicher Geldbussen im 
Konzern und bei Umstrukturierungen, GesKR 2015, 356, 364. 
1298 Vgl. Act. n° [...]. 
1299 RPW 2011/1, 109 Rz 95, SIX/Terminals mit Dynamic Currency 
Conversion (DCC). Vgl. auch Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 336 
E. 4.2, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO. 
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gelten in der Regel nicht als eigene Unternehmen, so-
fern die Muttergesellschaft erstens ihre Tochter effektiv 
zu kontrollieren vermag und zweitens diese Möglichkeit 
auch tatsächlich ausgeübt hat bzw. ausübt, so dass die 
betroffene Konzerngesellschaft nicht in der Lage war 
bzw. ist, sich von der Muttergesellschaft unabhängig zu 
verhalten (vertiefend dazu Rz 1154 ff.). 

1168. Vorliegend hielt die Hagedorn AG bis zum 
17. September 2006 […] % der Anteile der Bernet Bau 
AG. Der Stimmenanteil der Hagedorn AG im Verwal-
tungsrat betrug damit […] %. Zudem gab es eine enge 
personelle Verflechtung derart, dass [Vertreter der Ha-
gedorn] in beiden Unternehmen seit 2002 stets in Lei-
tungsfunktion tätig war. Denn wie bereits erläutert, ist 
[Vertreter der Hagedorn], der mindestens seit 1999 in 
leitender Funktion bei der Hagedorn tätig ist,1300 bis heu-
te Vizepräsident des Verwaltungsrats der Bernet Bau 
AG mit Berechtigung zur Einzelunterschrift. Zuvor war 
[Vertreter der Hagedorn] zudem Präsident des Verwal-
tungsrats und davor Delegierter des Verwaltungsrats der 
Bernet Bau AG, jeweils mit Berechtigung zur Einzelun-
terschrift.1301 Jedenfalls bis zum 17. September 2006 lag 
damit ein Konzernverhältnis vor, weshalb sich die Hage-
dorn das Verhalten des Anbieters Bernet Bau für diese 
Zeit zurechnen lassen muss. Vergleichbares gilt für die 
Zeit zwischen dem 17. September 2006 und dem 6. 
August 2008. Zwar hielt die Hagedorn AG in dieser Zeit 
nur noch […] % der Anteile an der Bernet Bau AG. Aller-
dings bestanden in diesem Zeitraum die aufgezeigten 
personellen Verflechtungen im gleichen Masse. 

1169. In der Zeit zwischen dem 7. August 2008 und dem 
28. Dezember 2009 hielt zwar nicht mehr die Hagedorn 
AG Anteile an der Bernet Bau AG, wohl aber die [...], 
welcher die Hagedorn AG am 6. August 2008 fast ihre 
gesamten an der Bernet Bau AG gehalten Aktien über-
tragen hatte ([…] % des Aktienkapitals der Bernet Bau 
AG). […] % des Aktienkapitals der Bernet Bau AG über-
trug die Hagedorn AG zu diesem Zeitpunkt an Herrn 
[Vertreter der Bernet]. Der Umstand, dass nun die [...] % 
des Aktienkapitals der Bernet Bau AG hielt, führte je-
doch nicht zu einem Verlust der Kontrollmöglichkeiten. 
Denn die [...] war in dieser Zeit eng mit der Hagedorn 
AG verflochten. So hielt die [...] zum Zeitpunkt der Über-
tragung zwar keine Aktien an der Hagedorn AG. Aller-
dings sind die Aktieninhaber der Hagedorn AG sowie der 
[...] letztlich die gleichen Personen (u .a. Mitglieder der 
Familie […]) und zugleich war [Vertreter der Hagedorn], 
Verwaltungsratspräsident, [Vertreter] und Inhaber der 
Hagedorn AG, der Präsident des Verwaltungsrats der 
[...]. Mit Blick darauf ist anzunehmen, dass die Bernet 
Bau AG nach wie vor nicht unabhängig von den Hage-
dorn-Gesellschaften agieren konnte. 

1170. Vor dem Hintergrund der Ausführungen zur Mög-
lichkeit der Heranziehung der ANOBA Holding AG für 
das Verhalten des Unternehmens Oberholzer vor der 
Gründung der ANOBA Holding AG (siehe oben 
Rz 1152), ist eine Heranziehung der [...] für das Verhal-
ten der Bernet Bau AG vor der Übernahme von […] % 
des Aktienkapitals, d. h. vor dem 7. August 2008, nicht 
ausgeschlossen. Denn wie erläutert kann selbst dann, 
wenn die ehemaligen Unternehmensträger rechtlich oder 
wirtschaftlich noch existieren, ein Unternehmensträger 
herangezogen werden, wenn zwischen der übertragen-

den Gesellschaft und der empfangenden Gesellschaft im 
Zeitpunkt der Übertragung eine strukturelle Verbindung 
bestand (siehe oben Rz 1146). Dies ist in casu gegeben, 
da die Aktieninhaber und verantwortlichen Personen der 
[...] und der Hagedorn AG zum Zeitpunkt des Erwerbs 
der Anteile von der Hagedorn AG weitgehend identisch 
waren (siehe oben Rz 1169). Die Hagedorn AG und die 
[...] waren damit im Zeitpunkt der Übertragung des Akti-
enpaktes personell und somit auch wirtschaftlich eng 
verflochten. 

1171. Zusammenfassend kann damit festgehalten wer-
den, dass die Hagedorn AG für das Verhalten des Un-
ternehmens Bernet Bau in der Zeit bis zum 6. August 
2008 und die [...] für das Verhalten des Unternehmens 
Bernet Bau in der Zeit bis zum 29. August 2009 ins 
Recht gefasst werden können. Davon unberührt bleibt 
die Möglichkeit, die Bernet Bau AG, welche stets Träge-
rin des Unternehmens war, zum Adressat der (Sankti-
ons-) Verfügung zu machen (siehe oben Rz 1165). 

1172. Die [...] kann vorliegend hingegen nicht für das 
Verhalten des Unternehmens Bernet Bau vor der Über-
nahme von 100 % des Aktienkapitals im Dezember 2009 
ins Recht gefasst werden. Denn anders als bei den ge-
schilderten Übertragungsvorgängen zwischen den 
Oberholzer-Gesellschaften und den Hagedorn-
Gesellschaften, wurde das Unternehmen Bernet Bau 
nicht zwischen zwei Rechtsträgerinnen übertragen, wel-
che strukturelle Verbindungen hatten. So erwarb die [...] 
die Anteile an der Bernet Bau AG zu fast […] von der 
[...].1302 Die [...] und die [...] haben untereinander aber 
keine Querbeteiligungen. Zudem gibt es zwischen die-
sen beiden Gesellschaften auch keine personellen Ver-
flechtungen (siehe oben Rz 5 ff., 15 ff.) und es bestehen 
auch noch alle (ehemaligen) Unternehmensträgerinnen 
(die Hagedorn AG, die [...] sowie die Bernet Bau AG). 

d. Reichmuth 

1173. Die Gebr. P. und J. Reichmuth AG war bis Mitte 
2009 alleinige Trägerin des Unternehmens Reichmuth. 
Da diese Gesellschaft rechtlich und wirtschaftlich noch 
existiert, kann sie für das Verhalten der Unternehmung 
Reichmuth ins Recht gefasst werden. 

1174. Die Reichmuth Bauunternehmung AG wurde erst 
im Jahr 2013 gegründet, wobei die Gebr. P. und J. 
Reichmuth AG 100 % der Anteile an der Reichmuth 
Bauunternehmung AG hält. Die Führung der Bauunter-
nehmung wurde nach ihrer Gründung der Reichmuth 
Bauunternehmung AG übertragen. 

1175. Entsprechend der obigen Ausführungen kann die 
Reichmuth Bauunternehmung AG ebenfalls für das Ver-
halten der Bauunternehmung Reichmuth herangezogen 
werden. Zwar ist grundsätzlich der Unternehmensträger 
ins Recht zu fassen, der rechtlich oder wirtschaftlich 
noch existiert. Die Heranziehung eines neuen Unter-
nehmensträgers ist aber auf jeden Fall zulässig, soweit  
 

 
1300 https://www.hagedorn.ch/hagedorn-geschichte (zuletzt aufgerufen 
am 8.7.2016). 
1301 Vgl. Auszug aus dem Handelsregister des Kantons St. Gallen, 
CHE-106.630.654. 
1302 Vgl. Act. n° [...]. 
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zwischen der übertragenden Person und der empfan-
genden Person eine strukturelle Verbindung besteht, 
insbesondere, wenn sich die Unternehmensträgerschaft 
bei konzerninternen Umstrukturierungen verändert (sie-
he oben Rz 1146, 1152, 1170). 

1176. Letzteres ist vorliegend der Fall, da die Reichmuth 
Bauunternehmung AG von Vertretern der Gebr. P. und 
J. Reichmuth AG gegründet wurde und Herr […], wel-
cher in den Zeitpunkten der Gründung der Reichmuth 
Bauunternehmung AG sowie der Übertragung der Bau-
unternehmung auf die neue Tochtergesellschaft Verwal-
tungsratspräsident der Gebr. P. und J. Reichmuth AG 
war, zugleich auch Verwaltungsratspräsident der 
Reichmuth Bauunternehmung AG wurde bzw. war und 
bis heute [Vertreter] der Bauunternehmung ist. Die 
Gründung der Reichmuth Bauunternehmung AG und die 
Übertragung der Bauunternehmung auf die neue Toch-
tergesellschaft stellt somit lediglich eine Umstrukturie-
rung dar, weshalb auch die Reichmuth Bauunterneh-
mung AG für das Verhalten des Bauunternehmens in 
der Zeit bis Mitte 2009 ins Recht gefasst werden kann. 
Dies gilt im Übrigen auch, weil die Reichmuth Bauunter-
nehmung AG eine Gesellschaft «erworben» hat, deren 
damalige Wirtschaftskraft und deren Vermögen (zumin-
dest auch) auf der früheren (unzulässigen) Kartellrente 
basierten. 

1177. Die Reichmuth Bauunternehmung AG wendet 
hiergegen ein, sie könne gar nicht herangezogen wer-
den, weil sie im Zeitpunkt des Kartellrechtsverstosses 
noch gar nicht existiert habe.1303 Dieser Einwand über-
zeugt nicht. Es ist zwar unstrittig, dass die Reichmuth 
Bauunternehmung AG erst im Jahr 2013 gegründet wur-
de. Welche Unternehmensträger für das Verhalten des 
kartellrechtlichen Rechtssubjekts «Unternehmen» her-
angezogen werden kann, ist indessen eine Rechtsfrage. 
Wie bereits erläutert (siehe oben Rz 1130 ff.), vertritt die 
WEKO in dieser Rechtsfrage die Auffassung, dass die 
aktuellen Unternehmensträger für das Verhalten des 
kartellrechtlichen Rechtssubjekts in der Vergangenheit 
einstehen müssen, wenn das Unternehmen wirtschaft-
lich betrachtet noch fortbesteht (wirtschaftliche Kontinui-
tät) und dieses Unternehmen von der sanktionierten 
Gesellschaft aktuell getragen wird. Hiermit wird die spe-
zialpräventive Wirkung der kartellrechtlichen Sanktionen 
gewährleistet und erreicht, dass aktuelle Unternehmens-
träger als Profiteure eines vergangenen Kartellrechts-
verstosses des «Unternehmens» ins Recht gefasst wer-
den können (Rz 1145 f.). Dies verstösst auch nicht ge-
gen die Unschuldsvermutung (siehe unten Rz 1353). 

B.1.4.3 Adressaten der Verfügung bei gleichblei-
benden Konzernverhältnissen 

1178. Wie bereits erläutert, hatte nur das Bauunterneh-
men Walo – zumindest in der Zeit zwischen 2002 und 
heute eine gleichbleibende Struktur der Unternehmens-
trägerschaft. Damit stellt sich bei ihr «nur» die Frage, 
welche Gesellschaften für das Verhalten der Walo her-
angezogen werden können. 

1179. Die Walo Bertschinger AG St. Gallen war stets 
Trägerin der Unternehmung und kann damit für das Ver-
halten der Walo ins Recht gefasst werden. Entspre-
chend der oben aufgeführten Massstäbe (siehe insbe-
sondere Rz 1154 ff.) gilt dies aber auch für die [...]. Denn 

diese Gesellschaft hielt und hält […] % der Anteile an 
der Walo Bertschinger AG St. Gallen. Zwar hat die [...] 
Befugnisse betreffend operative Entscheidungen auf die 
[…] übertragen. An der zuletzt genannten Gesellschaft 
hält die [...] allerding ebenfalls […] % der Anteile (siehe 
oben Rz 33 ff.). Kommt hinzu, dass neben den aus den 
Beteiligungsverhältnissen folgenden Kontrollmöglichkei-
ten zudem personelle Verflechtungen der Verwaltungs-
räte der [...], der operativ handelnden […] sowie der 
Walo Bertschinger AG St. Gallen bestehen. So ist Herr 
[…] Verwaltungsratspräsident der [...], Delegierter des 
Verwaltungsrats der […] sowie Vizepräsident des Ver-
waltungsrats und Delegierter des Verwaltungsrats der 
Walo Bertschinger AG St. Gallen. Bei allen drei Gesell-
schaften ist laut Handelsregister nur er mit Einzelunter-
schrift zeichnungsberechtigt. Darüber hinaus haben 
auch andere Personen in mindestens zwei der drei Ge-
sellschaften Funktionen inne.1304 Damit ist anzunehmen, 
dass die Kontrollmöglichkeiten auch ausgeübt worden 
sind. 

1180. Daraus folgt, dass für das Handeln der Unterneh-
mung Walo sowohl die Walo Bertschinger AG St. Gallen 
als auch die [...] und die […] ins Recht gefasst werden 
können. 

B.1.4.4 Zwischenergebnis 
1181. Aus den vorgängigen Ausführungen ergibt sich 
somit, dass folgende juristische Personen jeweils für das 
Handeln der Unternehmen ins Recht gefasst werden 
können: 

- De Zanet AG für das Unternehmen De Zanet, 

- Hagedorn AG für das Unternehmen Hagedorn, 

- OBERHOLZER Bauleistungen AG, OBERHOLZER 
Immobilien AG sowie ANOBA Holding AG für das Un-
ternehmen Oberholzer, 

- Implenia Schweiz AG und Implenia AG für das Un-
ternehmen Batigroup/Implenia, 

- Walo Bertschinger AG St. Gallen, [...] sowie [...] für 
das Unternehmen Walo, 

- Reichmuth Bauunternehmung AG und Gebr. P. und 
J. Reichmuth für das Unternehmen Reichmuth, 

- Toller Unternehmungen AG für das Unternehmen 
Toller und 

- Bernet Bau AG, Hagedorn AG und [...] für das Ver-
halten des Unternehmens Bernet Bau bis zum 6. De-
zember 2008 sowie Bernet Bau AG und [...] für das 
Verhalten des Unternehmens Bernet Bau zwischen 
dem 7. Dezember 2008 und Mitte 2009. 

 

 

 

 
1303 Act. n° [...]. 
1304 Vgl. Handelsregisterauszüge der […] AG (Auszug des Handelsre-
gisters des Kantons Zürich; […]), der […] (Auszug des Handelsregis-
ters des Kantons Zürich; […]) und der Walo Bertschinger AG St. Gallen 
(Auszug des Handelsregisters des Kantons St. Gallen; CHE-
105.782.853). 
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1182. Zu Klarstellung sei erneut darauf hingewiesen, 
dass allein aus dem Umstand, dass eine (natürliche oder 
juristische) Person als Unternehmensträgerin zu qualifi-
zieren ist, nicht folgt, dass diese auch zum Adressat 
einer (Sanktions-)Verfügung gemacht werden muss. 
Vielmehr steht es im Ermessen der WEKO, aus den als 
Unternehmensträgerinnen zu qualifizierenden Personen 
diejenigen auszuwählen, welche zur Zahlung der Sank-
tion verpflichtet werden.1305 Gegen welches Unterneh-
men in casu die Massnahmen ergehen sollen, wird an 
anderer Stelle geklärt (siehe dazu unten Rz 1337). 

B.1.5 Unzulässige Wettbewerbsabrede  
1183. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt für 
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeinträch-
tigen und sich nicht durch Gründe der wirtschaftlichen 
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur 
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs führen, sind unzu-
lässig (Art. 5 Abs. 1 KG). Inwiefern dies auf die Zusam-
menarbeit der acht Unternehmen zutrifft, wird nachfol-
gend dargestellt. 

B.1.5.1 Vorbemerkungen zum Beweismass 
1184. Wie bereits erläutert gelten je nach von Gesetzes 
wegen festzustellendem Sachverhalt Unterschiede be-
züglich des zu erfüllenden Beweismasses (siehe oben 
Rz 129 ff.). Massgeblich für das zu erfüllende Beweis-
mass ist danach insbesondere, ob der Nachweis einer 
bestimmten Tatsache die Klärung komplexer, multikau-
saler Wirtschaftsprozesse erfordert oder nicht. Ist dies 
der Fall, so muss kein Vollbeweis erbracht werden, son-
dern es genügt, wenn die Wettbewerbsbehörden davon 
überzeugt sind, dass eine bestimmte Tatsache mit 
überwiegender Wahrscheinlichkeit vorgelegen hat. 

1185. Dementsprechend muss z. B. bei der Prüfung, ob 
eine Preisabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG i.V.m. 
Art. 5 Abs. 3 Bst. a. KG vorliegt, hinsichtlich der tatsäch-
lichen Voraussetzungen für das Vorliegen einer solchen 
Preisabrede grundsätzlich der Vollbeweis erbracht wer-
den. Denn die Klärung der inneren Tatsache, ob ein 
Einverständnis über die gemeinsame Preisfestlegung 
vorliegt, erfordert in der Regel nicht die Aufklärung kom-
plexer, multikausaler Wirtschaftsprozesse. Etwas ande-
res gilt demgegenüber im Hinblick auf die tatsächlichen 
Voraussetzungen der Marktabgrenzung, der Widerle-
gung der Vermutung, dass eine Abrede den Wettbewerb 
beseitigt, oder – soweit dies rechtlich überhaupt geklärt 
werden muss (siehe dazu unten Rz 1267 ff.) – bezüglich 
der Prüfung der Erheblichkeit nach quantitativen Krite-
rien. 

B.1.5.2 Wettbewerbsabrede 
1186. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich er-
zwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie 
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unter-
nehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die 
eine Wettbewerbsbeschränkung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KG). 

B.1.5.2.1  Unternehmen gleicher Marktstufen 
1187. Eine Wettbewerbsabrede erfordert mithin zu-
nächst das Zusammenwirken von Unternehmen gleicher 
oder verschiedener Marktstufen. Bei der vorliegend un-

tersuchten Zusammenarbeit haben acht Unternehmen 
zusammengearbeitet (siehe oben Rz 1089). 

1188. Unternehmen sind dann auf der gleichen Markt-
stufe tätig, wenn sie infolge der Austauschbarkeit der 
von ihnen angebotenen Güter und/oder Dienstleistungen 
miteinander im Wettbewerb stehen. Dabei spielt es kei-
ne Rolle, ob die an der Abrede beteiligten Unternehmen 
sich tatsächlich konkurrenzieren (aktueller Wettbewerb) 
oder ob sie nur der Möglichkeit nach (potentiell) in Kon-
kurrenz zueinander stehen.1306 Unternehmen, welche 
auf der derselben Marktstufe den Wettbewerb durch 
eine Vereinbarung oder eine Abstimmung der Verhal-
tensweise beschränken, haben eine horizontale Abrede 
getroffen.1307 

1189. In casu handelt es sich bei den acht Unternehmen 
um Unternehmen gleicher Marktstufe, da sie alle acht 
als Anbieter von Strassen- und Tiefbauleistungen auf 
dem Markt für die Erbringung solcher Arbeiten im Unter-
suchungsgebiet (zur Bestimmung des relevanten 
Markts, siehe unten Rz 1228 ff.) tätig waren. Ohne eine 
entsprechende Zusammenarbeit hätten die acht Unter-
nehmen bezüglich der von ihnen angebotenen Leistun-
gen – soweit nicht wie bei der Hagedorn und der Bernet 
Bau identische Unternehmensträger vorlagen – mitei-
nander in Konkurrenz gestanden. 

B.1.5.2.2  Vereinbarung 
a. Voraussetzungen einer Vereinbarung 

1190. Vereinbarungen unterscheiden sich von aufeinan-
der abgestimmten Verhaltensweisen durch einen stärke-
ren Bindungswillen1308. Tatbestandlich erfordert eine 
abgestimmte Verhaltensweise zudem zwingend ein der 
Abstimmung entsprechendes Verhalten der beteiligten 
Unternehmen, während eine Vereinbarung «nur» einen 
Konsens der beteiligten Unternehmen über die wettbe-
werbswidrige Zusammenarbeit erfordert.1309 Bei einer 
Vereinbarung wird die Umsetzung des Konsenses durch 
die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen erst im 
Rahmen der Prüfung der Widerlegung der Beseitigungs-
vermutung, der allfälligen Erheblichkeitsprüfung sowie 
der allfälligen Festsetzung einer angemessenen Sankti-
on thematisiert. 

1191. Die nachfolgenden Erörterungen beschränken 
sich auf Vereinbarungen, da in der vorliegenden Unter-
suchung die Tatbestandsvariante der abgestimmten 
Verhaltensweisen nicht einschlägig ist. Der Begriff der 
Vereinbarung ist dabei recht weit zu verstehen und geht 
insbesondere über den zivilrechtlichen Begriff eines  
 
 
1305 RPW 2015/2, 246 Rz 270, Türprodukte; Urteil des BVGer B-
7633/2009 vom 14.9.2015, E. 72, ADSL II. 
1306 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 6.2.16, Paul 
Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23.9.2014, 
E. 5.2.1.8, Siegenia-Aubi AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8404/2010 
vom 23.9.2014, E. 5.2.13, SFS unimarket AG/WEKO. 
1307 Vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz über Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, BBI 1995 468, 545. 
1308 THOMAS NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 1 KG N 100. 
1309 Vgl. MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON/MANI REINERT, in: Commen-
taire Romand, Droit de la concurrence, Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 
2. Aufl. 2013, Art. 4 I LCart N 31 ff.; BSK KG-NYDEGGER/NADIG 
(Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 100 ff. 
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Vertrags hinaus. Für eine Vereinbarung bedarf es jeden-
falls keiner formellen vertraglichen Grundlage (z. B. Ver-
tragsdokument).1310 Als Vereinbarungen im Sinne von 
Art. 4 Abs. 1 KG gelten ausserdem sowohl erzwingbare 
als auch nicht erzwingbare Vereinbarungen. Erstere 
können in vertragsrechtliche oder gesellschaftsrechtliche 
Form gekleidet sein. Unter Zweiteren sind Übereinkünfte 
von Gesellschaften zu verstehen, die zwar auf einem 
Konsens beruhen, rechtlich aber nicht durchsetzbar sein 
sollen;1311 es wird also auf die freiwillige Einhaltung sol-
cher Vereinbarungen vertraut. Aus kartellrechtlicher 
Sicht sind beide dieser Formen von Vereinbarungen 
gleichwertig, weshalb nicht untersucht werden muss, ob 
eine Vereinbarung gemäss den Abredeteilnehmern er-
zwingbar sein soll oder nicht.1312 Es genügt auch ein 
«Gentlemen’s Agreement»,1313 wobei allein entschei-
dend ist, dass zwei oder mehrere wirtschaftlich vonei-
nander unabhängige Unternehmen derart kooperieren, 
dass sie bewusst und gewollt auf die individuelle Festle-
gung der eigenen Wettbewerbsposition verzichten.1314 

1192. Wie aus den vorstehenden Ausführungen hervor-
geht, ist für das Vorliegen einer Vereinbarung erforder-
lich, dass ein Konsens zwischen den beteiligten Unter-
nehmen über die Art und Weise der wettbewerbswidri-
gen Zusammenarbeit vorliegt. Mit Blick auf das Obligati-
onenrecht ist anzunehmen, dass ein solcher Konsens 
durch übereinstimmende Willenserklärungen der Partei-
en zustande kommt (Art. 1 Abs. 1 OR1315), wobei die 
entsprechenden Erklärungen entweder ausdrücklich 
(schriftlich oder mündlich) oder auch nur durch konklu-
dentes Verhalten erfolgen können (Art. 1 Abs. 2 OR). 

1193. Ob Willenserklärungen von Unternehmen vorlie-
gen und ob diese zu einem tatsächlichen Konsens 
(auch: natürlichen Konsens) der Unternehmen geführt 
haben, ist eine Tatfrage und keine Rechtsfrage.1316 Eine 
Rechtsfrage wäre diesbezüglich nur zu entscheiden, 
wenn kein tatsächlicher Konsens bestünde und die Fra-
ge geklärt werden müsste, welchen Sinn die Unterneh-
men ihren gegenseitigen Äusserungen nach Treu und 
Glauben zumessen durften und mussten.1317 Bei der 
Prüfung eines solch normativen Konsenses wäre(n) 
wiederum nicht nur die Erklärungen der Parteien mass-
gebend, sondern ebenso die Umstände, unter denen sie 
abgegeben worden sind.1318 Da nachfolgend gezeigt 
wird, dass ein natürlicher Konsens vorliegt, ist Letzteres 
aber nicht von Bedeutung. 

b. Anwendung in casu 

1194. In casu hat die Beweiswürdigung ergeben, dass 
die acht Unternehmen tatsächlich zu einem Konsens 
gekommen sind. Dabei wurde dies nicht aus ausdrückli-
chen (Rahmen-)vereinbarungen oder entsprechenden 
Vertragsdokumenten gefolgert, sondern aus der Art und 
Weise der Zusammenarbeit und aus entsprechenden 
Angaben der Selbstanzeigerinnen sowie der Toller (sie-
he zum Ergebnis der Beweiswürdigung Rz 1068 ff.). Um 
unnötige Wiederholungen zu vermeiden, ist an dieser 
Stelle nur Folgendes auszuführen: 

1195. Die Beweiswürdigung hat ergeben, dass die Zu-
sammenarbeit im Rahmen des MA-Systems erfolgte, um 
im Untersuchungsgebiet vergebene Strassen- und/oder 
Tiefbauprojekte, für welche nicht bloss eine Eigenofferte 
einzureichen war, zwischen den acht Unternehmen ein-

vernehmlich aufzuteilen. So wollten die acht Unterneh-
men mit Hilfe der MA-Listen, der MA-Sitzungen sowie 
der Interessensabklärung ermöglichen, hinsichtlich der 
im Untersuchungsgebiet zu vergebenden Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekte einvernehmlich den Zuschlag-
gewinner (schutznehmendes Unternehmen) und die 
Höhe der Gewinneroffertsumme sowie der Stützofferts-
ummen vor Ablauf der Eingabefrist festlegen. Es erfolgte 
also eine (konkludente) Einigung über die Art und Weise 
der Zusammenarbeit sowie über das Ziel dieser Zu-
sammenarbeit. Diese Einigung bestand nach dem Be-
weisergebnis jedenfalls zwischen 2002 und Mitte 2009 
zwischen allen acht Unternehmen (zur Art und Weise 
der Zusammenarbeit sowie zum Zweck siehe insbeson-
dere Rz 282 ff., 602 ff., 649 ff., 664 ff., 671 ff., 854 ff.). 

1196. Weiter hat die Beweiswürdigung ergeben, dass 
die Zusammenarbeit im Rahmen des EO-Systems er-
folgte, um im Untersuchungsgebiet vergebene Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekte, für welche der Bauherr jeweils 
die Einreichung einer Eigenofferte verlangte, zwischen 
den acht Unternehmen aufzuteilen. So wollten die acht 
Unternehmen mit Hilfe der EO-Listen gewährleisten, 
dass dasjenige Unternehmen, welches als Erstes auf 
Anfrage des Bauherrn eine Eigenofferte erstellte und 
das Projekt für die EO-Listen meldete, auch den Zu-
schlag für das Projekt erhielt. Der Modus operandi, von 
dem alle acht Unternehmen gleichermassen ausgingen, 
war der Folgende: Wenn eines der acht Unternehmen 
für einen – in der Regel privaten – Bauherrn eine Eigen-
offerte erstellte, konnte es das betreffende Projekt für die 
EO-Listen bei der Implenia bzw. ihrer Rechtsvorgängerin 
(Batigroup) melden. Die Implenia (bzw. die Batigroup) 
setzte das Projekt daraufhin auf die EO-Liste und ver-
merkte, welches Unternehmen die Eigenofferte gemel-
det hat. Die ständig aktualisierten EO-Listen wurden von 
der Implenia bzw. der Batigroup vor den in der Regel 
alle zwei bis vier Wochen stattfindenden MA-Sitzungen 
an alle Unternehmen versandt. Wenn nun ein weiteres 
Unternehmen vom Bauherrn eines gemeldeten Projekts 
um eine Eigenofferte gebeten wurde, so hatte sich die-
ses Unternehmen bei dem meldenden Unternehmen 
über den Eingabepreis zu erkundigen und einen höhe-
ren Preis für seine Eigenofferte einzugeben. Es bestand  
 

 
1310 Siehe dazu etwa RPW 2009/3, 204 Rz 49, Elektroinstallationsbe-
triebe Bern; ferner BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 
KG N 78 und 81. 
1311 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 94, 
m.w.H. 
1312 Vgl. Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 756 E. 3.2.2, Gaba/WEKO; 
Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.4, Gebro/WEKO. 
1313 Vgl. zum Ganzen BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 
Abs. 1 KG N 83 und N 94 m.w.H. 
1314 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 6.3.1.13, Paul 
Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23.9.2014, 
E. 5.3.1.1.20, Siegenia-Aubi AG/WEKO; Urteil des BVGer, RPW 
2013/4, 756 E. 3.2.2, Gaba/WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 
813 E. 3.2.4, Gebro/WEKO. 
1315 Bundesgesetz betreffend die Ergänzung des Schweizerischen 
Zivilgesetzbuches (Fünfter Teil: Obligationenrecht) vom 30.3.1911 
(OR); SR 220. 
1316 Vgl. etwa Urteil des BGer 5A_127/2013 vom 1.7.2013, E. 4.1; BGE 
116 II 695, E. 2. 
1317 BGE 123 III 35, 39 f. E. 2b. 
1318 BGE 126 III 119, 120 E. 2a; BGE 125 III 435, 436 f. E. 2a/aa 
m.w.H. 
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also auch diesbezüglich eine (konkludente) Einigung 
über die Art und Weise der Zusammenarbeit sowie über 
das Ziel dieser Zusammenarbeit. Diese Einigung be-
stand zwischen den acht Unternehmen nach dem Be-
weisergebnis jedenfalls zwischen 2002 und Mitte 2009 
(zur Art und Weise der Zusammenarbeit sowie zum 
Zweck siehe insbesondere Rz 864 ff., 924 ff., 988 ff., 
990 ff., 1031 ff.). 

1197. Da die acht Unternehmen durch die Kombination 
des MA-Systems und des EO-Systems erreichten, dass 
grundsätzlich alle im Untersuchungsgebiet vergebenen 
Strassen- und/oder Tiefbauprojekte der soeben be-
schriebenen Koordination zugeführt wurden oder jeden-
falls werden konnten, hat die Beweiswürdigung weiter 
ergeben, dass die acht Unternehmen mindestens zwi-
schen 2002 und Mitte 2009 möglichst viele der insge-
samt im Untersuchungsgebiet vergebenen Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekte einvernehmlich zuteilen woll-
ten (siehe Rz 1080). 

1198. Die tatsächlichen Voraussetzungen für das Vorlie-
gen einer Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG 
sind vorliegend also erfüllt: Es liegt ein Konsens zwi-
schen den acht Unternehmen darüber vor, dass sie 
möglichst viele der insgesamt im Untersuchungsgebiet 
vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte im 
Rahmen des MA-Systems und des EO-Systems einver-
nehmlich zuteilen wollten (nachfolgend: «Gesamtabre-
de»). Dabei ist davon auszugehen, dass diese Gesamt-
abrede auch eine Übereinkunft über das «Wie» der Zu-
teilung enthält. Diese ist in dem geschilderten Konsens 
über die Funktionsweise und den Zweck des MA-
Systems sowie in dem aufgezeigten Konsens über die 
Funktionsweise und den Zweck des EO-Systems zu 
erblicken. Denn diese Konsense zwischen den acht 
Unternehmen konkretisieren die Art und Weise der Zu-
teilung der Strassen- und/oder Tiefbauprojekte im Unter-
suchungsgebiet zwischen den acht Unternehmen. 

1199. Umgesetzt wurde diese Gesamtabrede insbeson-
dere dann, wenn mindestens zwei der acht Unterneh-
men hinsichtlich eines Strassen- und/oder Tiefbaupro-
jekts im Untersuchungsgebiet vor Ablauf der Eingabefrist 
gemeinsam festlegten, welches Unternehmen den Zu-
schlag erhalten sollte und wie hoch die Eingabesummen 
der einzureichenden Offerten sein sollen. In jedem die-
ser Fälle erfolgte eine Einigung über die Preise, welche 
die Unternehmen jeweils vom Abnehmer der Leistung 
verlangen wollten, sowie darüber, welches Unternehmen 
den Vertrag mit dem Bauherrn schliessen sollte. Es ist 
bewiesen, dass alle acht Unternehmen wiederholt derar-
tige Vereinbarungen getroffen haben (siehe oben 
Rz 221 ff., 679 ff., 747 ff., 978 ff., 989, 999 ff., 1030). Die 
einzelne, auf ein konkretes Projekt bezogene Abrede 
wird nachfolgend als Einzelsubmissionsabreden be-
zeichnet. Sie müssen in casu keiner isolierten kartell-
rechtlichen Würdigung unterzogen werden, da sie «Um-
setzungsabreden» der Gesamtabrede über die Zuteilung 
von im Untersuchungsgebiet vergebenen Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekten darstellen und somit von die-
ser bereits miterfasst sind. Eine kartellrechtliche Bewer-
tung dieser Abreden wäre nur notwendig, wenn keine 
Gesamtabrede vorläge.1319 

 

c. Vorliegen eines Dauerverstosses 

1200. Für die Qualifizierung der Gesamtabrede als dau-
erhaft bestehende und wirkende Abrede ist es kartell-
rechtlich unerheblich, dass diese Abrede durch Ein-
zelsubmissionsabreden umgesetzt wurde. Denn die 
WEKO hat Abreden, welche über eine längere Zeit be-
standen und wirkten, als Dauerabrede qualifiziert, auch 
wenn es einzelner Umsetzungsakte bedurfte.1320 Dies 
wurde von der Rechtsprechung bestätigt.1321 Für das 
Vorliegen eines Dauerverstosses ist es damit nur erfor-
derlich, dass ein einheitlicher und fortdauernder Zweck 
bestand.1322 Ist dies der Fall, so ist ein Dauerverstoss 
anzunehmen, denn es wäre «gekünstelt», ein durch ein 
einziges Ziel gekennzeichnetes kontinuierliches Verhal-
ten quasi zu zerlegen und darin mehrere selbstständige 
Zuwiderhandlungen zu sehen.1323 

1201. Für die Beteiligung an einer als Dauerverstoss zu 
qualifizierenden Dauerabrede ist es im Übrigen nicht 
erforderlich, dass ein Unternehmen nachweislich an 
allen Bestandteilen der Gesamtabrede unmittelbar mit-
gewirkt hat und dass die Dauerabrede immer umgesetzt 
wird. Die WEKO hat insbesondere festgehalten, dass ein 
Dauerverstoss nicht deshalb abzulehnen ist, weil Kar-
tellmitglieder die einzelnen Bestandteile der Abrede un-
terschiedlich konsequent umsetzen oder zeitweise die 
Umsetzung aussetzen, um andere Kartellmitglieder zu 
konkurrenzieren.1324 Erforderlich ist lediglich, dass der 
einheitliche und fortdauernde Zweck der Zusammenar-
beit bejaht werden kann.1325 

1202. Diese Praxis entspricht der Lösung im EU-
Kartellrecht. Wie bereits erläutert, ist eine rechtsverglei-
chende Berücksichtigung des EU-Kartellrechts bei der 
Auslegung des Schweizer Kartellrechts grundsätzlich 
zulässig1326 (siehe oben Rz 1138). Die Berücksichtigung 
des EU-Kartellrechts in Bezug auf die gleichen Tatbe-
standsmerkmale kann allenfalls dort seine Grenze fin-
den, wo aufgrund der Unterschiede in der Sache 
(Volkswirtschaft der Schweiz ist kleiner) oder des entge-
genstehenden Willens des Schweizer Gesetzgebers (z. 
B. keine Verbotsgesetzgebung im Schweizer Kartell-
recht) eine spezifische Lösung notwendig ist.1327 Auch  
 

 

 
1319 Vgl. insbesondere RPW 2009/3, 204 ff. Rz 49 ff., Elektroinstallati-
onsbetriebe Bern; RPW 2012/2, 386 ff. Rz 935 ff., Wettbewerbsabre-
den im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 558 ff. Rz 166 ff., Wettbewerbs-
abreden im Kanton Zürich. 
1320 RPW 2004/3, 739 Rz 41, Markt für Schlachtschweine – Teil B; 
RPW 2008/1, 95 Rz 81 ff., Strassenbeläge Tessin; RPW 2013/2, 154 
Rz 75, Abrede im Speditionsbereich; RPW 2015/2, 225 Rz 193 ff., 
Tunnelreinigung. 
1321 Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 382 E. 9.1.1, Strassenbeläge 
Tessin. 
1322 Vgl. Fn 1325. 
1323 RPW 2015/2, 225 Rz 193, Tunnelreinigung. 
1324 RPW 2013/2, 154 Rz 75, Abrede im Speditionsbereich. 
1325 Siehe Fn 1329. 
1326 RPW 2015/2, 299 Rz 293, Türprodukte; BGE 139 I 72, 89 E. 8.2.3 
m.w.H., Publigroupe; Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, 
E. 167 ff., ADSL II. 
1327 Vgl. Botschaft KG I, BBl 1995 I 472, 531; RPW 2015/2, 299 f. 
Rz 293 ff., Türprodukte; Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, 
E. 170, ADSL II. 
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nach dem EU-Kartellrecht bedarf es für einen Dauer-
verstoss bzw. die Teilnahme daran eines gemeinsamen 
und dauerhaften Ziels.1328 Ein «Ausstieg» aus einer 
Dauerabrede wird dabei nur angenommen, wenn der 
«Ausstieg» den anderen Unternehmen unmissverständ-
lich kommuniziert wird.1329 

1203. In casu verfolgten die acht Unternehmen mit ihrer 
Zusammenarbeit fortdauernd die Zuteilung bzw. Auftei-
lung der im Untersuchungsgebiet vergebenen Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekte (siehe oben Rz 671 ff., 988 f., 
1068 ff., 1080). Es bestand damit fortdauernd über alle 
Umsetzungsakte hinweg ein einheitliches Ziel. Es ist 
nicht anzunehmen, dass dieser Zweck – auch nicht für 
einige der acht Unternehmen – vor Mitte 2009 nicht 
mehr bestand. Des Weiteren verhielten sich alle acht 
Unternehmen – teilweise nicht im gleichen Masse – sys-
temkonform (siehe oben Rz 534 ff., 593 ff., 747 ff., 853, 
893 ff., 919 ff., 988 ff., 1029 ff.). Es ist dabei zudem nicht 
ersichtlich, dass eines oder mehrere der acht Unterneh-
men seinen bzw. ihren «Ausstieg» aus der Zusammen-
arbeit erklärten. Die Gesamtabrede stellt mithin eine 
Dauervereinbarung zwischen den acht Unternehmen 
dar, welche jedenfalls zwischen 2002 und Mitte 2009 
bestand. 

B.1.5.2.3  Abgestimmte Verhaltensweise 
1204. Der Vollständigkeit halber sei darauf hingewiesen, 
dass das soeben beschriebene Verhalten der acht Un-
ternehmen jedenfalls als abgestimmte Verhaltensweise 
zur Zuteilung von im Untersuchungsgebiet ausgeschrie-
benen Strassen- und/oder Tiefbauprojekten qualifiziert 
werden kann. Denn die Beweiswürdigung hat ergeben, 
dass die acht Unternehmen im Rahmen des MA-
Systems und des EO-Systems Informationen darüber 
austauschten, welches Unternehmen an welchem Stras-
sen- und/oder Tiefbauprojekts interessiert war. Nach 
dieser Abstimmung kam es dann in einer Vielzahl von 
Fällen zu einer der Abstimmung entsprechenden Verhal-
tensweise, namentlich zu Einzelsubmissionsabreden 
betreffend diejenigen Projekte, in Bezug auf welche eine 
Abstimmung stattgefunden hat (siehe oben Rz 221 ff., 
679 ff., 747 ff., 978 ff., 989, 999 ff., 1030, 1199). Mit Blick 
auf die oben erläuterten rechtlichen Voraussetzungen 
einer abgestimmten Verhaltensweise (siehe oben 
Rz 1190) ist das Verhalten der acht Unternehmen folg-
lich auch als eine abgestimmte Verhaltensweise im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizieren. 

B.1.5.2.4  Bezwecken oder Bewirken einer Wett-
bewerbsbeschränkung 

1205. Art. 4 Abs. 1 KG erfordert neben einer Vereinba-
rung zwischen Unternehmen der gleichen oder ver-
schiedener Marktstufen, dass die Vereinbarung eine 
Wettbewerbsbeschränkung bezweckt oder bewirkt. 

1206. Eine «Wettbewerbsbeschränkung» liegt vor, wenn 
das einzelne Unternehmen auf seine unternehmerische 
Handlungsfreiheit verzichtet und so das freie Spiel von 
Angebot und Nachfrage einschränkt.1330 Die Abrede 
über die Wettbewerbsbeschränkung muss sich auf einen 
Wettbewerbsparameter (wie beispielsweise den Preis 
oder die Lieferbedingungen) beziehen.1331 

1207. Art. 4 Abs. 1 KG setzt die Tatbestandsmerkmale 
«bezwecken» resp. «bewirken»– wie bereits das Wort 

«oder» im Gesetzestext zeigt – alternativ voraus, nicht 
kumulativ.1332 Die Alternativität dieser beiden Tatbe-
standsmerkmale führt dazu, dass das Vorliegen einer 
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG eher 
zu bejahen ist und sich insbesondere an dieser Stelle 
regelmässig eine Beurteilung der Wirkungen erübrigt, da 
bereits ein «Bezwecken» zu bejahen ist.1333 Denn für die 
Unterstellung unter Art. 4 Abs. 1 KG ist es nicht erforder-
lich, dass die Wettbewerbsabrede bereits umgesetzt 
worden ist und dadurch bestimmte Wirkungen im Markt 
ausgelöst hat.1334 

1208. Eine Abrede bezweckt eine Wettbewerbsbe-
schränkung, wenn die Abredebeteiligten «die Ausschal-
tung oder Beeinträchtigung eines oder mehrerer Wett-
bewerbsparameter zum Programm erhoben haben».1335 
Dabei genügt es, wenn der Abredeinhalt objektiv geeig-
net ist, eine Wettbewerbsbeschränkung durch Ausschal-
tung eines Wettbewerbsparameters zu verursachen. Die 
subjektive Ansicht der an der Abrede Beteiligten ist un-
erheblich.1336 

1209. Wie die folgenden Ausführungen zeigen, war die 
Gesamtabrede dazu geeignet, Wettbewerbsbeschrän-
kungen zu bewirken. Dies gilt schon deshalb, weil die 
Gesamtabrede darauf gerichtet war, Einzelsubmissions-
abreden hinsichtlich Strassen- und/oder Tiefbauprojekte 
zu treffen. Solche Einzelsubmissionsabreden über den 
Zuschlagsempfänger sowie die Höhe der Eingabesum-
men der Offerten sind ihrem Zweck nach darauf gerich-
tet, den Wettbewerb zwischen den offerteinreichenden 
Unternehmen um den Erhalt des Auftrags auszuschlies-
sen. Da bei einer Submission die nachgefragte Leistung 
in der Regel durch den Bauherrn klar definiert ist (z. B. 
Asphaltieren der Kantonsstrasse xy) und deshalb der 
Wettbewerb zwischen den Anbietern hauptsächlich über 
den Preis der Leistung erfolgt, ist eine Ausschaltung des 
(Preis-) Wettbewerbs durch die Teilnehmer der Ein-
zelsubmissionsabrede objektiv dazu geeignet Wettbe-
werbsbeschränkungen hervorzurufen. Die WEKO hat 
dementsprechend bereits mehrfach entschieden, dass  
 

 

 
1328 Vgl. dazu die Nachweise in RPW 2015/2, 225 Rz 194 Fn 265, 
Tunnelreinigung. 
1329 Vgl. RPW 2015/2, 300 Rz 294 f., Türprodukte. 
1330 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 42 und 
51. 
1331 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 63; Urteil 
des BVGer, RPW 2013/4, 756 f. E. 3.2.3, Gaba/WEKO; Urteil des 
BVGer, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6, Gebro/WEKO. 
1332 Statt anderer RPW 2012/3, 550 Rz 97, BMW. 
1333 So auch: Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 756 f. E. 3.2.3, Ga-
ba/WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6, Ge-
bro/WEKO. 
1334 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 6.3.2.9, Paul 
Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23.9.2014, 
E. 5.3.2.6, Siegenia-Aubi AG/WEKO. 
1335 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 6.3.2.9, Paul 
Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23.9.2014, 
E. 5.3.2.6, Siegenia-Aubi AG/WEKO; BSK KG-NYDEGGER/NADIG 
(Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 69. 
1336 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 6.3.2.9, Paul 
Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23.9.2014, 
E. 5.3.2.6, Siegenia-Aubi AG/WEKO; BSK KG-NYDEGGER/NADIG 
(Fn 1308), Art. 4 Abs. 1 KG N 71. Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 
756 f. E. 3.2.3, Gaba/WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 813 
E. 3.2.6, Gebro/WEKO. 
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Einzelsubmissionsabreden objektiv geeignet sind, Wett-
bewerbsbeschränkungen zu verursachen.1337 Ergänzend 
sei hinzuzufügen, auch wenn dies an dieser Stelle nicht 
von Bedeutung ist, dass die WEKO ebenfalls mehrfach 
entschieden hat, dass Einzelsubmissionsabreden Wett-
bewerbsbeeinträchtigungen bzw. -Beseitigungen bewir-
ken.1338 Da Einzelsubmissionsabreden Wettbewerbsbe-
schränkungen bewirken und bezwecken, hat die WEKO 
dementsprechend bereits festgestellt, dass eine Sys-
temvereinbarung, welche darauf gerichtet ist, Submissi-
onen unter den teilnehmenden Unternehmen einver-
nehmlich aufzuteilen, und die zu Einzelsubmissionsab-
reden führt, eine Wettbewerbsbeschränkung bezweckt 
(und bewirkt).1339 

1210. Die Gesamtabrede war auch deshalb dazu geeig-
net, Wettbewerbsbeschränkungen zu bewirken, weil die 
erfolgte Interessensabklärung im Rahmen des MA-
Systems (siehe dazu insbesondere Rz 574 ff.) bewirken 
kann, dass die beteiligten Unternehmen nur noch Offer-
ten für Projekte einreichen, bezüglich derer sie wissen, 
dass die jeweils anderen sieben Unternehmen kein Inte-
resse an ihnen haben. Derartiges würde die Anzahl der 
Offerten pro Submission und die Auswahlmöglichkeiten 
des Bauherrn verringern. Dies würde wiederum zu einer 
Erhöhung der Preise führen, da kein Preiswettbewerb 
mehr vorläge. Schon die Interessensabklärung an sich 
ist daher dazu geeignet, Wettbewerbsbeschränkungen 
hervorzurufen. Zudem erleichtert das MA-System eine 
Zuweisung von Projekten im Sinne eines Rotationskar-
tells, da die MA-Listen einen Überblick darüber geben, 
welche Projekte in welcher Region und zu welchem Wert 
ausgeschrieben werden. Dies ermöglicht eine wechsel-
seitige Zuweisung von Projekten an den regelmässig 
stattfindenden MA-Sitzungen, da die acht Unternehmen 
so gemeinsam über einen erheblichen Anteil der gesam-
ten Nachfrage nach Strassen- und Tiefbauleistungen in 
ihrem Gebiet diskutieren und entscheiden konnten. 

1211. Kommt hinzu, dass das EO-System, welches 
ebenfalls ein Aspekt der Gesamtabrede war, den 
Grundsatz beinhaltete, dass das Unternehmen, welches 
eine Eigenofferte für ein Projekt erstellt hat und diese 
Eigenofferte für die EO-Listen gemeldet hat, das schutz-
nehmende Unternehmen sein sollte (siehe Rz 1031 ff.). 
Das EO-System sollte nach dem Willen der acht Unter-
nehmen also dazu führen, dass Bauherren, welche von 
mindestens einem der acht Unternehmen eine Eigenof-
ferte verlangten, keine Chance auf eine echte Konkur-
renzofferte hatten, weil das EO-System vorsah, dass ein 
anderes angefragtes Unternehmen keine günstigere 
Offerte einreichen sollte. 

1212. Die Gesamtabrede war mithin dazu geeignet, 
Wettbewerbsbeschränkungen zu bewirken. Der Voll-
ständigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass die Ge-
samtabrede auch tatsächlich Wettbewerbsbeschränkun-
gen bewirkte (siehe dazu unten Rz 1271 ff.). 

B.1.5.2.5  Zwischenergebnis 
1213. Aus den vorangegangenen Ausführungen ergibt 
sich, dass zwischen den acht Unternehmen zwischen 
2002 und Mitte 2009 die Wettbewerbsabrede bestand, 
möglichst viele der insgesamt im Untersuchungsgebiet 
vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte im 
Rahmen des MA-Systems und des EO-Systems einver-

nehmlich zuzuteilen («Gesamtabrede»). Dabei ist davon 
auszugehen, dass diese Gesamtabrede auch eine 
Übereinkunft über das «Wie» der Zuteilung enthielt. 
Diese ist in dem geschilderten Konsens über die Funkti-
onsweise und den Zweck des MA-Systems sowie in dem 
aufgezeigten Konsens über die Funktionsweise und den 
Zweck des EO-Systems zu erblicken. Umgesetzt wurde 
diese Gesamtabrede insbesondere dann, wenn mindes-
tens zwei der acht Unternehmen hinsichtlich eines 
Strassen- und/oder Tiefbauprojekts im Untersuchungs-
gebiet vor Ablauf der Eingabefrist gemeinsam festlegten, 
welches Unternehmen den Zuschlag erhalten sollte und 
wie hoch die Eingabesummen der einzureichenden Of-
ferten sein sollen. In jedem dieser Fälle liegen Ein-
zelsubmissionsabreden vor, welche in casu als Umset-
zungsakte der Gesamtabrede keiner isolierten kartell-
rechtlichen Würdigung unterzogen werden. 

1214. Gegen dieses Ergebnis bringen die Bernet Bau, 
die Hagedorn, die Oberholzer, die Reichmuth-
Gesellschaften und die Toller im Wesentlichen zwei 
Einwände vor (siehe dazu oben Rz 83 ff., 89 ff., 95 ff., 
100 ff., 107 ff.). Zum einen führen sie aus, dass das 
Parteigutachten habe belegt, dass keine Gesamtabrede 
vorliege. Zum anderen wird auf vergangene Verfügun-
gen der WEKO betreffend Submissionsabreden verwie-
sen und ausgeführt, die Qualifizierung des Verhaltens 
der acht Unternehmen als Gesamtabrede stelle eine 
unzulässige Praxisänderung dar. 

1215. Der Verweis auf das Parteigutachten überzeugt 
nicht. Das ökonomische Parteigutachten enthält schon 
gar keine rechtlichen Ausführungen, weshalb ihm nicht 
entnommen werden kann, dass keine «Gesamtabrede» 
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegt. Aber auch soweit 
mit dem Parteigutachten die Sachverhaltsfeststellungen, 
welche insbesondere in den Rz 751 ff. dargestellt sind, 
bestritten werden sollen, überzeugt das Gutachten – wie 
bereits dargestellt – nicht (siehe dazu insbesondere 
Rz 834 ff., 842 ff.). Die bereits gemachten Ausführungen 
sind hier nicht in Gänze zu wiederholen. Hier sei nur 
Folgendes festgehalten: Das Parteigutachten scheint bei 
seiner Analyse davon auszugehen, dass eine «Gesamt-
abrede» erfordert, dass als Folge eines Konsenses be-
treffend alle Projekte in einem bestimmten Markt sämtli-
che Projekte gemeinsam zugeteilt werden müssten. Eine 
solche Voraussetzung ist dem Gesetz aber nicht zu ent-
nehmen. Für die Frage der Abrede ist danach «nur» der 
tatsächliche oder normative Konsens der Unternehmen 
massgeblich. Die WEKO definiert die Gesamtabrede in 
Übereinstimmung mit ihren früheren Entscheiden1340  
 

 
1337 RPW 2009/3, 204 f. Rz 55 ff., Elektroinstallationsbetriebe Bern; 
RPW 2012/2, 390 Rz 967 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 561 Rz 181 ff., Wettbe-
werbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich. 
1338 RPW 2009/3, 204 f. Rz 55, Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 
2012/2, 390 Rz 971 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau 
im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 561 Rz 183, Wettbewerbsabreden im 
Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich. 
1339 Vgl. RPW 2008/1, 95 Rz 82, Strassenbeläge Tessin; RPW 2009/3, 
205 Rz 60, Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 2015/2, 224 Rz 182 
ff., Tunnelreinigung. 
1340 RPW 2008/1, 85, Strassenbeläge Tessin; RPW 2013/2, 154 
Rz 73 ff., Abrede im Speditionsbereich; RPW 2015/2, 225 Rz 194, 
Tunnelreinigung. 
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vorliegend dementsprechend als Vereinbarung der acht 
Unternehmen darüber, sich regelmässig zu treffen und 
aktuelle Strassen- und Tiefbausubmissionen im Unter-
suchungsgebiet auf die dargelegte Art und Weise vorzu-
besprechen, wobei das dauerhafte Ziel der Aufteilung 
von Strassen- und Tiefbauprojekten bestand. Sowohl die 
statistischen Analysen des Sekretariats als auch das 
Parteigutachten betreffen mithin nur die Auswirkungen 
bzw. die Umsetzung dieser genannten Gesamtabrede. 
Wie auch der statistischen Analyse des Sekretariats ist 
dem Parteigutachten dabei zu entnehmen, dass es zwi-
schen dem Bieterverhalten der acht Unternehmen wäh-
rend der MAL-Periode und dem Bieterverhalten der acht 
Unternehmen in der post-MAL-Periode statistisch signifi-
kante Unterschiede gab. Oben ist dargelegt, dass diese 
Unterschiede auf das MA-System zurückzuführen sind. 

1216. Auch der Verweis auf andere Verfügungen der 
WEKO betreffend Submissionsabreden1341 überzeugt 
nicht. Eine Praxisänderung könnte allenfalls dann vorlie-
gen, wenn gleiche Sachverhalte rechtlich ungleich be-
handelt würden. Dies ist vorliegend jedoch nicht der Fall. 
Der vorliegende Fall unterscheidet sich von bereits ent-
schiedenen Submissionsabredefällen,1342 in den nur 
Einzelsubmissionsabreden angenommen wurden, ins-
besondere durch die umfassende Institutionalisierung 
der Zusammenarbeit (MA- und EO-System), durch das 
Vorhandensein von gemeinsamen Regeln über das 
«Wie» der Zusammenarbeit, durch die stets gleichblei-
bende Anzahl und die identische Zusammensetzung der 
zusammenarbeitenden Unternehmen im Rahmen des 
MA-Systems und des EO-Systems, durch die Nach-
weisbarkeit einer dauerhaften, gemeinsamen Zielset-
zung sowie dadurch, dass eine stetige Umsetzung der 
Gesamtabrede durch die Teilnehmer der Gesamtabrede 
nachgewiesen werden konnte. Ob der vorliegende Fall 
mit WEKO-Verfügungen vergleichbar ist, in denen in 
Bezug auf Submissionen eine Gesamtabrede ange-
nommen wurde,1343 kann dahin stehen, da in casu oh-
nehin die tatsächlichen Voraussetzungen für eine Wett-
bewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegen. 

B.1.5.3 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs 
1217. Gemäss Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung 
wirksamen Wettbewerbs bei folgenden Abreden vermu-
tet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, 
die tatsächlich oder der Möglichkeit nach miteinander im 
Wettbewerb stehen: 

a. Abreden über die direkte oder indirekte Festsetzung 
von Preisen; 

b. Abreden über die Einschränkung von Produktions-, 
Bezugs- oder Liefermengen; 

c. Abreden über die Aufteilung von Märkten nach Ge-
bieten oder Geschäftspartnern. 

B.1.5.3.1  Geschäftspartnerabrede zwischen Un-
ternehmen der gleichen Marktstufe 

a. Unternehmen, die tatsächlich oder der Möglichkeit 
nach miteinander im Wettbewerb stehen 

1218. Wie bereits erläutert, handelt es sich bei den acht 
Unternehmen um Unternehmen gleicher Marktstufe, da 
sie alle acht als Anbieter von Strassen- und Tiefbauleis-
tungen tätig waren (siehe oben Rz 1187 ff.). Ohne eine 

entsprechende Zusammenarbeit hätten die acht Unter-
nehmen bezüglich der von ihnen angebotenen Leistun-
gen – soweit nicht wie bei der Hagedorn und der Bernet 
Bau identische Unternehmensträger vorlagen – mitei-
nander im Wettbewerb gestanden.  

b. Abreden über die Aufteilung von Märkten nach 
Geschäftspartnern 

1219. Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG erfasst Abreden über die 
Aufteilung von Märkten nach Gebieten oder Geschäfts-
partnern. Eine Abrede über die Aufteilung von Märkten 
nach Geschäftspartnern liegt dabei vor, wenn Unter-
nehmen eine Abrede darüber treffen, dass sie die Ab-
nehmer der von ihnen angebotenen Leistungen unterei-
nander aufteilen wollen.1344 Entscheidend für die Unter-
stellung unter Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG ist dabei die Wir-
kung und nicht das Mittel der Wirkungserzeugung.1345 
Daher ist Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG weit auszulegen und 
erfasst nicht nur Abreden, in denen die Aufteilung direkt 
festgelegt ist (z. B. Kundenschutzklauseln zwischen 
Konkurrenzunternehmen)1346, sondern auch solche Ab-
reden, welche indirekt zu einer Aufteilung von Märkten 
nach Geschäftspartnern führen.1347 Die WEKO hat dem-
entsprechend bereits entschieden, dass auch solche 
Abreden von Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG erfasst sind, welche 
nur, aber immerhin, den Mechanismus der Zuteilung von 
Geschäftspartnern umfasst.1348 

1220. In casu beinhaltete die Gesamtabrede, dass die 
acht Unternehmen möglichst viele der insgesamt im 
Untersuchungsgebiet vergebenen Strassen- und/oder 
Tiefbauprojekte einvernehmlich zuteilen wollten (siehe 
oben Rz 1186 ff., 1213 ff.). Zwar ist dieser Abrede – 
anders als etwa bei einer Kundenschutzvereinbarung 
zwischen Konkurrenten – nicht unmittelbar zu entneh-
men, welcher Geschäftspartner welchem Unternehmen 
zugeordnet ist. Da diese Gesamtabrede jedoch auf die 
Aufteilung der Abnehmer der Leistungen der acht Unter-
nehmen gerichtet war (siehe oben Rz 647, 671 ff., 976, 
988 ff.) und es in Umsetzung der Gesamtabrede tat-
sächlich zu einer Vielzahl von Zuteilungen von Projekten 
bzw. Geschäftspartnern kam (siehe oben Rz 221 ff., 679 
ff., 747 ff., 978 ff., 989, 999 ff., 1030), wirkte die Ge-
samtabrede jedenfalls wie eine Geschäftspartnerabrede. 
Da auch die indirekte Verursachung der Aufteilung von  
 

 

 
1341 Vgl. RPW 2008/1, 85, Strassenbeläge Tessin; RPW 2009/3, 196, 
Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 2012/2, 264, Wettbewerbsab-
reden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 524, 
Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich; 
RPW 2015/2, 193, Tunnelreinigung. 
1342 RPW 2009/3, 196, Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW 2012/2, 
264, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aar-
gau; RPW 2013/4, 524, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tief-
bau im Kanton Zürich. 
1343 RPW 2008/1, 85 Strassenbeläge Tessin; RPW 2015/2, 193, Tun-
nelreinigung. Siehe zu einer «Gesamtabrede» im Bereich Spedition: 
RPW 2013/2, 154 Rz 73 ff., Abrede im Speditionsbereich. 
1344 Vgl. CR LCART-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1309), Art. 5 LCart 
N 474. 
1345 PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar, 
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5 KG N 434. 
1346 RPW 1999/1, 67 Rz 8, Reine Gase und Mischgase. 
1347 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1345), Art. 5 KG N 437 ff. 
1348 RPW 2008/1, 96 Rz 91 ff., Strassenbeläge Tessin. 



 2020/3a 1111 

 
 

Märkten nach Geschäftspartnern von Art. 5 Abs. 3 Bst. c 
KG erfasst ist, stellt die Gesamtabrede also eine von 
Art. 5 Abs. 3 KG erfasste Geschäftspartnerabrede dar. 
Kommt hinzu, dass die Gesamtabrede betreffend das 
MA- und das EO-System konkrete Festlegungen über 
das «Wie» der Zuteilung von Projekten, mithin Ge-
schäftspartnern, enthielt (für das MA-System siehe ins-
besondere Rz 649 ff., 674 ff.; für das EO-System siehe 
insbesondere Rz 924 ff., 978 ff.). Wie bereits erläutert 
reicht alleine dieser Umstand für die Annahme einer 
Geschäftspartnerabrede aus (siehe oben Rz 1219). 

1221. Die Gesamtabrede stellt damit eine Geschäfts-
partnerabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG dar. 
Hinzuweisen ist darauf, dass diese Gesamtabrede durch 
Einzelsubmissionsabreden umgesetzt wurde, welche 
jeweils als Preis- und Geschäftspartnerabrede im Sinne 
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG zu qualifizieren wä-
ren,1349 in casu als «Umsetzungsabreden» der Gesamt-
abrede aber keiner isolierten kartellrechtlichen Würdi-
gung unterzogen werden müssen. 

c. Rechtsfolge 

1222. Liegen Abreden vor, welche unter die Aufzählung 
in Art. 5 Abs. 3 KG fallen, so wird für diese Abreden 
vermutet, dass sie eine wettbewerbsbeseitigende Wir-
kung haben. Vorliegend greift damit die Vermutung der 
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs in Bezug auf die 
Gesamtabrede, weil es sich bei ihr um eine Geschäfts-
partnerabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG han-
delt. 

B.1.5.3.2  Widerlegung der gesetzlichen Vermu-
tung der Wettbewerbsbeseitigung 

1223. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen 
Wettbewerbs kann durch den Nachweis widerlegt wer-
den, dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirksamer 
– aktueller bzw. tatsächlicher und potentieller – Aussen-
wettbewerb (Wettbewerb durch nicht an der Abrede 
beteiligte Unternehmen) oder Innenwettbewerb (Wett-
bewerb unter den an der Abrede beteiligten Unterneh-
men) bestand. 

1224. Die Beweisführungslast dafür liegt bei den Wett-
bewerbsbehörden, da im verwaltungsrechtlichen Kartell-
verfahren der Untersuchungsgrundsatz gilt. Die Wettbe-
werbsbehörden haben den massgeblichen Sachverhalt 
entsprechend auch hinsichtlich der Frage, ob trotz der 
Abrede noch ein wirksamer Wettbewerb besteht, von 
Amtes wegen zu ermitteln. Die Parteien trifft jedoch eine 
Mitwirkungspflicht.  

1225. In Bezug auf das zu erfüllende Beweismass gilt es 
zu beachten, dass die Prüfung der Widerlegung der 
Beseitigungswirkung in der Regel die Aufklärung von 
komplexen, multikausalen Wirtschaftsprozessen erfor-
dert. Dies deshalb, weil es teilweise um sich über lange 
Zeiträume erstreckende Umstände geht und im relevan-
ten Markt – je nach Untersuchungsgegenstand – eine 
Vielzahl von Anbietern und Nachfragern aufeinandertref-
fen. Auch kann das Problem bestehen, dass die von 
einer Abrede betroffene Leistung nicht homogen ist, ein 
Markt an den geografischen «Rändern» nicht klar ab-
grenzbar ist und Anbieter sowie Nachfrager sich nicht 
immer vergleichbar verhalten. Mit Blick auf die Anforde-
rungen, die beim Nachweis von komplexen, multikausa-

len Wirtschaftsprozessen an das Beweismass zu stellen 
sind (siehe oben Rz 1184 f.) dürfte es für die Widerle-
gung der Beseitigungsvermutung also ausreichen, dass 
nachgewiesen wird, dass mit überwiegender Wahr-
scheinlichkeit Restwettbewerb besteht. 

1226. Wird nicht nachgewiesen, dass trotz der Abrede 
Wettbewerb besteht, bleibt es dabei, dass die gesetzli-
che Vermutung greift und gestützt auf diese von einer 
Beseitigung des Wettbewerbs auszugehen ist. Insoweit 
wirkt sich eine diesbezügliche Beweislosigkeit zum 
Nachteil des betreffenden Unternehmens aus, das damit 
die objektive Beweislast trägt.1350 

1227. Im Folgenden gilt es zu prüfen, ob die gesetzlich 
vermutete Wettbewerbsbeseitigung im vorliegenden Fall 
widerlegt werden kann. Um dies beurteilen zu können, 
ist zunächst der relevante Markt für bestimmte Waren 
oder Dienstleistungen abzugrenzen, auf welchen sich 
die Gesamtabrede auswirken. In einem zweiten Schritt 
ist alsdann zu prüfen, ob der auf dem relevanten Markt 
trotz des Vorliegens von Wettbewerbsabreden noch 
verbleibende aktuelle bzw. tatsächliche und potentielle 
Aussen- sowie Innenwettbewerb wirksamen Wettbewerb 
herstellen konnte und damit die Vermutungsfolge zu 
widerlegen vermag. Gegebenenfalls ist bei Widerlegung 
der Vermutung anschliessend zu prüfen, ob der wirksa-
me Wettbewerb erheblich beeinträchtigt ist. 

a. Relevanter Markt 

1228. Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes ist zu 
bestimmen, welche Waren oder Dienstleistungen für die 
Marktgegenseite in sachlicher, örtlicher und zeitlicher 
Hinsicht austauschbar sind.1351 

1229. Bei dieser Abgrenzung sind Sinn und Zweck der 
Marktabgrenzung zu berücksichtigen. Diese liegen we-
niger darin, eine allgemeingültige Marktdefinition für 
einen Wirtschaftsbereich zu schaffen, als vielmehr darin, 
die (ökonomischen) Wirkungen einer konkret untersuch-
ten Wettbewerbsbeschränkung zu beurteilen.1352 Zudem 
ist die Bestimmung des relevanten Markts für die Höhe 
der Sanktion von Bedeutung (siehe unten Rz 1360 ff). 
Daraus folgt zwingend, dass die Marktabgrenzung da-
von abhängig ist, welche (mögliche) Wettbewerbsbe-
schränkung konkret untersucht wird. Dieser Umstand  
 

 

 

 
1349 Vgl. RPW 2009/3, 207 ff. Rz 74 ff., Elektroinstallationsbetriebe 
Bern; RPW 2012/2, 392 f. Rz 995 ff., Wettbewerbsabreden im Stras-
sen- und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 591 Rz 820, Wett-
bewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich. 
1350 Siehe in diesem Sinne auch das Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 
381 f. E. 9, Implenia (Ticino) SA/WEKO. 
1351 BGE 139 I 72, 92 E. 9.1 m.Hw. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO. 
1352 Exemplarisch OECD, Market Definition, DAF/COMP(2012)19, S. 
11; RAINER TRAUGOTT, Zur Abgrenzung von Märkten, WuW 1998, 929–
939, 929; TILL STEINVORTH, Probleme der geografischen Marktabgren-
zung, WuW 10/2014, S. 924–937; vgl. auch ROGER ZÄCH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz 532; MANI REINERT/BENJAMIN 
BLOCH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 
2010, Art. 4 Abs. 2 KG N 94; MARCEL MEINHARDT/ASTRID 
WASER/JUDITH BISCHOF, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 10 KG N 40. 
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kann wiederum dazu führen, dass der Inhalt der Markt-
abgrenzung je nach untersuchter Verhaltensweise (Ab-
reden, Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, 
Unternehmenszusammenschluss) divergiert, obwohl er 
denselben Wirtschaftsbereich betrifft.1353 

(i) Marktgegenseite 

1230. Für alle drei Aspekte der Marktabgrenzung kommt 
es auf die Sichtweise der Marktgegenseite an (siehe 
Rz 1228). «Marktgegenseite» sind dabei die Abnehmer 
derjenigen Leistung, die Gegenstand der untersuchten 
(möglichen) Wettbewerbsbeschränkung ist.1354 Untersu-
chen die Wettbewerbsbehörden z. B. das Verhalten 
eines marktbeherrschenden Unternehmens, so kommt 
es für die Marktabgrenzung auf die Sicht der Abnehmer 
des durch das marktbeherrschende verkauften Produkts 
an.1355 Werden hingegen die Wirkungen einer Wettbe-
werbsabrede untersucht, so sind diejenigen Personen 
als Marktgegenseite zu betrachten, welche die Güter 
oder Dienstleistungen beziehen, auf die sich die Abrede 
bezieht. 

1231. Für den vorliegenden Fall bedeutet dies: Bei der 
oben beschriebenen Gesamtabrede waren alle (privaten 
und öffentlichen) Bauherren, welche zwischen 2002 und 
Mitte 2009 Strassen- und/oder Tiefbauprojekte im Unter-
suchungsgebiet vergeben haben, Marktgegenseite der 
acht Unternehmen. Denn die acht Unternehmen sind 
übereingekommen, möglichst alle im Untersuchungsge-
biet vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte 
einvernehmlich zuzuteilen (siehe oben Rz 1194 ff., 1219 
ff.). 

(ii) Sachlich relevanter Markt 

1232. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer 
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11 
Abs. 3 Bst. a VKU1356, der hier analog anzuwenden 
ist).1357 

1233. Massgebend ist also, ob aus Sicht der Marktge-
genseite Waren oder Dienstleistungen miteinander im 
Wettbewerb stehen.1358 Dies hängt insbesondere davon 
ab, ob sie vom Nachfrager hinsichtlich ihrer Eigenschaf-
ten und des vorgesehenen Verwendungszwecks als 
substituierbar erachtet werden, also in sachlicher Hin-
sicht austauschbar sind.1359 Entscheidend sind grund-
sätzlich die funktionelle Austauschbarkeit (Bedarfs-
marktkonzept) von Waren und Dienstleistungen aus 
Sicht der Marktgegenseite sowie weitere Methoden zur 
Bestimmung der Austauschbarkeit der Waren und 
Dienstleistungen aus Nachfragersicht.1360 

1234. Geht man von der dauerhaft wirkenden Gesamt-
abrede aus, so ist davon auszugehen, dass der relevan-
te Markt in sachlicher Hinsicht jedenfalls alle Strassen- 
und Tiefbauleistungen, welche von den (öffentlichen und 
privaten) Bauherren im Untersuchungsgebiet in der Zeit 
zwischen 2002 und Mitte 2009 nachgefragt worden sind. 
Denn diese Strassen- und Tiefbauleistungen sollten 
grundsätzlich zugeteilt werden und bezüglich dieser 
Nachfrage hätten die acht Unternehmen dauerhaft in 
Konkurrenz gestanden, wenn sie nicht eine Abrede ge-
troffen hätten. 

1235. Eine derartige sachliche Marktabgrenzung ent-
spricht dem Ergebnis nach der Marktabgrenzung, wel-
che die WEKO für eine vergleichbare Dauer-Gesamt-
/Systemabrede über die Zuteilung von Strassenbaupro-
jekten im Kanton Tessin im Fall Strassenbeläge Tessin 
vorgenommen hat. Auch dort wurde in sachlicher Hin-
sicht ein relevanter Markt für Strassen- und Belagsbau 
angenommen.1361 Vergleichbares gilt für den Fall Tun-
nelreinigung, bei dem es um eine Dauer-Gesamtabrede 
über die Zuteilung von Tunnelreinigungsaufträge ging. 
Auch in diesem Fall hat die WEKO den sachlich relevan-
ten Markt leistungsbezogen abgegrenzt («Markt für Tun-
nelreinigungen»).1362 

1236. Was in casu unter Strassen- und/oder Tiefbauar-
beiten zu verstehen ist, wurde schon an anderer Stelle 
festgestellt und ist für die Bestimmung des sachlich rele-
vanten Markts zu übernehmen (siehe dazu oben Rz 37, 
567). Die Prüfung der Substituierbarkeit dieser Leistun-
gen durch andere Leistungen (z. B. Hochbau) erübrigt 
sich – anders als etwa bei Produktmärkten – bei Sub-
missionen, da die relevanten Bauherren jeweils ohnehin 
projektspezifische Strassen- und Tiefbauleistungen 
nachgefragt haben.1363 Die projektspezifisch nachgefrag-
te Leistung (z. B. Asphaltierung [eines Autobahnteil-
stücks]) kann dementsprechend zwar von mehreren 
Unternehmen erbracht werden, nicht aber durch eine 
«andere» Leistung (z. B. Asphaltierung einer […]strasse) 
ersetzt werden. Dieser Umstand führt auch dazu, dass 
die WEKO entsprechend der obigen Ausführungen da-
von ausgegangen ist, dass für eine Einzelsubmissions-
abrede in sachlicher Hinsicht der Markt für die Erbrin-
gung der durch den Bauherrn nachgefragten Bauleis-
tung relevant ist.1364 

 

 
1353 So auch das Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, 
E. 276, ADSL II unter Verweis auf ROGER ZÄCH, Die sanktionsbedroh-
ten Verhaltensweisen nach Art. 49a Abs. 1 KG, insbesondere der neue 
Vermutungstatbestand für Vertikalabreden, in: Kartellgesetzrevision 
2003, Neuerungen und Folgen, Stoffel/Zäch (Hrsg.), 2004, 164 f., 
sowie die EU-Praxis; vgl. auch STEINVORTH (Fn 1352), 924 ff. 
1354 Vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 269, 
ADSL II; RETO HEIZMANN, Der Begriff des marktbeherrschenden Unter-
nehmens im Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, 
Zürich 2005, Rz 281. 
1355 Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 269 ff., ADSL II. 
1356 Verordnung vom 17.6.1996 über die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlüssen (VKU; SR 251.4). 
1357 BGE 139 I 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO. 
1358 BGE 139 I 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO; Urteil des BGer 2C.75/2014 vom 28.1.2015, 
E. 3.2, Hors-Liste Medikamente/Pfizer. 
1359 BGE 139 I 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO; BGE 129 II 18 E. 7.3.1 (= RPW 2002/4, 743 
E 7.3.1), Buchpreisbindung. 
1360 BGE 139 I 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO. 
1361 RPW 2008/1, 97 Rz 102, Strassenbeläge Tessin. 
1362 RPW 2015/2, 226 Rz 201 ff., Tunnelreinigung. 
1363 Vgl. RPW 2013/4, 592 Rz 827 ff., Wettbewerbsabreden im Stras-
sen- und Tiefbau im Kanton Zürich. 
1364 Vgl. RPW 2002/1, 141 Rz 25, Submission Schweizerische Landes-
bibliothek; RPW 2009/3, 206 f. Rz 67, Elektroinstallationsbetriebe 
Bern; RPW 2012/2, 391 Rz 982 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- 
und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 592 Rz 823 ff., Wettbe-
werbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich. 
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1237. Denkbar wäre es, den sachlich relevanten Markt 
für die Erbringung von Strassen- und Tiefbauleistungen 
weiter zu separieren. So hat auch die WEKO schon zwi-
schen den Märkten Belags- und Strassenbau einerseits 
sowie Tiefbau andererseits unterschieden; diese Tren-
nung sei jedoch fliessend.1365 Da diese Ausführungen im 
Zusammenhang mit der Prüfung eines Unternehmens-
zusammenschlusses stehen, sind sie entsprechend der 
obigen Ausführungen (siehe Rz 1229) vorliegend nicht 
zwingend zu berücksichtigen. Allerdings leuchtet es 
unmittelbar ein, dass Strassenbauleistungen (z. B. As-
phaltierung) nicht durch Tiefbauleistungen (z. B. Kanal-
bau) substituiert werden können. Zudem kann ein Stras-
sen- und Tiefbauauftrag, welcher sowohl Asphaltarbei-
ten als auch Tiefbauarbeiten (z. B. Strassenbau mit Sa-
nierung der Werksleitungen) beinhaltet, nicht durch eine 
Strassenbauleistung oder eine Tiefbauleistung substitu-
iert werden. 

1238. Für eine solche Separierung spricht auch, dass 
die Anbietersubstituierbarkeit je nach Art der nachge-
fragten Leistung (Strassenbau-, Strassen- und Tiefbau- 
oder Tiefbauprojekt) unterschiedlich ausfiel. So hat die 
statistische Analyse gezeigt, dass die Umsatzanteile der 
acht Unternehmen umso höher sind, je höher der Anteil 
der Strassenbauleistungen (Belags- und Pflästerungsar-
beiten) bei einem Projekt war (siehe dazu und zum Fol-
genden Rz 785 ff.). So haben die acht Unternehmen bei 
DOP-Projekten, bei denen laut Ausschreibung haupt-
sächlich Strassenbauarbeiten nachgefragt wurden, ei-
nen gemeinsamen Umsatzanteil von 76 %. Bei DOP-
Projekten, bei denen es um die Erbringung von reinen 
Tiefbauleistungen ging, liegt der gemeinsame Umsatz-
anteil der acht Unternehmen dagegen bei 41 %. Dies 
korrespondiert mit der Erkenntnis, dass in der MAL-
Periode neben den acht Unternehmen im Bereich Stras-
senbau nur 11 andere Unternehmen den Zuschlag er-
hielten, während bei DOP-Projekten, bei denen (auch) 
Tiefbauleistungen nachgefragt wurden, die Anzahl der 
sonstigen Gewinnerunternehmen höher waren (39 ex-
terne Unternehmen im Bereich «reiner Tiefbau», 17 
externe Unternehmen im Bereich «Strassenbau mit 
Tiefbauaufgaben»). Aus der statistischen Analyse sowie 
den Angaben der Verfahrensparteien geht auch hervor, 
dass ein auf Tiefbau spezialisiertes Unternehmen nicht 
ohne Weiteres Strassenbauleistungen anbieten kann. 
Hingegen sind sämtliche Strassenbauunternehmen in 
der Lage, auch Tiefbauleistungen anzubieten und ent-
sprechende Arbeiten auszuführen (siehe oben Rz 787). 
Auch die Befragung der acht Unternehmen hat ergeben, 
dass die Konkurrenzsituation im Bereich Strassenbau 
eine andere ist als in den Bereichen Strassen- und Tief-
bau sowie im Tiefbau (siehe oben Rz 1061 ff.). Gegen 
eine Separierung könnte hingegen sprechen, dass nicht 
ausgeschlossen ist, dass Tiefbauunternehmen im Ein-
zelfall auch Strassenbauleistungen erbracht haben 
könnten – sei es, weil sie Maschinen gemietet, aber mit 
Strassenbauunternehmen in einer ARGE zusammenge-
arbeitet oder Strassenbauunternehmer als Subunter-
nehmer beauftragt haben. Tiefbauunternehmen waren 
also möglicherweise in der Lage, Strassenbauunter-
nehmen zu konkurrenzieren. 

1239. Ob eine Zwei- oder Dreiteilung des Strassen- und 
Tiefbaumarkts angezeigt ist, kann vorliegend jedoch 

offengelassen werden. Denn die Gesamtabrede ist 
selbst dann als unzulässige Wettbewerbsbeschränkung 
anzusehen, wenn von einer Separierung des Markts für 
Strassen- und Tiefbauleistungen ausgegangen wird 
(siehe dazu unten Rz 1290, 1303). 

1240. In sachlicher Hinsicht ist daher von einem relevan-
ten Markt für die Erbringung von Strassen- und/oder 
Tiefbauleistungen auszugehen, wobei es denkbar – aber 
für die vorliegende Untersuchung nicht von Bedeutung – 
ist, dass dieser Markt in mehrere Teilmärkte unterteilt 
werden könnte. 

(iii) Räumlich relevanter Markt 

1241. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt 
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder 
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog an-
zuwenden ist).1366 

1242. In welchem Gebiet die Marktgegenseite der Ge-
samtabrede – d. h. die privaten und öffentlichen Bauher-
ren, welche zwischen 2002 und Mitte 2009 Strassen- 
und/oder Tiefbauarbeiten im Untersuchungsgebiet 
durchführen lassen wollten – die Erbringung der mass-
geblichen Leistung nachfragte, ist vorliegend nicht gänz-
lich aufklärbar. Dies deshalb, weil es unmöglich ist, alle 
massgeblichen privaten und öffentlichen Bauherren be-
treffend ihr Nachfrageverhalten zu befragen. Dies ist 
aber auch nicht notwendig, da es, wie erläutert, für den 
Nachweis eines Umstands, welcher die Aufklärung von 
komplexen, multikausalen Wirtschaftsprozessen erfor-
dert, auch ausreicht, wenn ein Umstand mit überwie-
gender Wahrscheinlichkeit angenommen wird (siehe 
oben Rz 1184 f.). Bei der Abklärung eines räumlich rele-
vanten Markts für die Erbringung von Strassen- und 
Tiefbauleistungen bedarf es einer derartigen Aufklärung. 
Denn der Beobachtungszeitraum liegt teilweise über 
zehn Jahre zurück und erstreckt sich über einen Zeit-
raum von fast acht Jahren. Kommt hinzu, dass, wie er-
wähnt, die Identität aller Nachfrager kaum aufklärbar ist 
und keine der von den Unternehmen erbrachte Stras-
sen- und/oder Tiefbauleistung mit einer anderen Stras-
sen- und/oder Tiefbauleistung exakt identisch ist. Nur die 
folgenden Umstände können für die Bestimmung des 
räumlich relevanten Markts herangezogen werden. 

1243. Wie bereits erläutert, besteht für die acht Unter-
nehmen ein gewisser Distanzschutz (siehe auch oben 
Rz 1046 ff.).1367 Denn die zunehmende Distanz des Sit-
zes und/oder Werkhofs einer Unternehmung vom Aus-
führungsort führt zu steigenden Selbstkosten und sin-
kender Rentabilität eines Auftrags. Hinzu kommt die  
 

 

 

 

 
1365 Vgl. RPW 2007/1, 103 Rz 28 und 105 Rz 49 ff., Zschokke Holding 
AG/Batigroup Holding AG. 
1366 BGE 139 I 72, 92 E. 9.2.1 m.w.H. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.1), 
Publigroupe SA et al./WEKO. 
1367 RPW 2013/4, 594 Rz 835, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Zürich. 
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generelle Tendenz der Auftraggeber, ihnen bekannte, 
demnach meist ortsansässige respektive ortskundige, 
und damit in der Regel regional tätige Unternehmen zu 
favorisieren.1368 Aus dem DOP ergibt sich dementspre-
chend, dass mindestens 80 % aller zwischen 2004 und 
2013 eingereichten Offerten für DOP-Projekte von Un-
ternehmen eingereicht wurden, welche die Offerte von 
ihrer Niederlassung im Untersuchungsgebiet versendet 
haben. Von allen DOP-Projekten wurden zwischen 2004 
und 2013 zudem 88 % von Unternehmen gewonnen, 
welche ihren Sitz im Untersuchungsgebiet hatten. 

1244. Wie das Nachfrageverhalten der privaten Bauher-
ren im relevanten Zeitraum war, geht aus den DOP-
Berechnungen zwar nicht hervor. Für die privaten Bau-
herren ist aber anzunehmen, dass sie eher in noch 
grösserem Masse bei Unternehmen in der Region der 
Bezirke See-Gaster, March und Höfe Eigenofferten an-
gefragt haben. Denn es ist kein Grund ersichtlich, dass 
vorliegend die privaten Bauherren ein anderes Nachfra-
geverhalten zeigten als die öffentlichen Bauherren. Da-
von ist insbesondere auszugehen, da Private nicht an 
das gesetzliche Gebot gebunden sind, bei freihändigen 
Verfahren und Einladungsverfahren auch ortsfremde 
Unternehmen einzuladen (vgl. Art. 35 Abs. 2 VöB), und 
häufig eher kleinere Aufträge vergeben, für die es sich 
für Unternehmen aus anderen Regionen (z. B Zürich, St. 
Gallen Stadt oder Zug) nicht lohnt, extra eine Baustelle 
im Untersuchungsgebiet einzurichten. Dies werden auch 
die Nachfrager berücksichtigen. 

1245. Darüber hinaus können zur Beantwortung der 
Frage, wo die Nachfrager die von ihnen gewünschte 
Leistung nachfragen, auch die natürlichen und geografi-
schen Gegebenheiten berücksichtigt werden. Denn die-
se führen – gerade in Verbindung mit einem gewissen 
Distanzschutz im Baugewerbe – dazu, dass Nachfrager 
von Strassen- und Tiefbauleistungen nur dort Leistungen 
anfragen, von wo aus ein Transport des Baumaterials, 
der Baumaschinen und des Personals mit Blick auf das 
zu zahlende Entgelt noch lohnt. Gerade Gebirge oder 
Seen können so natürliche Hindernisse darstellen, wel-
che die Anbieter jenseits dieser natürlichen Grenzen 
gegenüber Anbietern, welche innerhalb dieser natürli-
chen Grenzen ihren Sitz oder einen Werkhof haben, 
benachteiligen, da derartige natürliche Grenzen die 
Transport- und Koordinationskosten erheblich erhöhen 
können. 

1246. Wie erläutert (siehe oben Rz 1047), ist das Gebiet 
der Bezirke See-Gaster, March und Höfe im Norden und 
Süden jeweils durch Bergzüge begrenzt. Dazwischen 
liegt die Linth-Ebene, welche strassenbautechnisch gut 
erschlossen ist und in der alle acht Unternehmen ihren 
Sitz und ihre Werkhöfe haben. Im Osten begrenzen der 
Bergzug um den Speer und den Mattstock sowie der 
Walensee diese Ebene. «Durchlässe» in andere grösse-
re, flache Gebiete finden sich lediglich längs des Zürich-
sees Richtung Nordwesten sowie entlang des Walen-
sees entlang nach Osten Richtung Walenstadt. Diese 
natürlichen Gegebenheiten führen dazu, dass die Unter-
nehmen in der Linth-Ebene, am Zürichsee sowie im 
Norden des Kantons Glarus ähnlich hohe – aber nie 
dieselben1369 – Gesamtkosten für die Erbringung von 
Strassen- und Tiefbauleistungen im Untersuchungsge-
biet hatten und haben. Damit besteht ein Anreiz, ledig-

lich bei den im Untersuchungsgebiet ansässigen Stras-
sen- und Tiefbauunternehmen Strassen- und/oder Tief-
bauleistungen anzufragen. 

1247. Da die Marktabgrenzung ein Hilfsmittel zur Unter-
suchung der Auswirkung einer Abrede sowie zur Ermög-
lichung der Abschöpfung der Kartellrente ist, ist bei der 
Definition des räumlich relevanten Markts aber auch der 
Abredeinhalt zu berücksichtigen. Die vorliegende Ge-
samtabrede bezog sich nur, aber immerhin, auf Projekte 
im Untersuchungsgebiet. Projekte, welche etwa im Kan-
ton Zürich oder im Kanton Glarus durchgeführt wurden, 
waren von ihr hingegen gar nicht erfasst, weshalb der 
freie Wettbewerb in diesen Gebieten durch die Gesamt-
abrede kaum tangiert werden konnte. Insbesondere 
konnte die Gesamtabrede ihrem Inhalt nach nicht bewir-
ken, dass die acht Unternehmen in Gebieten jenseits 
des Gebiets der Bezirke See-Gaster, March und Höfe 
Kartellrenten erzielten. 

1248. Mit Blick auf das Beweismass, welches bei kom-
plexen, multikausalen Wirtschaftsprozessen gilt, folgt 
aus den genannten Umständen, dass vorliegend von 
einem räumlich relevanten Markt auszugehen ist, wel-
cher das Gebiet der Bezirke der See-Gaster, March und 
Höfe umfasst. 

(iv) Zeitlich relevanter Markt 

1249. Während der zeitlich relevante Markt bei Ein-
zelsubmissionsabreden durch den Zeitpunkt der Aus-
schreibung bzw. Anfrage nach einer Offerte sowie durch 
die Vergabeentscheidung bzw. die Durchführung der 
Bauarbeiten begrenzt ist, gilt dies nicht für den für die 
Gesamtabrede zeitlich relevanten Markt. Denn die Ge-
samtabrede bestand und wirkte dauerhaft und stetig 
mindestens seit dem Jahr 2002 bis Mitte 2009 (siehe 
oben Rz 1200 ff.). 

b. Zwischenergebnis 

1250. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass für die 
Gesamtabrede der Markt für die Erbringung von Stras-
sen- und Tiefbauleistungen im Untersuchungsgebiet in 
der Zeit zwischen 2002 und Mitte 2009 relevant war. 
Was das ungefähre Marktvolumen angeht, sei auf 
Rz 1257 verwiesen. 

1251. Gegen diese Marktabgrenzung wird in den Stel-
lungnahmen zum Antrag geltend gemacht, die relevan-
ten Märkte seien vorliegend die Beschaffungsmärkte, 
bezüglich derer es zu Einzelsubmissionsabreden ge-
kommen sei. Wie bereits erläutert, ist diese Annahme 
nicht überzeugend, da die Definition des relevanten 
Markts ausgehend vom Abredegegenstand zu erfolgen 
hat (siehe oben Rz 1230). Da vorliegend eine Gesamt-
abrede, welche den gesamten Strassen- und Tiefbau-
markt im Untersuchungsgebiet betraf, untersucht wird 
und sich zudem Abreden bei Einzelsubmissionen auf 
das Bieterverhalten bei anderen Submissionen auswir-
ken (siehe oben Rz 1035 ff.), sind nicht die einzelnen 
Beschaffungsmärkte als relevanten Märkte anzusehen  
 

 
1368 RPW 2012/2, 392 Rz 988, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 594 Rz 835, Wettbewerbsab-
reden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich. 
1369 Siehe Act. n° [...]. 
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(siehe auch 1232 ff.). Weiter wird im eingereichten Par-
teigutachten ausgeführt, es sei eine Separierung der 
Märkte anzunehmen. Auch dies ist indes abzulehnen. 
Denn die Marktabgrenzung ist lediglich ein Hilfsinstru-
ment, um die Auswirkungen einer Wettbewerbsabrede 
zu bestimmen (siehe oben Rz 1229). Wenn davon aus-
gegangen werden kann, dass selbst bei einer Separie-
rung der Märkte auf jedem der Teilmärkte eine erhebli-
che Wettbewerbsbeeinträchtigung vorliegt, welche sank-
tionierbar ist, so ist es irrelevant, ob ein Gesamtmarkt 
oder Teilmärkte angenommen werden.1370 Wie bereits 
dargelegt, ist selbst bei einer Separierung in drei Teil-
märkte, auf jedem der drei Märkte eine erhebliche Wett-
bewerbsbeschränkung anzunehmen (siehe oben 
Rz 1239 und unten Rz 1290).  

c. Aussenwettbewerb 

1252. Nachfolgend gilt es festzustellen, inwieweit die an 
der Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen in 
ihrem Verhalten durch tatsächlichen oder potentiellen 
Aussenwettbewerb diszipliniert wurden. Da hierbei wie-
derum komplexe, multikausale Wirtschaftsprozesse ab-
zuklären sind, reicht es aus, wenn angenommen werden 
kann, dass die massgeblichen Umstände mit überwie-
gender Wahrscheinlichkeit vorliegen (siehe oben 
Rz 1225). 

(i) Tatsächlicher Aussenwettbewerb auf dem rele-
vanten Markt 

1253. Nachfolgend wird darauf eingegangen, ob, und 
wenn ja, in welchem Umfang die acht Unternehmen in 
der Zeit zwischen 2002 und Mitte 2009 auf dem relevan-
ten Markt tatsächlich einer Konkurrenz durch andere 
Unternehmen ausgesetzt waren. 

1254. Zunächst ist zu betonen, dass das Beschaffungs-
recht für den Aussenwettbewerb durchaus eine Bedeu-
tung hatte, da nicht alle Projekte öffentlich und somit 
ohne Begrenzung der Anbieterzahl durch den Auftrag-
geber vergeben wurden. Das Beschaffungsrecht ver-
mochte aber auf keinen Fall den Wettbewerb zwischen 
den acht Unternehmen einerseits sowie anderen Unter-
nehmen auszuschliessen (siehe dazu oben Rz 1049 ff.). 

1255. Aus dem DOP und den Antworten auf den markt-
bezogenen Fragebogen des Sekretariats ergibt sich, 
dass die acht Unternehmen im Untersuchungsgebiet 
mehr als die Hälfte des Werts aller Strassen- und/oder 
Tiefbauaufträge im Untersuchungsgebiet – unabhängig 
davon, ob sie von der öffentlichen Hand oder von Priva-
ten in Auftrag gegeben wurden – für sich verbuchen 
konnten (siehe oben Rz 1058 ff.). Wiederholt sei an die-
ser Stelle nur, dass die acht Unternehmen in der Zeit 
zwischen 2004 und Mitte 2009 zusammen 57 % des im 
DOP enthaltenen Auftragsvolumens der Strassen- und 
Tiefbauprojekte, welche im Untersuchungsgebiet von 
den Kantonen St. Gallen und Schwyz, den Gemeinden 
im Untersuchungsgebiet und des Bezirks March ausge-
schrieben worden waren, erhielten (CHF 79.4 Mio. von 
CHF 138.5 Mio.). Betrachtet man nur DOP-Projekte, mit 
denen ausschliesslich Strassenbauleistungen nachge-
fragt wurden, so beträgt der gemeinsame Umsatzanteil 
der acht Unternehmen sogar 76 %. Die gemeinsamen 
Umsatzanteile der acht Unternehmen im Bereich Stras-
sen- und Tiefbau sowie im Tiefbau lagen tiefer (58 % 

bzw. 41 %). Die Umsatzanteile der acht Unternehmen 
veränderten sich im Zeitraum der MAL-Periode, fiel aber 
nie unter 51 % (2006). In den Jahren 2004, 2007 und 
2008 lag der Anteil über 60 %, in den Jahren 2005, 2006 
und 2009 über 50 % (siehe oben Rz 782 f.). Da kein 
Grund ersichtlich ist, dass für privat ausgeschriebene 
Projekte eine grundlegend andere Verteilung der Um-
satzanteile bestand als bei Projekten, welche von öffent-
licher Hand vergeben worden waren, ist anzunehmen, 
dass eine vergleichbare Verteilung der Umsätze auch 
bezüglich der privat vergebenen Strassen- und/oder 
Tiefbauprojekte bestand. Denkbar ist allenfalls, dass der 
gemeinsame Umsatzanteil der acht Unternehmen bei 
privaten Bauherren sogar höher ausfiel als bei von der 
öffentlichen Hand vergebenen Strassen- und/oder Tief-
bauprojekten (siehe dazu oben Rz 1059). 

1256. Aus dem Vorangegangenen kann gefolgert wer-
den, dass sich die Umsatzanteile der acht Unternehmen 
einerseits sowie der Konkurrenten andererseits sich in 
der Zeit zwischen 2002 und 2004 in ähnlichen Bereichen 
bewegt haben müssen wie danach. Dieser Umstand ist 
indes im Hinblick darauf, dass Wettbewerbsbeschrän-
kungen ohnehin erst für ihre Wirkungen nach dem 
1. April 2004 sanktioniert werden dürfen, ohnehin nicht 
von Bedeutung. 

1257. Mit Blick auf die Marktabgrenzung ist aus den 
vorgenannten Umständen zu folgern, dass die acht Un-
ternehmen in der Zeit zwischen 2002 und Mitte 2009 
einen ungefähren Marktanteil von über 55 % auf dem 
Markt für Strassen- und/oder Tiefbauleistungen im Un-
tersuchungsgebiet hatten. Es ist dabei anzunehmen, 
dass sich der gemeinsame Marktanteil der acht Unter-
nehmen im Zeitraum der MAL-Periode veränderte, aber 
nie unter 50 % fiel. Müsste man den Markt für die Er-
bringung von Strassen- und Tiefbauleistungen separie-
ren, so wäre anzunehmen, dass die gemeinsamen 
Marktanteile der acht Unternehmen bei über 75 % im 
Bereich Strassenbau, ca. 55 % im Bereich Strassen- 
und Tiefbau und ca. 40 % im Bereich Tiefbau gelegen 
hätten. Mit Blick auf diese geschätzten Marktanteil kann 
nun anhand der Umsatzangaben der acht Unternehmen 
im Bereich Strassen- und Tiefbau in den Kantonen St. 
Gallen und Schwyz (siehe oben Rz 1039) für die Jahre 
2006 bis 2008 das ungefähre Marktvolumen geschätzt 
werden. Dieses beträgt für den genannten Zeitraum 
etwa CHF 218 Mio. 

1258. Allein aus den Marktanteilen kann indes nicht auf 
eine Beseitigungswirkung einer Abrede nach Art. 5 
Abs. 3 KG geschlossen werden.1371 Zu beachten ist 
auch die Anzahl und die Bedeutung der Konkurrenzun-
ternehmen. Diesbezüglich ist festzuhalten, dass der 
gemeinsame Marktanteil der externen Unternehmen 
fragmentiert ist (siehe oben Rz 779) und bis zu 16 exter-
ne Strassen- und/oder Tiefbauunternehmen als Konkur-
renten der acht Unternehmen angesehen werden kön-
nen (siehe oben Rz 1062 f.). Allerdings ist vorliegend 
auch nicht anzunehmen ist, dass der gesamte von den  
 

 
1370 So auch: RPW 2015/2, 226 Rz 201 ff., Tunnelreinigung. 
1371 Vgl. CR LCART-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 1309), Art. 5 LCart 
N 485 ff. 
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acht Unternehmen erzielte Umsatz auf erfolgreiche Ein-
zelsubmissionsabreden zurückgeht. Zwar ist erwiesen, 
dass die acht Unternehmen nahezu alle Eigenofferten 
für die EO-Listen gemeldet haben (siehe oben Rz 895 
ff.) und damit ihr im Untersuchungsgebiet erzielter Ei-
genoffert-Umsatz auch auf die Koordination im Rahmen 
des EO-Systems zurückzuführen ist (siehe oben 
Rz 1043). Bei Strassen- und Tiefbauprojekten im Unter-
suchungsgebiet, für welche keine Eigenofferten einzu-
reichen waren, ist hingegen erwiesen, dass Projekte 
auch «freigegeben» wurden, da die interessierten Un-
ternehmen wussten, dass ein externes Unternehmen 
eine Offerte einreichen wird und sich dieses Unterneh-
men nicht in die Koordination mit einbeziehen lassen 
wollte (siehe oben Rz 649 ff.). Bisweilen wurde eine 
Einzelsubmissionsabrede auch durch externe Unter-
nehmen unterlaufen (siehe oben Rz 830 f.). Gerade in 
derartigen Situationen hat Aussenwettbewerb dazu ge-
führt, dass keine Einzelsubmissionsabrede getroffen 
wurde. 

1259. Zu beachten ist aber wiederum, dass dann, wenn 
erfolgreich gemeinsam der Zuschlagsempfänger sowie 
die Höhe der Eingabesummen koordiniert worden war, 
eine Beseitigung des Wettbewerbs – im Hinblick auf den 
für die Einzelsubmissionsabrede relevanten Markt – 
anzunehmen ist. Eine solche Beseitigungswirkung hat 
die WEKO für Einzelsubmissionsabreden wiederholt 
festgehalten1372 und dies gilt auch für die in casu vorlie-
genden Einzelsubmissionsabreden. Insgesamt finden 
sich in den HA-Listen der Zeit zwischen 2004 und 2009 
etwa 240 Projekte mit einem Gesamtwert von über CHF 
59 Mio., bei denen es zu Einzelsubmissionsabreden 
gekommen ist (siehe oben Rz 686, 815 ff.). Zu wieder-
holen ist an dieser Stelle, dass unter diese 240 Ein-
zelsubmissionsabreden nur diejenigen Projekte fallen, 
bei denen die Hagedorn bzw. die Bernet Bau als schutz-
nehmendes oder schutzgebendes Unternehmen beteiligt 
ist. Die WEKO geht daher davon aus, dass in grösserem 
Umfang Einzelsubmissionsabreden getroffen wurden, 
wobei diese Projekte nicht immer identifiziert werden 
konnten (siehe oben Rz 699). Zu erwähnen ist auch, 
dass hinsichtlich nahezu aller 392 identifizierten MAL-
Projekte im Wert von CHF 198 Mio. zumindest Interes-
sen geltend gemacht worden sein müssen. Darüber 
hinaus wurden auch bezüglich der 358 nicht identifizier-
ten MAL-Projekte Interessen geltend gemacht – dies ist 
jedenfalls für die Projekte anzunehmen, bezüglich derer 
in den MA-Listen Interessen der Unternehmen eingetra-
gen sind. Da davon auszugehen ist, dass die Interes-
sensgeltendmachung den Wunsch nach Stützofferten 
implizierte (siehe oben Rz 609, 626, 809 ff.), ist anzu-
nehmen, dass es in all den genannten Fällen zumindest 
den Versuch einer Einzelsubmissionsabrede gegeben 
hat. 

1260. Zu beachten ist ferner, dass bisweilen auch exter-
ne Unternehmen im Rahmen von Einzelsubmissionsab-
reden geschützt wurden (siehe oben Rz 1065); damit ist 
anzunehmen, dass die von externen Unternehmen er-
zielten Umsätze mit Strassen- und Tiefbauprojekten aus 
dem Untersuchungsgebiet nicht immer Ergebnisse des 
freien Wettbewerbs waren. 

1261. Mit Blick auf die vorgenannten Umstände könnte 
zumindest für den Strassenbau von einer wettbewerbs-

beseitigenden Wirkung der Gesamtabrede ausgegangen 
werden, da die acht Unternehmen in diesem Bereich 
zwischen 2002 und 2009 einen Marktanteil von über 
70 % hatten, bisweilen externe Unternehmen in die Zu-
teilungsentscheidung erfolgreich mit einbezogen werden 
konnten und eine Einzelsubmissionsabrede häufiger 
erfolgreich war, weil es nur wenig echte Konkurrenzun-
ternehmen gab. Dies kann jedoch dahin stehen, da die 
Gesamtabrede jedenfalls erheblich im Sinne von Art. 5 
Abs. 1 KG war (siehe unten Rz 1266 ff.).  

1262. Insgesamt bestehen Hinweise darauf, dass der 
Aussenwettbewerb genügend war, um eine Beseitigung 
des Wettbewerbs durch die Gesamtabrede zu verhin-
dern. Ob dies tatsächlich so war, muss nicht abschlies-
send geklärt werden, da jedenfalls eine erhebliche Wett-
bewerbsbeeinträchtigung vorliegt (siehe dazu unten 
Rz 1266 ff.). 

(ii) Potentieller Wettbewerb 

1263. Da vorliegend ohnehin geprüft wird, ob die Wett-
bewerbsabreden erheblich waren, bedarf es an dieser 
Stelle keiner Prüfung, ob die acht Unternehmen potenti-
eller Konkurrenz ausgesetzt waren. Auf diese Frage wird 
– soweit notwendig – aber bei der Prüfung der Erheb-
lichkeit der Wettbewerbsbeschränkung eingegangen 
(siehe dazu unten Rz 1297 ff.). 

d. Innenwettbewerb 

1264. Auch auf die Frage, ob zwischen den acht Unter-
nehmen trotz der Gesamtabrede noch Innenwettbewerb 
bestand, ist an dieser Stelle nicht weiter einzugehen, da 
ohnehin geprüft wird, ob die Wettbewerbsabreden den 
Wettbewerb erheblich beeinträchtigt haben. Auch der 
bestehende Innenwettbewerb muss damit allenfalls bei 
der Prüfung der Erheblichkeit der Gesamtabrede thema-
tisiert werden (siehe dazu Rz 1291 ff.). 

e. Zwischenergebnis 

1265. Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass 
die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs 
im Hinblick auf die vorliegende Gesamtabrede wohl wi-
derlegt werden kann. Ob dies tatsächlich der Fall war, 
muss nicht abschliessend geklärt werden, da jedenfalls 
eine erhebliche Wettbewerbsbeeinträchtigung vorliegt 
(siehe dazu unten Rz 1266 ff.). 

B.1.5.4 Erhebliche Beeinträchtigung des Wettbe-
werbs 

1266. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt für 
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeinträch-
tigen und sich nicht durch Gründe der wirtschaftlichen 
Effizienz rechtfertigen lassen, sind unzulässig (Art. 5 
Abs. 1 KG). Erweist sich die durch eine Abrede bewirkte 
Beeinträchtigung als erheblich, ist zu prüfen, ob die Ab-
rede durch Gründe der wirtschaftlichen Effizienz im Sin-
ne von Art. 5 Abs. 2 KG zu rechtfertigen ist.  

 

 

 
1372 Vgl. insbesondere RPW 2013/4, 595 Rz 843 ff., Wettbewerbsabre-
den im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zürich; RPW 2012/2, 393 
Rz 1001, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton 
Aargau. 
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B.1.5.4.1  Erheblichkeit gemäss Bundesgericht 
und Bundesverwaltungsgericht 

1267. In Bezug auf die Erheblichkeitsprüfung der Wett-
bewerbsbeschränkung halten die Urteile des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 19. Dezember 2013 in Sachen 
Gaba und Gebro Folgendes fest:  

«Zwar ist grundsätzlich die Erheblichkeit einer Ab-
rede anhand qualitativer und quantitativer Kriterien 
zu bestimmen. Im vorliegenden Fall genügt aller-
dings bereits die qualitative Erheblichkeit, wie die 
nachfolgenden Ausführungen zeigen. Wenn näm-
lich das Kartellgesetz selbst in Art. 5 Abs. [3 und] 4 
KG statuiert, dass solche [Abreden] vermutungs-
weise den Wettbewerb beseitigen, so ist a majore 
ad minus grundsätzlich auch deren qualitative Er-
heblichkeit zu bejahen, unabhängig von allfälligen 
quantitativen Kriterien.»1373 

«Da der Schweizer Gesetzgeber […] statuiert, 
dass [Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG] den 
Wettbewerb vermutungsweise beseitigen, ist wie 
bereits ausgeführt a maiore ad minus auch bei ei-
ner Abrede wie der vorliegenden eine erhebliche 
Beeinträchtigung des Wettbewerbs gegeben, un-
abhängig von allfälligen Marktanteilen. Allerdings 
ist diese Abrede dadurch nicht per se verboten. 
Eine Rechtfertigung ist noch immer aus den in Art. 
5 Abs. 2 KG genannten Gründen möglich. Damit 
wird der Tatsache Rechnung getragen, dass selbst 
Wettbewerbsabreden, die auf den ersten Blick als 
erheblich beschränkend erscheinen, in Wirklichkeit 
die wirtschaftliche Effizienz erhöhen können.»1374 

1268. Dies bedeutet, dass – wenn eine Abrede des in 
Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG beschriebenen Typs vorliegt – 
automatisch, d.h. ohne weitere Prüfung insbesondere 
von quantitativen Elementen, die erhebliche Beeinträch-
tigung des Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG 
als gegeben gilt. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht 
auch im Fall BMW bestätigt.1375 Gemäss der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Gaba 
und Gebro sowie im Fall BMW ist bei Abreden nach 
Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 4 KG lediglich noch zu prüfen, ob 
die Wettbewerbsabrede durch Gründe der wirtschaftli-
chen Effizienz gerechtfertigt werden kann. 

1269. Das Bundesgericht hat das Gaba-Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts jüngst bestätigt.1376 Mit dem 
Urteil hat sich das Bundesgericht der Sichtweise des 
vorinstanzlichen Urteils angeschlossen und festgehalten, 
dass Preis-, Mengen- und Gebietsabreden im Sinne von 
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG auch dann, wenn die Vermutung 
der Wettbewerbsbeseitigung umgestossen werde, auf-
grund ihrer Qualität grundsätzlich als erhebliche Beein-
trächtigung des Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 1 
KG gelten. Dies gelte unabhängig von quantitativen Kri-
terien wie der Grösse des Marktanteils der Beteiligten. 
Einzig bei Bagatellfällen müsse die WEKO nicht ein-
schreiten. Entsprechende Abreden seien somit vorbe-
hältlich einer Rechtfertigung durch Gründe der wirt-
schaftlichen Effizienz unzulässig. 

1270. Für den vorliegenden Fall hat dies zur Folge, dass 
die Gesamtabrede über die Zuteilung von im Untersu-
chungsgebiet vergebenen Strassen- und Tiefbauprojek-

ten, welche den Tatbestand des Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG 
erfüllt (siehe oben Rz 1219 ff.), gemäss der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung in Sachen Gaba und der 
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts betref-
fend Gaba und Gebro sowie BMW eine unzulässige 
erhebliche Beeinträchtigung des Wettbewerbs im Sinne 
von Art. 5 Abs. 1 KG darstellt, falls diese nicht durch 
Gründe der wirtschaftlichen Effizienz sachlich gerecht-
fertigt werden kann. Dieses Ergebnis würde auch gelten, 
wenn man eine Separierung des relevanten Markts in 
drei Teilmärkte annehmen würde. 

B.1.5.4.2  Erheblichkeit gemäss bisheriger Praxis 
1271. Die WEKO ist der oben geschilderten Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts zuletzt ge-
folgt,1377 zuvor hat sie die Frage der Erheblichkeit der 
Wettbewerbsbeeinträchtigung indes unter Berücksichti-
gung von qualitativen und quantitativen Kriterien geprüft 
hat (siehe dazu sogleich in Rz 1272). Da die schriftliche 
Begründung des Gaba-Urteils bislang noch nicht vor-
liegt, wird der Vollständigkeit halber auf die Prüfung von 
Art. 5 Abs. 1 KG nach alter Praxis der WEKO eingegan-
gen. Wie im Folgenden gezeigt wird, ist die Gesamtab-
rede selbst nach der bisherigen Prüfungspraxis der WE-
KO als erhebliche Wettbewerbsbeeinträchtigung anzu-
sehen. 

1272. Vor dem Ergehen der erwähnten Rechtsprechung 
des Bundesverwaltungsgerichts beurteilte die WEKO die 
Frage nach der erheblichen Beeinträchtigung des Wett-
bewerbs im Sinne des Kartellgesetzes anhand einer 
Gesamtbetrachtung des Einzelfalls, wobei praxisgemäss 
sowohl qualitative wie auch quantitative Aspekte berück-
sichtigt wurden.1378 Bezüglich des qualitativen Elements 
gilt es gemäss dieser bisherigen Praxis die Bedeutung 
des von der Abrede betroffenen Wettbewerbsparame-
ters – und zwar im konkret betroffenen Markt1379 – sowie 
das Ausmass des Eingriffs in diesen Wettbewerbspara-
meter1380 zu beurteilen. Bezüglich des quantitativen 
Elements ist im Regelfall zu ermitteln, wie umfassend 
der relevante Markt von der Abrede beeinträchtigt wird, 
m.a.W. welches «Gewicht» die Abrede sowie die an der 
Abrede beteiligten Unternehmen auf dem entsprechen-
den Markt haben (z. B. Marktanteile, Umsätze etc.).1381 
 
 
1373 Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 789 E. 11.1.8, Gaba/WEKO; Urteil 
des BVGer, RPW 2013/4, 833 E. 11.1.4, Gebro/WEKO, Einfügungen 
durch die WEKO. 
1374 Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 791 E. 11.3.4, Gaba/WEKO; Urteil 
des BVGer, RPW 2013/4, 834 E. 11.3.4, Gebro/WEKO, Einfügungen 
durch die WEKO. 
1375 Ausdrücklich bestätigt durch Urteil des BVGer B-3332/2012 vom 
13.11.2015, E. 9.1.4, BMW/WEKO. 
1376 Medienmitteilung des Bundesgerichts 11.5.2/27_2016 vom 
28.6.2016 betreffend Urteil 2C_180/2014 vom 28.6.2016. Die schriftli-
che Urteilsbegründung liegt noch nicht vor. 
1377 Siehe insbesondere RPW 2015/2, 308 Rz 366 ff., Türprodukte; 
RPW 2015/2, 232 Rz 237 ff., Tunnelreinigung. 
1378 RPW 2000/2, 177 Rz 50, Des tarifs conseillés de l'Association 
fribourgeoise des écoles de circulation (AFEC) bezüglich horizontaler 
Abreden; ferner RPW 2009/2, 150 Rz 64, Sécateurs et cisailles; RPW 
2010/1, 103 Rz 302, Gaba bezüglich vertikaler Abreden. 
1379 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1345), Art. 5 KG N 187; ROLF 
H. WEBER, in: Wettbewerbsrecht II Kommentar, Oesch/Weber/Zäch 
(Hrsg.), 2011, Ziff. 6 VertBek N 1. 
1380 In diesem Sinn etwa RPW 2005/1, 241 Rz 19, Klimarappen, bezo-
gen auf die Absprache bezüglich eines Kostenbestandteils. 
1381 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 1345), Art. 5 KG N 230. 
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Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts reicht es 
dabei aus, dass die Abredeteilnehmer zusammen einen 
nicht unerheblichen Marktanteil halten1382. Das Bundes-
gericht fordert nicht, dass die Umsetzung einer nachge-
wiesenen Abrede für jedes einzelne Geschäft, welches 
dem Inhalt der Abrede nach eigentlich von ihr erfasst 
wäre, aufgezeigt werden muss (z. B. Verwendung von 
abgesprochenen Preisliste), aufgezeigt wird. Die Ge-
samtbetrachtung dieser beiden Kriterien erfordert – an-
ders als es das Bundesverwaltungsgericht jüngst ange-
deutet hat1383 – nicht die Feststellung, dass der Wettbe-
werb nach qualitativen Kriterien und nach quantitativen 
Kriterien jeweils als erheblich angesehen werden müss-
te. Eine solch isolierte Betrachtung der Kriterien würde 
nicht der bisherigen Praxis und den Festlegungen in der 
Vertikalbekanntmachung1384 entsprechen und im Übri-
gen zu hohe Hürden für das Eingreifen von Art. 5 Abs. 1 
KG aufstellen. Es ist deshalb zu betonen, dass die Prü-
fung der Schwere der Wettbewerbsbeeinträchtigung 
anhand von quantitativen Kriterien umso bedeutsamer 
ist, je weniger eine Abrede nach qualitativen Kriterien als 
schwerwiegend angesehen wird. Das gleiche gilt umge-
kehrt für die Bedeutung der qualitativen Kriterien, je we-
niger eine Abrede nach quantitativen Kriterien als 
schwerwiegend anzusehen ist. 

1273. In Bezug auf das diesbezüglich zu erfüllende Be-
weismass gilt es zu beachten, dass auch die Prüfung 
der Erheblichkeit in der Regel die Aufklärung von kom-
plexen, multikausalen Wirtschaftsprozessen erfordert. 
Dies deshalb, weil es teilweise um sich über lange Zeit-
räume erstreckende Umstände geht und im relevanten 
Markt – je nach Untersuchungsgegenstand – eine Viel-
zahl von Anbietern und Nachfragern aufeinandertreffen. 
Auch kann das Problem bestehen, dass die von einer 
Abrede betroffene Leistung nicht homogen ist, ein Markt 
an den geografischen «Rändern» nicht klar abgrenzbar 
ist und Anbieter sowie Nachfrager sich nicht immer ver-
gleichbar verhalten. Mit Blick auf die Anforderungen, die 
beim Nachweis von komplexen, multikausalen Wirt-
schaftsprozessen an das Beweismass zu stellen sind 
(siehe oben Rz 1184 f.), reicht es daher aus, wenn die 
Wettbewerbsbehörden bei der Prüfung nach alter Praxis 
annehmen, dass die Wettbewerbsabrede mit überwie-
gender Wahrscheinlichkeit erheblich ist. 

a. Qualitative Kriterien 

1274. Zunächst ist auf die gesetzgeberische Wertung 
bezüglich der wettbewerbsrechtlichen Bedeutung des 
Parameters Preis wie auch der Aufteilung von Ge-
schäftspartnern hinzuweisen. Indem der Gesetzgeber 
bei horizontalen Abreden über diese beiden Punkte in 
Art. 5 Abs. 3 Bst. a und c KG die Vermutung einer Wett-
bewerbsbeseitigung statuiert, drückt er das qualitative 
Gewicht aus, das er diesen beiden Punkten zumisst. 
Auch wenn die Vermutung der Beseitigung wirksamen 
Wettbewerbs widerlegt ist, bleibt der Gegenstand der 
Abrede, der überhaupt erst zum Greifen der Vermutung 
führte, qualitativ gravierender Natur.1385 

1275. In casu ist bei der Bewertung der Gesamtabrede, 
welche als horizontale Geschäftspartnerabrede zu quali-
fizieren ist, zunächst zu berücksichtigen, dass sie auf 
den Abschluss von Einzelsubmissionsabreden gerichtet 
ist. Diese Einzelsubmissionsabreden sind als horizontale 

Preis- und Geschäftspartnerabreden zu qualifizieren. 
Dabei ist in der Lehre und der Rechtsprechung unbestrit-
ten, dass Preisabreden negative Auswirkungen auf den 
Wettbewerb haben.1386 Im Einklang damit gehen sowohl 
die WEKO wie auch die Europäische Kommission davon 
aus, dass im horizontalen Kontext der Wettbewerbspa-
rameter Preis als besonders wichtig zu betrachten ist. 
Schliesslich kann auch auf die Ausführungen zur Bedeu-
tung des Wettbewerbsparameters Preis im Strassen- 
und Tiefbaugewerbe verwiesen werden (siehe dazu 
Rz 1052 ff.). Die dortigen Feststellungen bestätigen, 
dass der Preis für den Wettbewerb zwischen Strassen- 
und Tiefbauunternehmen von entscheidender Bedeu-
tung ist. Da die Gesamtabrede den Preiswettbewerb 
ausschalten will, ist sie als qualitativ schwerwiegend 
anzusehen. 

1276. Darüber hinaus wohnt der Gesamtabrede auch 
deshalb ein besonders hohes Schädigungspotential 
inne, da sie auf die Aufteilung des Markts nach Ge-
schäftspartnern gerichtet ist. Solche Aufteilungen sind 
deshalb volkswirtschaftlich besonders schädlich, da sie 
es erlauben, unrentable Kapazitäten zu erhalten; dies 
führt – jedenfalls mittel- bis langfristig – zu ineffizienten 
Branchenstrukturen.1387 

1277. Zusammenfassend lässt sich daher festhalten, 
dass die Gesamtabrede, welche selbst die Zuteilung von 
Märkten nach Geschäftspartnern vorsah und welche bei 
ihrer Umsetzung zwangsläufig Preisabreden zur Folge 
haben musste, in qualitativer Hinsicht als ausgespro-
chen schwerwiegende Einschränkung des Wettbewerbs 
zu qualifizieren ist. 

b. Quantitative Kriterien 

1278. Bei der Prüfung, ob die Abrede in quantitativer 
Hinsicht den Wettbewerb schwerwiegend beeinträchtigt, 
ist der aktuelle bzw. tatsächliche sowie der potentielle 
Wettbewerb zu beurteilen. Dabei dürfen – zumindest bei 
einer nach qualitativen Kriterien schwerwiegenden Ab-
rede – gemäss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 
nicht zu hohe Anforderungen an die Prüfung nach quan-
titativen Kriterien gestellt werden. Grundsätzlich reicht 
das Vorliegen eines bestimmten Marktanteils aus sowie 
dass die Abrede teilweise umgesetzt wurde (siehe oben 
Rz 1272). Um auf diese Weise die Intensität des Wett-
bewerbs zu prüfen, ist der relevante Markt in sachlicher, 
räumlicher und zeitlicher Hinsicht abzugrenzen. Für die-
se Beurteilung kann grundsätzlich auf die obigen Aus-
führungen verwiesen werden. Hier sei bloss Folgendes 
ausgeführt: 

 

 
1382 BGE 129 II 18, 24 E.5.2.1 (=RPW 2002, 735), Buchpreisbindung. 
1383 Vgl. Urteil des BVGer B-5685/2012 vom 17.12.2015, E. 6, Altimum 
SA/WEKO. Das BVGer spricht in diesem Urteil vom Erfordernis einer 
«double notabilité». 
1384 Vgl. Art. 12 der Bekanntmachung der Wettbewerbskommission 
über die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden vom 
28.6.2010; abrufbar unter: http://www.weko.admin.ch/dokumentation/ 
01007/index.html?lang=de (zuletzt aufgerufen am 8.7.2016). 
1385 Siehe etwa RPW 2009/2, 151 Rz 69, Sécateurs et cisailles; RPW 
2010/4 751 Rz 316, Baubeschläge für Fenster und Türen. 
1386 Vgl. RPW 2010/4, 751 Rz 315 m.w.H., Baubeschläge für Fenster 
und Türen. 
1387 RPW 2015/2, 233 Rz 246, Tunnelreinigung, m.w.H. 
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(i) Relevanter Markt 

1279. Für die Gesamtabrede über die Zuteilung der im 
Untersuchungsgebiet vergebenen Strassen- und/oder 
Tiefbauprojekte ist, wie bereits erläutert, der Markt für 
die Erbringung von Strassen- und/oder Tiefbauleistun-
gen im Untersuchungsgebiet und im Zeitraum zwischen 
2002 und Mitte 2009 relevant (siehe oben Rz 1228 ff.). 

(ii) Tatsächlicher Aussenwettbewerb 

1280. Hinsichtlich des im sanktionsrelevanten tatsäch-
lich bestehenden Aussenwettbewerbs kann zunächst auf 
die obigen Ausführungen zum aktuellen Aussenwettbe-
werb im Zusammenhang mit der Widerlegung der Besei-
tigungsvermutung verwiesen werden (siehe oben 
Rz 1253 ff,). Wiederholt sei an dieser Stelle, dass davon 
ausgegangen werden kann, dass die acht Unternehmen 
im Markt für die Erbringung von Strassen- und Tiefbau-
leistungen im Untersuchungsgebiet in der Zeit zwischen 
2002 und Mitte 2009 einen geschätzten Marktanteil von 
etwa 55 % hatten. Müsste man den Markt für die Erbrin-
gung von Strassen- und Tiefbauleistungen separieren, 
so wäre anzunehmen, dass die gemeinsamen Marktan-
teile der acht Unternehmen bei über 75 % im Bereich 
Strassenbau, ca. 55 % im Bereich Strassen- und Tiefbau 
und ca. 40 % im Bereich Tiefbau gelegen hätten. Dabei 
variiert die Anzahl der Wettbewerber je nach Bausparte. 
In jeder Bausparte wurden externe Unternehmen von 
allen acht Unternehmen als Konkurrenten bezeichnet 
(siehe oben Rz 1061 ff.). 

1281. Bei der Bewertung der Marktanteile ist zunächst 
zu berücksichtigen, dass die Anzahl der externen Kon-
kurrenzunternehmen eher hoch ist (siehe oben Rz 779, 
1062 f.) und der gemeinsame Marktanteil der externen 
Unternehmen eher in viele gleiche Marktanteile von ex-
ternen Unternehmen zerfällt (siehe oben Rz 779). Dies 
spricht für eine geringere Bedeutung des externen Aus-
senwettbewerbs. Allerdings gilt es auch zu beachten, 
dass die acht Unternehmen jeweils nicht ihren gesamten 
Umsatz nach Zuteilungsentscheidungen erzielten (siehe 
oben Rz 1041 ff.). Die Zuteilung von Strassen- und Tief-
bauprojekten im Untersuchungsgebiet war aber jeden-
falls bei 114 MAL-Projekten im Wert von CHF 34 Mio. 
erfolgreich (siehe insbesondere oben Rz 681 ff.). Dar-
über geht aus den HA-Listen hervor, dass es zwischen 
2004 und Mitte 2009 bei etwa 240 Projekten im Wert von 
über CHF 59 Mio. zu Einzelsubmissionsabreden kam 
(siehe oben Rz 686, 815 ff.). Zu wiederholen ist an die-
ser Stelle, dass unter diese 114 bzw. 240 Projekte nur 
diejenigen Projekte fallen, bei denen die Hagedorn bzw. 
die Bernet Bau als schutznehmendes oder schutzge-
bendes Unternehmen eine Offerte eingereicht hat. Es ist 
daher davon auszugehen, dass in Umsetzung der Ge-
samtabrede in noch grösserem Umfang Einzelsubmissi-
onsabreden getroffen wurden, nur konnten diese Projek-
te nicht immer identifiziert werden (siehe oben Rz 699). 

1282. In der zeitlichen Entwicklung ist zu beachten, dass 
die Anzahl der Schutzvereinbarungen laut den HA-Listen 
von 2007 auf 2008 zunahmen und in der ersten Hälfte 
des Jahres 2009 halb so gross war wie im gesamten 
Jahr 2008 (Rz 686, 818). Dabei handelte es sich gegen 
Ende der Zusammenarbeit häufiger – aber nicht immer – 
um Vereinbarungen von Teilschutz. Soweit nachvoll-
ziehbar, wurden die Einzelsubmissionsabreden nur in 

wenigen Fällen durch externe Unternehmen unterlaufen. 
Am höchsten war die Zahl im Jahr 2008, in dem laut HA-
Listen etwa 1/5 der Einzelsubmissionsabreden von ex-
ternen Unternehmen unterlaufen wurden. Daraus ist 
allenfalls zu folgern, dass die Intensität der Zusammen-
arbeit gegen Ende der Kooperation leicht abnahm und 
der Aussenwettbewerb stärker wurde. Dabei könnte 
auch der Markteintritt des mittlerweile wieder aufgelös-
ten Unternehmens Awestra eine Rolle gespielt haben, 
welches in der Zeit zwischen 2006 und 2009 Projekte im 
Wert von etwa CHF 3.2 Mio. gewonnen hat. Dessen 
Eintritt hat aber jedenfalls nicht dazu geführt, dass die 
Zusammenarbeit eingestellt wurde. 

1283. In den Fällen, in denen es in Umsetzung der Ge-
samtabrede zu einer Einzelsubmissionsabrede kam, 
welche erfolgreich war, kam Aussenwettbewerb nicht zur 
Geltung. Hinzuweisen ist darauf, dass dies schwerwie-
gende Auswirkungen hat. Bezüglich der Bedeutung der 
Einzelsubmissionsabreden für den Wettbewerb im rele-
vanten Markt ist zudem zu berücksichtigen, dass Ein-
zelsubmissionsabreden immer auch Auswirkungen auf 
das Bieterverhalten bei anderen Submissionen haben 
und ihnen zudem die Gefahr von Preiserhöhungen inhä-
rent ist (siehe oben Rz 1035 ff.).1388 Im Falle von Ein-
zelsubmissionsabreden war Aussenwettbewerb auch 
nicht von vorneherein durch das Beschaffungsrecht 
ausgeschaltet, denn dieses lässt den Wettbewerb zwi-
schen Anbietern im Rahmen der gesetzlichen Vorschrif-
ten grundsätzlich zu (siehe oben Rz 1049 ff.). 

1284. Hinsichtlich der Umsetzung der Gesamtabrede 
über die Zuteilung von im Untersuchungsgebiet verge-
benen Strassen- und Tiefbauprojekten ist weiter Folgen-
des zu berücksichtigen: Das MA-System führte dazu, 
dass es jedenfalls hinsichtlich der 392 identifizierten 
MAL-Projekte im Wert von CHF 198 Mio. zumindest zu 
Zuteilungsversuchen kam (siehe dazu Rz 853), welche 
nur im Falle von Innenwettbewerb (siehe dazu unten 
Rz 1291) sowie bei bestehendem Aussenwettbewerb 
nicht erfolgreich waren. Darüber hinaus wurden auch 
bezüglich der 358 nicht identifizierten MAL-Projekte teil-
weise Interessen geltend gemacht, was den Wunsch 
nach Stützofferten implizierte (siehe oben Rz 609, 626, 
809 ff.). Dabei war 78 % der im DOP dokumentierten 
öffentlichen Nachfrage der Kantone St. Gallen und 
Schwyz, der Gemeinden im Untersuchungsgebiet sowie 
des Bezirks March nach Strassen- und/oder Tiefbauleis-
tungen zwischen 2004 und Mitte 2009 in den MA-Listen 
aufgeführt. Die statistische Analyse ergab weiter, dass 
die acht Unternehmen 69 % des Gesamtauftragswertes 
aller identifizierten MAL-Projekte für sich verbuchten 
(CHF 137 Mio. von CHF 198 Mio.). In all diesen Fällen 
wurde zumindest versucht, Wettbewerb durch andere 
als die acht Unternehmen auszuschliessen. Zudem ist 
zu berücksichtigen, dass die Anzahl der für die MA-
Listen gemeldeten Projekte von 2007 bis Mitte 2009 
zurückging, dass aber noch im Jahr 2009 etwa 100 Pro-
jekte im Wert von etwa CHF 60 Mio. für die Listen ge-
meldet worden waren (siehe oben Rz 795, 801).  

 

 

 
1388 Vgl. auch RPW 2015/2, 69 Rz 251, Tunnelreinigung. 
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1285. Zu beachten ist auch die Erfolgsquote (siehe oben 
Rz 793 ff). Danach ist erwiesen, dass bezüglich der 
identifizierten MAL-Projekte, hinsichtlich derer in den 
MA-Listen und den HA-Listen Eintragungen vorhanden 
sind und die in der MAL-Periode durchgeführt wurden 
(diese trifft auf 193 MAL-Projekte mit einem Gesamtwert 
von CHF 62.3 Mio. zu), eine Erfolgsquote von 77 % be-
stand. Das heisst, dass in 77 % der Fälle dasjenige der 
acht Unternehmen den Zuschlag für das MAL-Projekt 
erhalten hat, welches laut MA-Listen (mit) das höchste 
Interesse an dem Projekt geltend gemacht hat und/oder 
welches laut den HA-Listen als schutznehmendes Un-
ternehmen bestimmt war. In diesen Fällen vermochte 
der Aussenwettbewerb eine planmässige Umsetzung 
der Gesamtabrede also nicht zu verhindern. 

1286. Kommt hinzu, dass die Analyse des Bieterverhal-
tens anhand des Variationskoeffizienten und des relati-
ven Distanzmasses ergeben hat, dass sich das Bieter-
verhalten der acht Unternehmen betreffend die DOP-
Projekte vor Mitte 2009 grundlegend vom Bieterverhal-
ten der acht Unternehmen nach diesem Zeitpunkt betref-
fend die DOP-Projekte unterscheidet, was auf die Ge-
samtabrede zurückzuführen ist (siehe dazu Rz (i) ff. 
sowie Act. n° [...], Rz 72 ff.). Dies zeigt, dass der Aus-
senwettbewerb in der MAL-Periode nicht im gleichen 
Masse gewirkt hat wie in der Post-MAL-Periode. 

1287. Das EO-System war primär nur darauf gerichtet, 
Konkurrenz durch die Teilnehmer der MA-Sitzungen zu 
verhindern. Da die Beweiswürdigung aber ergeben hat, 
dass das EO-System erfolgreich umgesetzt worden ist, 
ist zugleich anzunehmen, dass kein nennenswerter 
Wettbewerb durch andere als die acht Unternehmen 
bestanden hat. Andernfalls hätte nicht in der Regel das-
jenige der acht Unternehmen auch den Auftrag erhalten, 
welches als erstes eine Eigenofferte eingereicht und 
seine Eigenofferte für die EO-Listen gemeldet hat (siehe 
dazu oben Rz 991 ff.). Dem EO-System war dabei die 
Gefahr inhärent, dass es zu Preiserhöhungen führte 
(siehe dazu Rz 1035). 

1288. Zuletzt ist für die Beurteilung des Aussenwettbe-
werbs bedeutsam, in welchem Verhältnis der Wert der 
für die beiden Systeme gemeldeten Projekte zu dem 
gesamten Marktvolumen steht. Denn aus diesem Ver-
hältnis geht hervor, inwiefern die acht Unternehmen 
zumindest versucht haben, Aussen- und auch Innen-
wettbewerb auszuschliessen. Das Marktvolumen betrug 
in den Jahren 2006 bis 2008 insgesamt etwa CHF 218 
Mio. (siehe oben Rz 1257). Für diesen Zeitraum konnten 
von den MA-Listen jedenfalls Projekte im Wert von CHF 
116.5 Mio. identifiziert werden (siehe oben Rz 801). Des 
Weiteren ist anzunehmen, dass die acht Unternehmen 
pro Jahr Projekte mit einem ungefähren Gesamtwert von 
CHF 10 Mio. für die EO-Listen meldeten (siehe oben 
Rz 910). Damit wurden zwischen 2006 und 2008 unge-
fähr 67 % des Marktvolumens (CHF 146.5 Mio. von CHF 
218 Mio.) den beiden Zuteilungssystemen zugeführt. Bei 
mindestens 67 % des Marktvolumens versuchten die 
acht Unternehmen also den Wettbewerb zwischen den 
Anbietern auszuschliessen. 

1289. Aus alledem ergibt sich, dass die Teilnehmer der 
Gesamtabrede einen nicht unbedeutenden Marktanteil 
hatten und dass die Gesamtabrede über die Zuteilung 

von im Untersuchungsgebiet ausgeschriebenen Stras-
sen- und/oder Tiefbauprojekten im Rahmen des MA-
Systems und des EO-Systems funktionierte und einen 
grossen Anteil des gesamten Marktvolumens betraf. 
Damit ist die Abrede auch nach quantitativen Kriterien 
als besonders schwerwiegend anzusehen. 

1290. Würde man den Aussenwettbewerb bezüglich der 
drei Teilmärkte Strassenbau, Strassen- und Tiefbau 
sowie Tiefbau quantifizieren wollen, so würde dies zum 
selben Ergebnis führen. Insbesondere im Bereich Stras-
senbau wäre der Aussenwettbewerb dann in noch grös-
serem Masse ausgeschlossen. Sowohl im Strassen- und 
Tiefbaumarkt als auch im Tiefbaumarkt wären die 
Marktanteile der acht Unternehmen zwar kleiner, aber 
immer noch ausreichend gross (siehe oben Rz 1257). 
Es liegen zudem keine Hinweise vor, dass es in den 
Teilmärkten nicht zu einer Umsetzung kam. Zudem ist 
zu berücksichtigen, dass es bei Projekten, bei welchen 
Strassen- und Tiefbauleistungen anfielen, stets der Mit-
wirkung eines Strassenbauunternehmens bedurfte (sie-
he oben Rz 787, Fn 977), weshalb die acht Unterneh-
men bezüglich dieses Leistungsteils nur Strassenbauun-
ternehmen gleichwertige Konkurrenz darstellten. Zu 
beachten ist auch, dass nach dem Beweisergebnis 60–
80 % der in den MA-Listen aufgeführten Projekte als 
Projekte zu qualifizieren waren, bei welchen Belags- 
und/oder Pflästerungsarbeiten, mithin Strassenbauarbei-
ten, durchgeführt wurden (siehe oben Rz 805). Damit 
koordinierten sich die acht Unternehmen im Rahmen 
des MA-Systems ohnehin vornehmlich bezüglich solcher 
Projekte, hinsichtlich derer sie als Strassenbauunter-
nehmen eine starke Stellung im Markt innehatten. 

(iii) Tatsächlicher Innenwettbewerb 

1291. Wie die nachfolgenden Ausführungen zeigen, 
liegen keine Anhaltspunkte dafür vor, dass die Gesamt-
abrede über die Zuteilung von Strassen- und/oder Tief-
bauprojekten im Rahmen des MA-Systems sowie des 
EO-Systems durch eines oder mehrere der acht Unter-
nehmen systematisch unterlaufen wurde. 

1292. Vielmehr ist bewiesen, dass bezüglich der identifi-
zierten MAL-Projekte, hinsichtlich derer in den MA-Listen 
und den HA-Listen Eintragungen vorhanden sind und die 
in der MAL-Periode durchgeführt worden sind (diese trifft 
auf 193 MAL-Projekte mit einem Gesamtwert von CHF 
62.3 Mio. zu), eine Erfolgsquote von 77 % bestand (sie-
he oben Rz 793 ff). Das heisst, dass in 77 % der Fälle 
dasjenige der acht Unternehmen den Zuschlag für das 
MAL-Projekt erhalten hat, welches laut MA-Listen (mit) 
das höchste Interesse an dem Projekt geltend gemacht 
hat und/oder welches laut den HA-Listen als schutz-
nehmendes Unternehmen bestimmt war. Die Einhal-
tungsquote lage noch höher, nämlich bei 83 % (siehe 
oben Rz 836 f.). Soweit es eine erfolgreiche Umsetzung 
der Festlegungen gab bzw. eine Festlegung umgesetzt, 
aber von einem dritten Unternehmen unterlaufen wurde, 
vermochte der Innenwettbewerb eine Beseitigung des 
Wettbewerbs bei der einzelnen Submission also nicht zu 
disziplinieren. Im Rahmen des MA-Systems bestand nur 
insoweit Innenwettbewerb, als die acht Unternehmen ein 
Projekt mitunter «freigegeben» haben, wenn ein un-
überbrückbarer Interessenskonflikt zwischen mindestens 
zwei der acht Unternehmen bestand (siehe z. B. oben 
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Rz 343). In diesem Fall durften die acht Unternehmen 
ihre Offerten «frei» eingeben, was bedeutete, dass kein 
Unternehmen mittels Stützofferten zu schützen war. 
Soweit das MA-System aber zu einer erfolgreichen Zu-
teilung führte, bestand hingegen kein Innenwettbewerb. 

1293. Auch zeigt die statistische Analyse des Bieterver-
haltens anhand des Variationskoeffizienten und des 
relativen Distanzmasses, dass sich das Bieterverhalten 
der acht Unternehmen betreffend die DOP-Projekte vor 
Mitte 2009 grundlegend vom Bieterverhalten der acht 
Unternehmen nach diesem Zeitpunkt betreffend die 
DOP-Projekte unterschied (siehe dazu Rz (i) ff.). Dies 
zeigt, dass auch der Innenwettbewerb in der MAL-
Periode nicht dazu führte, dass Innenwettbewerb die 
Gesamtabrede ausser Kraft setzte. 

1294. Auch hinsichtlich des EO-Systems ist bewiesen, 
dass kein nennenswerter Innenwettbewerb bestand. 
Denn es ist beweismässig erstellt, dass in der Regel 
dasjenige der acht Unternehmen, welches als erstes die 
Eigenofferte erstellt hatte und diese für die EO-Listen 
gemeldet hatte, den Auftrag plangemäss auch erhalten 
hat (siehe oben Rz 991 ff.). Hinzuweisen ist darauf, dass 
der Innenwettbewerb auch nicht durch das Verhalten der 
privaten Bauherren ausgeschlossen wurde, welche bis-
weilen gar keine zweite Eigenofferte einholten. Denn 
wenn das EO-System nicht bestanden hätte, so hätte 
das angefragte Unternehmen zu befürchten gehabt, 
dass der Bauherr bei einer zu hohen Eingabesumme 
gleichwohl eine Konkurrenzofferte eingeholt hätte. Durch 
das EO-System hatte das Unternehmen, welches als 
erstes eine Eigenofferte eingereicht hatte und diese für 
die EO-Listen gemeldet hatte, die Sicherheit, dass es 
den Auftrag in der Regel auch erhält (siehe oben 
Rz 1051). 

1295. Hinzuweisen ist zudem darauf, dass die in Umset-
zung der Gesamtabrede getroffenen Einzelsubmissions-
abreden nicht systematisch unterlaufen wurden. Derarti-
ges wurde von keiner der Verfahrensparteien behauptet. 
Die Selbstanzeigerinnen führten lediglich aus, dass die 
Zusammenarbeit nach dem Markteintritt der Awestra, d. 
h. wegen Aussenwettbewerb, ab 2006 schwieriger wur-
de, nicht aber weil eines oder mehrere der acht Unter-
nehmen die Abrede unterlaufen hätte(n). Aus der Aus-
wertung der HA-Liste ergibt sich dementsprechend auch 
nicht, dass die Schutzvereinbarungen systematisch un-
terlaufen worden sind. Nach diesen Listen wurden bei 
weniger als 20 von etwa 240 Fällen eine Schutzverein-
barung durch ein Unternehmen der 8er-Gruppe unterlau-
fen. 

1296. Innenwettbewerb führte somit nur in wenigen Fäl-
len dazu, dass die Gesamtabrede nicht umgesetzt wur-
de, mithin nicht funktionierte. 

(iv) Potentieller Wettbewerb 

1297. Bei der Prüfung des potentiellen (Aussen-)Wett-
bewerbs ist die Möglichkeit des Markteintritts eines an-
deren Unternehmens zu prüfen. Die Berücksichtigung 
einer solchen Möglichkeit ist nur möglich, wenn von ihr 
ein spürbarer Einfluss ausgeht. Ein spürbarer Einfluss 
setzt voraus, dass der Markteintritt mit hinreichender 
Wahrscheinlichkeit innerhalb eines absehbaren Zeit-

raums durch andere Unternehmen mit hinreichender 
Konkurrenzwirkung erfolgen würde.1389 

1298. Vorliegend ist nicht ersichtlich, dass Unternehmen 
mit Markteintritten von Unternehmen gerechnet haben. 
Die Parteien haben derartiges auch nicht geltend ge-
macht. Sie haben nur wiederholt auf die Bedeutung der 
Awestra verwiesen, welche 2006 auf den Markt eingetre-
ten ist und welche dementsprechend oben im Rahmen 
der Prüfung des tatsächlichen Aussenwettbewerbs be-
rücksichtigt wurde (siehe oben Rz 1280 ff.). Dieses Un-
ternehmen ist inzwischen Konkurs gegangen.  

c. Gesamtwürdigung und Zwischenergebnis 

1299. Nach bisheriger Praxis sind die aufgezeigten Ele-
mente einer Gesamtwürdigung zu unterziehen. Bei der 
Gesamtwürdigung der genannten Umstände kann ange-
sichts der Komplexität der multikausalen Wirtschaftspro-
zesse berücksichtigt werden, dass es für den Nachweis 
der Erheblichkeit einer Wettbewerbsabrede ausreicht, 
wenn die Wettbewerbsbehörden annehmen, dass in 
casu das Tatbestandsmerkmal mit überwiegender 
Wahrscheinlichkeit erfüllt ist (siehe oben Rz 1273). 

1300. Die Ausführungen haben gezeigt, dass die Ge-
samtabrede über die Zuteilung von im Untersuchungs-
gebiet vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekten 
im Rahmen des MA- und des EO-Systems auf die Aus-
schaltung des (Preis-)Wettbewerbs gerichtet war und mit 
dem Ziel geschlossen war, sich den Markt für Strassen- 
und Tiefbauleistungen im Untersuchungsgebiet unterei-
nander aufzuteilen. Schon nach qualitativen Kriterien ist 
die Gesamtabrede damit als sehr schwerwiegend anzu-
sehen. 

1301. Entsprechend der bisherigen Praxis müsste die 
Gesamtabrede damit in quantitativer Hinsicht nicht be-
sonders schwerwiegend sein (vgl. oben Rz 1272). Aus 
der quantitativen Analyse geht indessen hervor, dass die 
Teilnehmer der Gesamtabrede eine bedeutsame Markt-
stellung inne hatten und dass die Gesamtabrede über 
die Zuteilung von im Untersuchungsgebiet ausgeschrie-
benen Strassen- und/oder Tiefbauprojekten im Rahmen 
des MA-Systems und des EO-Systems funktionierte und 
einen grossen Anteil des gesamten Marktvolumens be-
traf. Dies würde auch gelten, wenn man eine Separie-
rung des relevanten Markts in drei Teilmärkte annehmen 
würde. Damit ist die Gesamtabrede sogar alleine nach 
quantitativen Kriterien als besonders schwerwiegend zu 
qualifizieren. 

1302. Die Oberholzer hat in ihrer Stellungnahme zum 
Antrag des Sekretariats geltend gemacht, die Wettbe-
werbsbehörden dürften nicht annehmen, dass der Ge-
samtabrede die Gefahr von zu hohen Preisen inhärent 
sei, sondern müssten zu hohe Preise nachweisen. Dies 
ist nicht der Fall. Das Kartellgesetz schützt in erster Linie 
den freien Wettbewerb und nicht vorrangig vor einem 
bestimmten Preisniveau. Im Übrigen sind zu hohe Preise 
infolge eines Kartells nie feststellbar, da dies die hypo-
thetische Prüfung erfordern würde, wie die Preise im  
 

 
1389 Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 339, ADSL II. 
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Kartellzeitraum im Untersuchungsgebiet gewesen wä-
ren, wenn es das Kartell nicht gegeben hätte. Dies ist 
eine nicht zu klärende Frage und damit für die Einord-
nung der Gesamtabrede als besonders schwerwiegende 
Abrede nicht zu berücksichtigen. 

1303. Hinzuweisen ist darauf, dass angesichts der in 
casu bewiesenen Umstände sogar der Vollbeweis er-
bracht ist, dass die Gesamtabrede den Wettbewerb er-
heblich beeinträchtigte. Denn angesichts des geschilder-
ten qualitativen und quantitativen Ausmasses der Ge-
samtabrede, sind die Wettbewerbsbehörden davon 
überzeugt, dass die Gesamtabrede in der Zeit zwischen 
2002 und Mitte 2009 eine erhebliche Beeinträchtigung 
des Wettbewerbs bewirkte. Diese Überlegungen gelten 
auch für den Fall, dass von drei Teilmärkten auszugehen 
wäre. 

B.1.5.4.3  Zwischenergebnis zur Erheblichkeit 
1304. Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass 
die Gesamtabrede nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts in Sachen Gaba und des Bundesverwal-
tungsgerichts in den Fällen Gaba und Gebro sowie 
BMW als erhebliche Wettbewerbsbebeinträchtigung im 
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG anzusehen ist (siehe oben 
Rz 1267 ff.). Das Gleiche gilt, wenn die Erheblichkeits-
prüfung nach den strengeren Kriterien der bisherigen 
Praxis durchgeführt wird (siehe oben Rz 1271 ff., 1299 
ff.). Dies würde auch gelten, wenn man eine Separie-
rung des relevanten Markts in drei Teilmärkte annehmen 
würde. 

B.1.5.5 Rechtfertigung aus Effizienzgründen 
1305. Wettbewerbsabreden sind gemäss Art. 5 Abs. 2 
KG durch Gründe der wirtschaftlichen Effizienz gerecht-
fertigt, wenn sie: 

a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebs-
kosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfah-
ren zu verbessern, die Forschung oder die Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem Wissen zu 
fördern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen; 
und 

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Möglich-
keiten eröffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen. 

1306. Diese Aufzählung der Rechtfertigungsgründe in 
Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG ist abschliessend, wobei die auf-
gezählten Gründe grundsätzlich weit zu verstehen 
sind.1390 Zur Rechtfertigung genügt es, dass einer von 
ihnen gegeben ist.1391 Die Berücksichtigung anderer, 
nicht-ökonomischer Gründe ist den Wettbewerbsbehör-
den verwehrt. Allfällige öffentliche Interessen, die für 
eine ausnahmsweise Zulassung einer an sich kartell-
rechtlich unzulässigen Abrede sprechen mögen, sind 
einzig vom Bundesrat zu beurteilen (Art. 8 KG). Die Prü-
fung der wirtschaftlichen Rechtfertigungsgründe erfolgt 
stets im Einzelfall.1392 

1307. Erstens ist somit zu prüfen, ob für die vorliegen-
den Abreden einer der oben genannten gesetzlichen 
Effizienzgründe vorliegt.1393 Zweitens muss die entspre-
chende Abrede notwendig sein, um den Effizienzgrund 
zu verwirklichen. Drittens muss geprüft werden, ob keine 

Möglichkeit besteht, wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen. 

1308. Anzufügen ist, dass nicht bereits Gründe der wirt-
schaftlichen Effizienz vorliegen, wenn ein wettbewerbs-
beschränkendes Verhalten aus Sicht der beteiligten 
Unternehmen betriebswirtschaftlich effizient ist, vielmehr 
muss die Abrede gesamtwirtschaftlich oder aus Sicht der 
Marktgegenseite als effizient betrachtet werden kön-
nen.1394 

1309. Die Verfahrensparteien haben keine Rechtferti-
gungsgründe geltend gemacht. Sie haben im Gegenteil 
das Bestehen von Abreden grösstenteils bestritten. Ein 
solches Bestreiten wäre aber dann nicht nachvollzieh-
bar, wenn diese Verfahrensparteien davon ausgehen 
würden, dass die Abreden aus ihrer Sicht aus Effizienz-
gründen notwendig wären. Die Selbstanzeigerinnen 
sowie die Toller, welche das Bestehen der Abreden 
(teilweise) eingeräumt haben, haben ebenfalls keine 
Rechtfertigungsgründe genannt. 

1310. Die Reichmuth-Gesellschaften führen in ihren 
Stellungnahmen zum Antrag des Sekretariats aus, es sei 
aktenwidrig, anzunehmen, sie hätten keine Rechtferti-
gungsgründe geltend gemacht. Es habe für die Reich-
muth-Gesellschaften, welche zu keinem Zeitpunkt an 
kartellrechtswidrigen Abreden beteiligt gewesen seien, 
nur kein Anlass bestanden, solche Gründe geltend zu 
machen.1395 Der Vollständigkeit halber wollten die 
Reichmuth-Gesellschaften aber nun darauf hinweisen, 
dass eine unregelmässige Teilnahme an Sitzungen aus 
folgenden Gründen gerechtfertig sei: Die Sitzungen hät-
ten der Reichmuth dazu gedient, ARGE-Partner zu fin-
den. Zudem habe die Reichmuth bei den Sitzungen vom 
Strassen- und Tiefbau-know-how der übrigen Unter-
nehmen profitieren können. Zudem wolle die Reichmuth 
darauf hinweisen, dass sie sich im Rahmen der Sitzun-
gen mit Unternehmen getroffen haben, welche in Märk-
ten aktiv gewesen seien, in denen die Reichmuth selbst 
nie aktiv war (Gebiet See-Gaster). 

1311. Dem ist zu entgegnen, dass die Reichmuth-
Gesellschaften auch mit ihren Stellungnahmen zum 
Antrag des Sekretariats keine Rechtfertigungsgründe für 
die Gesamtabrede und die in der folge getroffenen Ein-
zelsubmissionsabreden vorgebracht haben. Die von der 
Reichmuth genannten Gründe beziehen sich ausdrück-
lich nur auf die unregelmässige Teilnahme der Reich-
muth an Sitzungen (siehe oben Rz 1310). Kommt hinzu, 
dass zwei der weiteren von der Reichmuth genannten 
Gründe (ARGE-Partner finden und Austausch über 
technisches know-how) jedenfalls nicht der vorrangige 
Zweck des MA- und des EO-Systems waren (siehe dazu 
oben Rz 620 ff., 671 ff., 949 ff., 988 ff.). Inwiefern der  
 

 
1390 RPW 2005/2, 265 f. Rz 91, Swico/Sens, m.w.H. auf BGE 129 II 18, 
E. 10.3 (= RPW 2002/4, 731, E 10.3), Buchpreisbindung. 
1391 BGE 129 II 18, 45, E. 10.3 (= RPW 2002/4, 731, E 10.3), Buch-
preisbindung. 
1392 Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 793 ff. E. 13, Gaba/WEKO; Urteil 
des BVGer, RPW 2013/4, 835 f. E. 12, Gebro/WEKO. 
1393 Zum Ganzen RPW 2012/2, 206 Rz 337 ff., FttH Freiburg. 
1394 RPW 2012/2, 400 Rz 1059, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Aargau. 
1395 […]. 
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von Reichmuth zuletzt genannte Grund, dass sich die 
Reichmuth im Rahmen der Sitzungen auch mit Unter-
nehmen ausserhalb ihres Tätigkeitsgebiets getroffen hat, 
ein Rechtfertigungsgrund für die Gesamtabrede darstel-
len soll, ist nicht ersichtlich. 

1312. Für die zuvor dargestellte Gesamtabrede sind 
dementsprechend keine Rechtfertigungsgründe ersicht-
lich. Insbesondere kann das MA-System nicht damit 
gerechtfertigt werden, dass es eine Optimierung der 
Ausfüllung der Kapazitäten der acht Unternehmen er-
laubt hätte. Denn ein derartiger Rechtfertigungsgrund 
würde den Zweck des Beschaffungsrechts, Wettbewerb 
zwischen den angebotseinreichenden Unternehmen 
herzustellen, gänzlich konterkarieren. Denn wäre die 
Berufung auf die gemeinsame Kapazitätsplanung zur 
Rechtfertigung der beschriebenen Zusammenarbeit 
zulässig, so bestünde bei den einzelnen Submissionen 
kein Wettbewerb mehr. Welches Unternehmen ein Pro-
jekt bekäme, wäre dann gänzlich davon abhängig, wie 
die Zuteilungsentscheidung durch die Gesamtheit der 
Unternehmen ausfiele. 

1313. Eine allfällige Notwendigkeit der Abrede ist aus 
diesen Gründen ausgeschlossen. Zusammenfassend 
steht mithin fest, dass keine Rechtfertigungsgründe im 
Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG vorliegen. 

B.1.6 Massnahmen 
1314. Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die WEKO 
über die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmi-
gung einer einvernehmlichen Regelung. Massnahmen in 
diesem Sinn sind sowohl Anordnungen zur Beseitigung 
von unzulässigen Wettbewerbsbeschränkungen (vgl. 
Rz 1324 ff.) als auch monetäre Sanktionen (vgl. Rz 1334 
ff.).  

B.1.6.1 Genehmigung einer einvernehmlichen Re-
gelung 

1315. Anstelle der (einseitigen) Anordnung von Mass-
nahmen zur Beseitigung von unzulässigen Wettbe-
werbsbeschränkungen kann die WEKO eine einver-
nehmliche Regelung gemäss Art. 29 KG genehmigen. 
Inhalt der einvernehmlichen Regelung ist gemäss Art. 29 
Abs. 1 KG die Art und Weise der Beseitigung der unzu-
lässigen Wettbewerbsbeschränkung. Ihr Ziel und Zweck 
besteht darin, das wettbewerbswidrige Verhalten für die 
Zukunft zu beseitigen und eine kartellrechtskonforme 
Verhaltensalternative auszuarbeiten. Eine einvernehmli-
che Streitbeilegung für ein in der Vergangenheit liegen-
des Verhalten ist ausgeschlossen, da über den Sankti-
onsanspruch des Staates nicht verhandelt werden kann. 
Das unzulässige Verhalten, welches bis zum Abschluss 
der einvernehmlichen Regelung praktiziert wird, unter-
liegt deshalb bis zum Zeitpunkt seiner Aufhebung der 
Androhung direkter Sanktionen, wobei die Dauer und 
der Zeitpunkt der Beendigung der unzulässigen Wettbe-
werbsbeschränkung sowie ein kooperatives Verhalten 
der Parteien bei der Sanktionsbemessung zu berück-
sichtigen sind.1396 

1316. Im vorliegenden Fall hat das Sekretariat am 
30. Juni 2015 mit der Walo Bertschinger AG St. Gallen, 
am 6. Juli 2015 mit der Bernet Bau AG sowie am 
23. September 2015 mit der De Zanet AG jeweils eine 

einvernehmliche Regelung abgeschlossen (vgl. oben 
Rz 73). 

1317. Die mit der Walo, der Bernet Bau sowie der De 
Zanet geschlossene einvernehmliche Regelung lautet 
wie folgt: 

Vorbemerkungen 
a) Die nachfolgende einvernehmliche Regelung im Sin-

ne von Art. 29 KG erfolgt im übereinstimmenden Inte-
resse der Beteiligten, das Verfahren «22-0438: Bau-
leistungen See-Gaster» zu vereinfachen, zu verkür-
zen und – unter Vorbehalt der Genehmigung durch 
die Wettbewerbskommission (WEKO) –zu einem 
förmlichen Abschluss zu bringen.  

b) Zur Erreichung der Zielsetzung gemäss lit. a) wird die 
rechtliche Würdigung im Antrag des Sekretariats so-
weit wie möglich reduziert. Entsprechend kann die 
Begründungsdichte und -tiefe der Verfügung der 
WEKO gegenüber einer Verfügung ohne einver-
nehmliche Regelung teilweise reduziert werden.  

c)  Mit der Unterzeichnung der vorliegenden einver-
nehmlichen Regelung werden (unter Vorbehalt der 
Genehmigung durch die WEKO) die Massnahmen 
zur Beseitigung aller Gegenstand der Untersuchung 
«22-0438: Bauleistungen See-Gaster» bildenden 
Wettbewerbsbeschränkungen, welche das Sekretari-
at der [Walo, Bernet Bau bzw. De Zanet] anlässlich 
der Einvernahme am [4. März 2015, 9. März 2015 
bzw. 13. März 2015] erläutert hat (vorläufiges Be-
weisergebnis), gegenüber der [Walo, Bernet Bau 
bzw. De Zanet] einvernehmlich und abschliessend 
geregelt.  

d)  Der Wille und die Bereitschaft von [Walo, Bernet Bau 
bzw. De Zanet] zum Abschluss der nachfolgenden 
einvernehmlichen Regelung werden vom Sekretariat 
als kooperatives Verhalten gewürdigt und im Rahmen 
des Antrages als sanktionsmindernder Umstand be-
rücksichtigt. Aufgrund der aktuellen Ausgangslage 
beabsichtigt das Sekretariat, der WEKO eine Sankti-
on in der Grössenordnung von CHF […] bis CHF […] 
zu beantragen. Die definitive Festlegung der Höhe 
der Sanktion liegt jedoch im Ermessen der WEKO 
und erfolgt in der Verfügung, die das Verfahren zum 
Abschluss bringt. 

e)  Sollte diese einvernehmliche Regelung von der WE-
KO nicht genehmigt werden, wird die Untersuchung 
im ordentlichen Verfahren zu Ende geführt.  

f)  Obwohl der Abschluss der vorliegenden einvernehm-
lichen Regelung seitens der [Walo, Bernet Bau bzw. 
De Zanet] keine Anerkennung der Sachverhaltsdar-
stellung und rechtlichen Würdigung der Wettbe-
werbsbehörden darstellt, hält [Walo, Bernet Bau bzw. 
De Zanet] fest, dass sich im Falle einer Genehmi-
gung dieser EVR durch die WEKO und bei  
 

1396 Vgl. RPW 2007/2, 190 Rz 315, Richtlinien des Verbandes Schwei-
zerischer Werbegesellschaften VSW über die Kommissionierung von 
Berufsvermittlern (Publigroupe) sowie Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 
329 E. 7.4.2 und E. 7.4.5.3 Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO, 
Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 6.2, 7.2 ff. (nicht 
publizierte Erwägungen in BGE 139 I 72), Publigroupe SA et 
al./WEKO. 
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 Nichtüberschreiten des beantragten Sanktionsrah-
mens gemäss lit. d) sowie bei Beachtung von lit. c) im 
Sinne von lit. a) die Ergreifung von Rechtsmitteln er-
übrigt.  

g)  Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Ver-
fahrenskosten anteilsmässig zu Lasten der Parteien.  

Vereinbarungen  
1) Die [Walo, Bernet Bau bzw. De Zanet] verpflichtet 

sich, Konkurrenten im Zusammenhang mit der Er-
bringung von Strassen- und Tiefbauleistungen weder 
um Schutz, Stützofferten oder den Verzicht einer Of-
ferteingabe anzufragen noch derartiges anzubieten. 

2)  Die [Walo, Bernet Bau bzw. De Zanet] verpflichtet 
sich, sich in Zusammenhang mit der Erbringung von 
Strassen- und Tiefbauleistungen mit Konkurrenten 
vor Ablauf der Offerteingabefrist – oder, sofern nicht 
vorhanden, vor rechtskräftiger Auftragserteilung – 
nicht über Offertpreise, Preiselemente sowie die Zu- 
und Aufteilung von Kunden und Gebieten auszutau-
schen. 

3)  Von den Verpflichtungen ausgenommen ist der Aus-
tausch von Informationen, die in Zusammenhang mit 
der Bildung oder Durchführung von Arbeitsgemein-
schaften (ARGE) oder Subunternehmerverhältnissen 
unabdingbar sind. 

4)  Die [Walo, Bernet Bau bzw. De Zanet] verpflichtet 
sich, geplante Arbeitsgemeinschaften (ARGE) in Zu-
sammenhang mit von ihr erbrachten Strassen- und 
Tiefbauleistungen gegenüber dem Auftraggeber of-
fenzulegen. Hierzu sind spätestens im Zeitpunkt der 
Offerteingabe die Namen der Firmen, welche an der 
geplanten Arbeitsgemeinschaft (ARGE) mitwirken, 
anzugeben. Diese Offenlegungspflicht gilt auch bei 
einer geplanten Arbeitsgemeinschaft (ARGE), bei der 
einem einzelnen Unternehmen die Führungsrolle zu-
kommt und das als Ansprechpartnerin bzw. Verant-
wortliche gegenüber dem Auftraggeber auftritt. 

1318. Die genannte einvernehmliche Regelung um-
schreibt die Verpflichtungen, welche die Parteien einge-
gangenen sind, um sich künftig kartellrechtskonform zu 
verhalten, hinreichend bestimmt, vollständig und klar. 
Folgendes ist erläuternd zu ergänzen: 

1319. Ziffer 2 der einvernehmlichen Regelung steht dem 
Informationsaustausch vor «rechtskräftiger» Auftragser-
teilung entgegen. Damit ist der Zeitpunkt gemeint, in 
dem der Bauherr ein Unternehmen oder eine ARGE 
rechtswirksam beauftragt (Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses). Soweit – wie in der Regel bei Vergaben der öffent-
lichen Hand – eine Offerteingabefrist besteht, ist ein 
Austausch der genannten Informationen hingegen schon 
nach Ablauf der Offerteingabefrist zulässig. Dies des-
halb, weil die Beschaffungsstellen von sich aus erklären, 
wie lange die Anbieter an die Offerte gebunden sind (vgl. 
Art. 18 Abs. 2 VöB). Hinzuweisen ist auch darauf, dass 
Ziffer 2 die Walo, die Bernet Bau sowie die De Zanet 
nicht daran hindert, mit anderen Unternehmen über den 
Preis für die Miete von Baumaschinen und/oder den 
Einkauf von Material (z. B. Belag) und/oder Dienstleis-
tungen zu verhandeln und die Leistung dann zu einem 
bestimmten Preis zu kaufen. Dies gilt selbst dann, wenn 

sich das die Leistung anbietende Unternehmen möglich-
erweise ebenfalls für dasjenige Strassen- und Tiefbau-
projekt bewerben will, für dessen Durchführung das 
nachfragende Unternehmen die konkrete Leistung benö-
tigt. Festzuhalten ist jedoch, dass in solchen Fällen aus-
schliesslich eine Verhandlung und Vereinbarung desje-
nigen Preises, welcher für die nachgefragte Leistung zu 
zahlen ist, mit Ziffer 2 vereinbar ist. Weitere Informatio-
nen (z. B. zur Höhe der Eingabesumme oder zu weite-
ren Preiselementen) dürfen nach Ziffer 2 hingegen nicht 
ausgetauscht werden. Die Verhandlungen über den 
Einkauf von Teilleistungen dürfen auch nicht zum Schein 
und nur mit der Absicht aufgenommen werden, die Inte-
ressenslage von anderen Unternehmen hinsichtlich ei-
nes bestimmten Projekts abzuklären. 

1320. Ziffer 3 der einvernehmlichen Regelung erklärt 
den Austausch von Informationen für zulässig, die in 
Zusammenhang mit der Bildung oder Durchführung von 
ARGE oder Subunternehmerverhältnissen «unabding-
bar» sind. Von Ziffer 3 sind nur solche Kooperationen 
erfasst, welche weder eine Wettbewerbsbeschränkung 
bewirken noch bezwecken. Ist eine solch zulässige Ko-
operation gegeben, so dürfen die Unternehmen die not-
wendigen Informationen austauschen. Notwendig in 
diesem Sinne sind aus Sicht der WEKO alle Informatio-
nen, welche für die Erstellung des gemeinsamen Ange-
bots der kooperierenden Unternehmen benötigt werden. 
Dies bedeutet, dass die kooperierenden Unternehmen z. 
B. Angaben zu ihren Fähigkeiten und Kapazitäten ma-
chen dürfen, damit im Hinblick auf ein konkretes Projekt 
eine Einschätzung möglich ist, welche Teilleistung von 
welchem Unternehmen erbracht werden soll. Auch dür-
fen sich die beteiligten Unternehmen sodann gegenseitig 
den Preis nennen, welchen sie für die Erbringung ihrer 
Teilleistung verlangen wollen. Auch hier gilt jedoch, dass 
die ARGE-Verhandlungen nicht zum Schein und mit der 
Absicht aufgenommen werden dürfen, die Interessens-
lage von anderen Unternehmen hinsichtlich eines be-
stimmten Projekts abzuklären und/oder eine Einzelsub-
missionsabrede zu ermöglichen. 

1321. Ziffer 4 der einvernehmlichen Regelung erfasst 
nur ARGE, nicht aber Subunternehmerverhältnisse. 
Wenn ein echtes Subunternehmerverhältnis vorliegt, d.h. 
wenn ein an dem Projekt arbeitendes Unternehmen 
keinen Vertrag mit dem Projektträger, sondern nur mit 
einem das Projekt ausführenden Unternehmen hat, folgt 
aus Ziffer 4 keine Verpflichtung, dieses Verhältnis offen 
zu legen. Die Offenlegungspflicht erfordert die Bekannt-
gabe spätestens im Zeitpunkt der Offerteinreichung. Die 
Unternehmen können dem Bauherrn den Umstand, dass 
sie eine ARGE planen, allerdings auch früher bekannt 
geben (z. B. an der Baustellenbesichtigung). Der letzte 
Satz in Ziffer 4 stellt klar, dass die Offenlegungspflicht 
auch dann gilt, wenn eines der ARGE-Unternehmen 
einen Grossteil der Arbeit alleine erledigt, und/oder der 
Projektträger zwar eine Offerte einer Bietergemeinschaft 
akzeptiert, dies aber nur unter der Bedingung, dass die 
Bietergemeinschaft eine verantwortliche Person be-
nennt, mit welcher der Projektträger die Einzelheiten der 
Durchführung des Projekts besprechen kann. 

1322. Die unzulässige Wettbewerbsbeschränkung (Ge-
samtabrede über die Zuteilung von im Untersuchungs-
gebiet ausgeschriebenen Strassen- und/oder Tiefbau-
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projekten) wird gestützt auf die getroffene Vereinbarung 
für unzulässig erklärt, und für die beteiligten Unterneh-
men wird hinreichende Klarheit über die Rechtslage 
geschaffen. 

1323. Verstösse bzw. Widerhandlungen gegen die ge-
nannten Vereinbarungen können nach Massgabe von 
Art. 50 bzw. 54 KG mit einer Verwaltungs- bzw. Straf-
sanktion belegt werden. Diese Sanktionierbarkeit ergibt 
sich ohne Weiteres aus dem Gesetz selber, weshalb auf 
eine entsprechende – lediglich deklaratorische und nicht 
konstitutive – Sanktionsdrohung im Dispositiv verzichtet 
werden kann.1397 

B.1.6.2 Anordnung von Massnahmen 
1324. Liegt eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung 
vor, so kann die WEKO Massnahmen zu deren Beseiti-
gung anordnen, indem sie den betroffenen Parteien die 
sanktionsbewehrte Pflicht zu einem bestimmen Tun 
(Gebot) oder Unterlassen (Verbot) auferlegt. Solche 
Gestaltungsverfügungen haben stets dem Verhältnis-
mässigkeitsprinzip zu entsprechen, weshalb die Mass-
nahmen von der Art und Intensität des konkreten Wett-
bewerbsverstosses abhängig sind.1398 

1325. Aus den Erwägungen ergibt sich, dass die acht 
Unternehmen durch die Gesamtabrede bzw. deren Um-
setzung erhebliche Wettbewerbsbeeinträchtigungen 
verursacht haben. Soweit die acht Unternehmen bzw. 
deren Unternehmensträgerinnen keine einvernehmliche 
Regelung abgeschlossen haben, sind sie dementspre-
chend zu einem Verhalten zu verpflichten, bei welchem 
vergleichbare Wettbewerbsbeschränkungen verhindert 
werden und nicht mehr drohen. 

1326. In casu sind – soweit sie keine EVR abgeschlos-
sen haben (siehe oben Rz 1315 ff.) – dieselben Unter-
nehmensträgerinnen zu den im Dispositiv unter Ziffer 1. 
genannten Verhaltensweisen zu verpflichten wie die 
Unternehmensträgerinnen, welche zur Zahlung der 
Sanktion verpflichtet werden. Bezüglich der rechtmässi-
gen Adressaten der Anordnungen ist dementsprechend 
auf die Ausführungen hinsichtlich der rechtmässigen 
Adressaten der Sanktionsentscheidung zu verweisen 
(siehe dazu unten Rz 1337 ff.). 

1327. Die im Dispositiv festgehaltenen Massnahmen 
entsprechen inhaltlich den Vereinbarungen, welche mit 
der Walo, der Bernet Bau sowie der De Zanet getroffen 
wurden. Die dazu gemachten Erläuterungen dazu (siehe 
oben Rz 1319 ff.) gelten für die Anordnungen entspre-
chend. Diese Anordnungen stehen in unmittelbaren Zu-
sammenhang zu den vorgeworfenen unzulässigen Ver-
haltensweisen und verhindern, dass es erneut zu derar-
tigen Verhaltensweisen kommt. Diese Anordnungen sind 
verhältnismässig, da sie zur Erreichung des Ziels, die 
Wiederholung der festgestellten Wettbewerbsbeschrän-
kungen zu verhindern, geeignet sowie erforderlich und 
zumutbar sind. 

1328. Dies gilt insbesondere für die Anordnung, wonach 
eine Offenlegungspflicht der Unternehmen bezüglich 
einer geplanten ARGE bestehen muss (Ziffer 1.3. des 
Dispositivs).1399 Diese Offenlegungspflicht dient dazu, 
den Bauherren im Zeitpunkt der Offerteinreichung in den 
Stand zu versetzen, eindeutig zu überblicken, welche 
Unternehmen hinter welcher Offerte stehen. Ohne eine 

solche Offenlegungspflicht kann für den Bauherrn ein 
verzerrtes Bild der aktuellen Wettbewerbssituation be-
stehen. Durch die Pflicht zur Transparenz soll die 
Vergabestelle in den Stand gesetzt werden, zu erken-
nen, ob Mehrfachbewerbungen eines Unternehmens 
(etwa als alleiniger Offerent und als Mitglied einer AR-
GE) vorliegen. Denn Mehrfachbewerbungen können ein 
Hinweis darauf sein, dass die Höhe der Eingabesummen 
Gegenstand einer Koordination war. 

1329. Es sind auch keine schutzwürdigen Gründe, ins-
besondere keine Effizienzgründe, ersichtlich, weshalb 
die Offenlegungspflicht die Verfahrensparteien unzu-
mutbar beeinträchtigen würde. Dies gilt auch, obwohl die 
Offenlegungspflicht nicht für alle Konkurrenten der Ver-
fahrensparteien gilt. Denn es ist nicht anzunehmen, dass 
ein Unternehmen, welches eine geplante ARGE nicht 
schon bei der Offerteinreichung offenlegt, gegenüber 
den hier verpflichteten Unternehmen im Vorteil wäre. 
Etwas anderes würde allenfalls gelten, wenn ein Unter-
nehmen mit der Nichtoffenlegung einer geplanten ARGE 
eine Einzelsubmissionsabrede verschleiern wollen wür-
de. In diesem Fall entstünde die «Benachteiligung» der 
hier verpflichteten Unternehmen aber nicht durch Ziffer 
1.3. des Dispositivs, sondern durch das wettbewerbswid-
rige Verhalten des anderen Unternehmens. 

1330. In ihrer Stellungnahme zum Antrag des Sekretari-
ats hat die Implenia geltend gemacht, die Ziffern 1.2 und 
1.3 des beantragten Dispositivs seien unrechtmässig.1400 
Ziffer 1.2 pönalisiere auch zulässiges Verhalten, da nicht 
festgeschrieben werde, dass der Austausch eine erheb-
liche Wettbewerbsbeeinträchtigung darstelle, sei nicht 
erforderlich und zudem unbestimmt. Ziffer 1.3 stehe im 
Widerspruch zur Praxis der WEKO (insbesondere zur 
Entscheidung betreffend Kanton Zürich), sei unverhält-
nismässig, verstosse gegen das Gleichbehandlungsge-
bot, missachte das Regelungsgprärogativ des Gesetz-
gebers und bewirke schwerwiegende Wettbewerbsnach-
teile für die Implenia. 

1331. Die Einwände in Bezug auf Ziffer 1.2 des bean-
tragten Dispositivs überzeugen nicht. Diese Anordnun-
gen entsprechen der jüngsten Praxis der WEKO betref-
fend Submissionsfälle.1401 Als zukunftsgerichtete Mass-
nahmen kann die WEKO auch solche Massnahmen 
angeordnet werden, durch welche das in der Verfügung 
festgestellte Verhalten künftig verhindert wird. Dies wird 
mit Ziffer 1.2 des beschlossenen Dispositivs erreicht. Es 
ist hingegen nicht erforderlich, dass das zu unterlassen-
de Verhalten bis in das letzte Detail beschrieben wird. 
Es reicht vielmehr aus, wenn für den Verfügungsadres-
saten in der Zusammenschau mit der Verfügungsbe-
gründung ersichtlich ist, welches Verhalten künftig zu 
unterlassen ist. Dies ist vorliegend der Fall, da für die 
 

 
 
1397 Vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530 
E. 6.2.6, Telekurs Multipay; Urteil des BVGer vom 3.10.2007, RPW 
2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Zürich AG, Unique. 
1398 BSK KG-ZIRLICK/TAGMANN (Fn 177), Art. 30 KG N 58 f. 
1399 Andere Meinung: CARLA BEURET, Die Einvernehmliche Regelung 
im Schweizerischen Kartellrecht, 2016, 69 Rz 155. 
1400 Act. n° [...]. 
1401 Vgl. Vgl. RPW 2013/4, 524, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Zürich; RPW 2015/2, 193, Tunnelreinigung. 
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Implenia aus Ziffer 1.2 sowie aus der Verfügungsbe-
gründung ersichtlich ist, dass ein Informationsaustausch, 
welcher wie das MA- und das EO-System auf die Zutei-
lung von Strassen- und/oder Tiefbauprojekten gerichtet 
ist, zu unterlassen ist. Wie Ziffer 1.2 des beschlossenen 
Dispositivs ausführt, bleibt der Informationsaustausch in 
bestimmten Fällen zulässig. 

1332. Auch die Einwände in Bezug auf Ziffer 1.3 des 
beantragten Dispositivs überzeugen nicht. Zwar hat die 
WEKO in einer vergangenen Verfügung betreffend Ein-
zelsubmissionsabreden eine derartige Offenlegungs-
pflicht nicht verfügt.1402 Vorliegend ist die Anordnung 
aber gleichwohl zulässig. Denn wie bereits erläutert, sind 
die angeordneten Massnahmen von der Art und Intensi-
tät des konkreten Wettbewerbsverstosses abhängig.1403 
Vorliegend haben die Untersuchungsadressatinnen nicht 
nur Einzelsubmissionsabreden getroffen, sondern ein 
Zuteilungssystem betrieben, in dem sich die beteiligten 
Unternehmen wiederholt in unterschiedlichen Konstella-
tionen betreffend die Zuteilung von einzelnen Strassen- 
und/oder Tiefbauprojekten im Untersuchungsgebiet ge-
einigt haben. Zur Aufdeckung und Verhinderung eines 
solchen Systems sind umfassendere Massnahmen (in-
klusive Offenlegungspflicht) erforderlich als zur Aufde-
ckung und Verhinderung von vereinzelten Submissions-
abreden. Damit ist auch eine Verletzung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ausgeschlossen, da dieser die 
Wettbewerbskommission nur zur Gleichbehandlung von 
Gleichem verpflichtet: Im vorliegenden Fall geht es um 
die Anordnung von Massnahmen in Bezug auf eine Ge-
samtabrede, in der Entscheidung betreffend den Kanton 
Zürich ging es um die Beurteilung von Einzelsubmissi-
onsabreden zwischen unterschiedlichen Unternehmen. 
Eine Verletzung des Regelungsprärogativs des Gesetz-
gebers vermag die WEKO auch nicht zu erkennen, da 
die WEKO in casu lediglich konkret-individuelle Rege-
lungen zur Verhinderung der Wiederholung eines fest-
gestellten Wettbewerbsverstosses erlässt, nicht aber – 
wie es nur der Gesetzgeber kann – generell-abstrakte 
Bestimmungen. Zudem stehen der Implenia durch Ziffer 
1.3 auch keine unangemessenen Wettbewerbsnachteile 
zu befürchten (siehe oben Rz 1329). 

1333. Verstösse bzw. Widerhandlungen gegen die an-
geordneten Massnahmen können nach Massgabe von 
Art. 50 bzw. 54 KG mit einer Verwaltungs- bzw. Straf-
sanktion belegt werden. Diese Sanktionierbarkeit ergibt 
sich ohne Weiteres aus dem Gesetz selber, weshalb auf 
eine entsprechende – lediglich deklaratorische und nicht 
konstitutive – Sanktionsdrohung im Dispositiv verzichtet 
werden kann.1404 

B.1.6.3 Sanktionierung 
1334. Gemäss Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unterneh-
men, das an einer unzulässigen Abrede nach Art. 5 
Abs. 3 bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG 
unzulässig verhält, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent 
des in den letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz 
erzielten Umsatzes belastet. Art. 9 Abs. 3 KG ist sinn-
gemäss anwendbar. Der Betrag bemisst sich nach der 
Dauer und der Schwere des unzulässigen Verhaltens. 
Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen 
dadurch erzielt hat, ist angemessen zu berücksichtigen. 

 

B.1.6.3.1  Allgemeines  
1335. Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Art. 49a ff. 
KG vorgesehenen Verwaltungssanktionen – und dabei 
insbesondere die mit der Revision 2003 eingeführten 
direkten Sanktionen bei den besonders schädlichen 
kartellrechtlichen Verstössen – die wirksame Durchset-
zung der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und 
mittels ihrer Präventivwirkung Wettbewerbsverstösse 
verhindern.1405 Direktsanktionen können nur zusammen 
mit einer Endverfügung, welche die Unzulässigkeit der 
fraglichen Wettbewerbsbeschränkung feststellt, verhängt 
werden.1406 

B.1.6.3.2  Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG 
1336. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer 
Sanktion setzt voraus, dass sie den Tatbestand von 
Art. 49a Abs. 1 KG erfüllt haben. 

a. Adressat der Sanktionierung für das Verhalten 
des Unternehmens 

1337. Die unzulässigen Wettbewerbsbeschränkungen, 
auf welche Art. 49a Abs. 1 KG Bezug nimmt, müssen 
von einem «Unternehmen» begangen werden. Für den 
Unternehmensbegriff wird auf Art. 2 Abs. 1 und 1bis KG 
abgestellt.1407 

1338. Wie bereits erläutert, haben vorliegend acht Un-
ternehmen (De Zanet, Hagedorn, Oberholzer, Implenia, 
Walo, Reichmuth, Toller und Bernet Bau) eine unzuläs-
sige Wettbewerbsabrede getroffen (siehe oben Rz 1190 
ff., 1219 ff.). Diese acht Unternehmen sind damit zu 
sanktionieren. 

1339. Welche Unternehmensträgerinnen vorliegend 
jeweils für das Verhalten der Unternehmen herangezo-
gen werden können, wurde bereits geklärt (siehe oben 
Rz 1128 ff., insbesondere Rz 1181). An dieser Stelle sei 
lediglich wiederholt, dass auch Muttergesellschaften von 
Unternehmensträgerinnen herangezogen werden kön-
nen, wenn die Tochtergesellschaft nicht wirtschaftlich 
selbständig war. Dies gilt selbst dann, wenn die Mutter-
gesellschaft nach einem Kartellrechtsverstoss gegründet 
wurde. Voraussetzung dafür ist, dass zwischen der 
Tochtergesellschaft und der neu gegründeten Mutterge-
sellschaft von Anfang an eine strukturelle Verbindung 
bestand; auch ist es möglich, eine neu gegründete Toch-
tergesellschaft zu sanktionieren, wenn diese dann das 
Unternehmen operativ führt (vgl. oben Rz 1143 ff.). 

 

 

 
1402 RPW 2013/4, 524, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau 
im Kanton Zürich. 
1403 BSK KG-ZIRLICK/TAGMANN (Fn 177), Art. 30 KG N 58 f. 
1404 Vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530 
E. 6.2.6, Telekurs Multipay; Urteil des BVGer vom 3.10.2007, RPW 
2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Zürich AG, Unique. 
1405 Botschaft vom 7.11.2001 über die Änderung des Kartellgesetzes, 
BBl 2002 2022, insb. 2023, 2033 ff. und 2041; STEFAN BILGER, Das 
Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrän-
kungen, 2002, 92. 
1406 BBl 2002 2022, 2034. 
1407 Statt vieler: JÜRG BORER, Kommentar zum Schweizerischen Kar-
tellgesetz (KG), 3. Aufl. 2011, Art. 49a KG N 6. 
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1340. Wie bereits erläutert, ist anzunehmen, dass es im 
Ermessen der WEKO steht, die Adressaten einer Sank-
tionsverfügung aus den (natürlichen oder juristischen) 
Personen auszuwählen, welche Unternehmensträgerin-
nen sind.1408 

1341. Grundsätzlich ist es danach angezeigt, nicht nur 
diejenige Gesellschaft, welche ein Unternehmen opera-
tiv betrieben hat, für die Zahlung der Sanktion heranzu-
ziehen, sondern auch deren jeweilige Muttergesellschaft 
zu verpflichten. Wie das Bundesverwaltungsgericht zu-
letzt festgehalten hat ist dies zulässig, da die oberste 
Muttergesellschaft die Wirtschaftskraft des gesamten 
Konzerns verkörpert, welche aufgrund der gesetzlichen 
Sanktionsordnung im Einzelfall der Berechnung der 
Sanktion zugrunde liegt, und dass die Obergesellschaft 
aufgrund ihrer Leistungsmacht die Umsetzung der an-
geordneten Massnahmen durch einzelne Konzernge-
sellschaften sicherzustellen hat.1409 

1342. In casu ist hingegen zu beachten, dass das Sekre-
tariat die Untersuchung nicht gegen alle Muttergesell-
schaften der Verfahrensparteien – insbesondere nicht 
gegen die Implenia AG, die [...] und die [...] sowie die [...] 
– eröffnet hat. Im Falle der [...] unterblieb die Untersu-
chungseröffnung, da das Sekretariat erst spät von der 
Existenz und der Bedeutung dieser Gesellschaften er-
fuhr. Eine nachträgliche Untersuchungseröffnung ge-
genüber den genannten Muttergesellschaften, welche 
Voraussetzung für die Sanktionierung dieser Gesell-
schaften wäre, würde den Abschluss des Verfahrens 
verzögern. Mit Blick auf das Beschleunigungsgebot ha-
ben die Wettbewerbsbehörden daher darauf verzichtet, 
das Untersuchungsverfahren nachträglich auf die ge-
nannten Muttergesellschaften auszuweiten. 

1343. Da damit in casu die genannten Muttergesell-
schaften nicht ins Recht gefasst werden, folgt aus dem 
Gleichbehandlungsgebot, dass auch die ANOBA Hol-
ding AG als nicht operativ handelnde Muttergesellschaft 
der OBERHOLZER Bauleistungen AG sowie der 
OBERHOLZER Immobilien AG vorliegend nicht zu sank-
tionieren ist. Aus dem Gleichbehandlungsgebot folgt 
demgegenüber nicht, dass die Hagedorn AG nicht als 
Muttergesellschaft für das Verhalten der Bernet Bau bis 
zum 6. Dezember 2008 herangezogen werden kann. 
Denn die Hagedorn AG ist gerade eine operativ han-
delnde Strassen- und Tiefbaugesellschaft. 

1344. Im Fall der Reichmuth liegt der Fall wiederum 
anders, da hier die Gebr. P. und J. Reichmuth AG zur 
Zeit der Wettbewerbsbeeinträchtigung die operativ han-
delnde Gesellschaft war und nunmehr als Holding-
Gesellschaft fungiert. Hier rechtfertigt sich die Heranzie-
hung der Gebr. P. und J. Reichmuth AG, weil sie zur Zeit 
des Kartells die Strassen- und Tiefbauunternehmung 
operativ betrieben hat. Die Heranziehung der 2013 ge-
gründeten Tochtergesellschaft, der Reichmuth Bauun-
ternehmung AG ist sachgerecht, weil diese Gesellschaft 
nun operativ die Unternehmung betreibt, die Substanz 
der Bauunternehmung im Eigentum dieser Gesellschaft 
steht und zudem die Sanktionierung dieser Gesellschaft 
zur Abschreckung notwendig ist. 

1345. Hieraus ergibt sich, dass folgende juristische Per-
sonen jeweils für das Handeln der Unternehmen zu 
sanktionieren sind: 

- De Zanet AG für das Unternehmen De Zanet, 

- Hagedorn AG für das Unternehmen Hagedorn, 

- OBERHOLZER Bauleistungen AG und OBERHOL-
ZER Immobilien AG für das Unternehmen Oberhol-
zer, 

- Implenia Schweiz AG für das Unternehmen Ba-
tigroup/Implenia, 

- Walo Bertschinger AG St. Gallen für das Unterneh-
men Walo, 

- Reichmuth Bauunternehmung AG und Gebr. P. und 
J. Reichmuth für das Unternehmen Reichmuth, 

- Toller Unternehmungen AG für das Unternehmen 
Toller und 

- Bernet Bau AG und Hagedorn AG für das Verhalten 
des Unternehmens Bernet Bau bis zum 6. Dezember 
2008 sowie Bernet Bau AG für das Verhalten des Un-
ternehmens Bernet Bau zwischen dem 7. Dezember 
2008 und Mitte 2009. 

1346. Bezüglich der ANOBA Holding AG, gegen welche 
die Untersuchung ebenfalls eröffnet wurde, ist das Ver-
fahren einzustellen. 

b. Unzulässige Verhaltensweise im Sinne von 
Art. 49a Abs. 1 KG 

1347. Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, 
welches an einer unzulässigen Abrede nach Art. 5 
Abs. 3 bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG 
unzulässig verhält, mit einer Sanktion belastet. Eine 
Sanktionierung der hier interessierenden ersten in 
Art. 49a Abs. 1 KG erwähnten Tatbestandsvariante ist 
an folgende zwei Voraussetzungen geknüpft: Erstens an 
die Beteiligung an einer Abrede über Preise, Mengen 
oder die Aufteilung von Märkten im Sinne von Art. 5 
Abs. 3 oder 4 KG sowie zweitens an die Unzulässigkeit 
dieser Abrede.1410 

1348. Zu präzisieren ist, dass eine unter Art. 5 Abs. 3 
oder 4 KG fallende Abrede unzulässig bleibt, auch wenn 
die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung widerlegt 
wird, solange diese Abrede den wirksamen Wettbewerb 
erheblich beeinträchtigt und nicht aus Effizienzgründen 
gerechtfertigt ist. Art. 49a Abs. 1 KG sieht nun nicht vor, 
dass sich für eine Sanktionierbarkeit die Unzulässigkeit 
einer Abrede aus einem bestimmten Grad der Beein-
trächtigung ergeben müsste. Anders gewendet besteht 
die Sanktionierbarkeit von unzulässigen, unter Art. 5 
Abs. 3 und 4 KG fallenden Abreden unabhängig davon, 
ob durch sie der wirksame Wettbewerb beseitigt oder 
«nur» erheblich beeinträchtigt wird. Die Entstehungsge-
schichte dieser Norm bestätigt, dass dieser Gesetzes 
 

 

 

 
1408 RPW 2015/2, 297 Rz 270, Türprodukte; Urteil des BVGer B-
7633/2009 vom 14.9.2015, E. 72, ADSL II. 
1409 Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 73, ADSL II. 
1410 Vgl. ROGER ZÄCH, Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach 
Art. 49a Abs. 1 KG, in: Kartellgesetzrevision 2003 – Neuerungen und 
Folgen, Stoffel/Zäch (Hrsg.), Zürich/Basel/Genf 2004, 34. 
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wortlaut effektiv auch dem vom Gesetzgeber Gewollten 
entspricht.1411 Die bisherige Praxis der WEKO geht denn 
auch von einer Sanktionierbarkeit solcher Abreden 
aus.1412 Das Bundesgericht und das Bundesverwal-
tungsgericht haben dies bestätigt.1413 

1349. Bezüglich dieser zwei Voraussetzungen sei im 
Einzelnen zur Vermeidung von Redundanzen auf die 
vorangehenden Ausführungen verwiesen. Zusammen-
fassend sei hier festgehalten, dass diese Voraussetzun-
gen erfüllt sind (vgl. Rz 1218 ff., 1266 ff.). 

B.1.6.3.3  Vorwerfbarkeit 
1350. Gemäss der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung1414, welcher das Bundesverwaltungsgericht ge-
folgt ist1415, stellt Verschulden im Sinne von Vorwerfbar-
keit das subjektive Tatbestandsmerkmal von Art. 49a 
Abs. 1 KG dar. Massgebend für das Vorliegen von Ver-
schulden im Sinne von Vorwerfbarkeit ist gemäss dieser 
Rechtsprechung ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw. ein 
Organisationsverschulden, an dessen Vorliegen jedoch 
keine allzu hohen Anforderungen zu stellen sind. 

1351. Ist ein Kartellrechtsverstoss nachgewiesen, so ist 
im Regelfall auch ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw. 
ein Organisationsverschulden gegeben.1416 Nur in selte-
nen Fällen wird keine Vorwerfbarkeit vorliegen; so mög-
licherweise wenn der durch einen Mitarbeitenden ohne 
Organstellung begangene Kartellrechtsverstoss inner-
halb des Unternehmens nicht bekannt war und auch mit 
einer zweckmässigen Ausgestaltung der Organisation 
nicht hätte bekannt werden können und das Unterneh-
men alle zumutbaren Massnahmen getroffen hat, den 
Kartellrechtsverstoss zu verhindern.1417 Ein objektiver 
Sorgfaltsmangel bzw. Organisationsverschuldens liegt 
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung insbesondere 
dann vor, wenn ein Unternehmen ein Verhalten an den 
Tag legt oder weiterführt, obwohl es sich bewusst ist 
oder sein müsste, dass das Verhalten möglicherweise 
kartellrechtswidrig sein könnte.1418 

1352. Da das sanktionierbare Rechtssubjekt im KG das 
«Unternehmen» ist, muss diesem der KG-Verstoss im 
zuletzt genannten Sinne vorgeworfen werden können. 
Ein Unternehmen ist allerdings ein (kartell-)rechtliches 
Konstrukt, welches nicht selbst, sondern nur durch na-
türliche Personen handeln kann. Das gleiche gilt für die 
Gesellschaften, welche ein Unternehmen betreiben und 
welche ebenfalls nur durch natürliche Personen handeln 
können. Damit ist es für die Vorwerfbarkeit im Sinne des 
KG massgeblich, dass diejenigen natürlichen Personen, 
welche für ein Unternehmen gehandelt haben oder aber 
etwas unterlassen haben und dadurch einen KG-
Verstoss herbeigeführt haben, vorsätzlich oder fahrläs-
sig handelten. 

1353. Nur zur Klarstellung ist an dieser Stelle darauf 
hinzuweisen, dass es für die Vorwerfbarkeit unerheblich 
ist, ob derjenigen Unternehmensträgerin, welche zur 
Zahlung der Sanktion herangezogen wird, der KG-
Verstoss vorzuwerfen ist. Denn wenn das Unternehmen, 
welchem der KG-Verstoss vorgeworfen wird, wirtschaft-
lich betrachtet noch besteht und die Unternehmensträ-
gerin von ihm profitiert, so besteht dasjenige rechtliche 
Konstrukt noch, welches den KG-Verstoss zu verantwor-
ten hat. Die Heranziehung einer Unternehmensträgerin, 

welche zum Zeitpunkt des KG-Verstosses noch nicht 
bestand, kann damit auch nicht gegen das Schuldprinzip 
verstossen1419 (siehe dazu auch oben Rz 1144). 

1354. Die natürlichen Personen, welche in casu in der 
Zeit zwischen 2002 und Mitte 2009 für die acht Unter-
nehmen handelten (siehe dazu insbesondere Rz 322 ff.) 
und die kartellrechtswidrigen Abreden trafen, taten dies 
vorsätzlich. Sie schlossen wissentlich und willentlich mit 
Vertretern von Unternehmen der gleichen Marktstufe wie 
dem «ihrigen» Vereinbarungen über die Zuteilung von 
Strassen- und Tiefbauprojekten im Untersuchungsgebiet 
sowie – im Hinblick auf einzelne Submissionen – über 
die Preisfestsetzung sowie die Zuteilung der Submissi-
on. Ob sich die Abredeteilnehmer bewusst waren, dass 
diese Abreden wettbewerbsbeseitigend oder zumindest 
wirksamen Wettbewerb erheblich beeinträchtigend sind, 
ist irrelevant, handelt es sich bei diesen Elementen doch 
– in Übernahme der strafrechtlichen Terminologie – um 
objektive Strafbarkeitsbedingungen. Anderweitige Grün-
de, welche dagegen sprechen würden, dass den Unter-
nehmen die fraglichen Verhaltensweisen vorgeworfen 
werden können, sind nicht ersichtlich. So darf das Kar-
tellgesetz resp. dessen grundlegende Normen für Unter-
nehmen (als dessen Adressaten) allgemein als «be-
kannt» vorausgesetzt werden. 

B.1.6.3.4  Bemessung 
1355. Rechtsfolge eines Verstosses im Sinne von 
Art. 49a Abs. 1 KG ist die Belastung des fehlbaren Un-
ternehmens mit einem Betrag bis zu 10 % des in den 
letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz erzielten 
Umsatzes. Dieser Betrag stellt also die höchstmögliche 
Sanktion dar. Die konkrete Sanktion bemisst sich nach 
der Dauer und der Schwere des unzulässigen Verhal-
tens, wobei der mutmassliche Gewinn, den das Unter-
nehmen dadurch erzielt hat, angemessen zu berücksich-
tigen ist. 

 

 

 
1411 BBl 2002 2022, 2037; statt vieler BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK 
(Fn 1259), Art. 49a KG N 6 ff. m.w.H. 
1412 Vgl. RPW 2009/2, 155 Rz 86, Sécateurs et cisailles; RPW 2010/1, 
108 Rz 332, Gaba; RPW 2012/2, 401 Rz 1069, Fn 236, Wettbewerbs-
abreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau. 
1413 Urteil des BGer  2C_180/2014 vom 28.6.2016; Urteil des BVGer B-
3332/2012 vom 13.11.2015, E. 11.1, BMW/WEKO. 
1414 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 12.2.2 (= RPW 
2013/1, 135; nicht publizierte Erwägung in BGE 139 I 72), Publigroupe 
SA et al./WEKO. Vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich 
Vorwerfbarkeit: RPW 2006/1, 169 ff. Rz 197 ff., Flughafen Zürich AG 
(Unique); Urteil des BVGer, RPW 2007/4, 672 E. 4.2.6, Flughafen 
Zürich AG (Unique)/WEKO; RPW 2011/1, 189 Rz 557, Fn 546, 
SIX/DCC; RPW 2007/2, 232 ff. Rz 306 ff., insb. Rz 308 und 314, Pub-
ligroupe; Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe 
SA und Mitbeteiligte/WEKO. 
1415 Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 803 E. 14.3.5, Gaba/WEKO; Urteil 
des BVGer, RPW 2013/4, 840 E. 13.2.5, Gebro/WEKO. 
1416 So auch Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 677, 
ADSL II. 
1417 RPW 2011/1, 189 Rz 558 m.w.H., SIX/DCC. 
1418 Vgl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe 
SA und Mitbeteiligte/WEKO; Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 
29.6.2012, E. 12.2.2 (= RPW 2013/1, 135; nicht publizierte Erwägung 
in BGE 139 I 72), Publigroupe SA et al./WEKO. 
1419 Vgl. auch Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 77, 
ADSL II. 
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1356. Die konkreten Bemessungskriterien und damit die 
Einzelheiten der Sanktionsbemessung werden in der 
SVKG1420 näher präzisiert (vgl. Art. 1 Bst. a SVKG). Die 
Festsetzung des Sanktionsbetrags liegt dabei grundsätz-
lich im pflichtgemäss auszuübenden Ermessen der WE-
KO, welches durch die Grundsätze der Verhältnismäs-
sigkeit1421 und der Gleichbehandlung begrenzt wird.1422 
Die WEKO bestimmt die effektive Höhe der Sanktion 
nach den konkreten Umständen im Einzelfall, wobei die 
Geldbusse für jedes an einer Zuwiderhandlung beteiligte 
Unternehmen individuell innerhalb der gesetzlich statu-
ierten Grenzen festzulegen ist.1423 

a. Maximalsanktion 

1357. Die Sanktion beträgt in keinem Fall mehr als 10 % 
des in den letzten drei Geschäftsjahren in der Schweiz 
erzielten Gesamtumsatzes des Unternehmens (Art. 49a 
Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG). Wie sich unter anderem 
aus der Botschaft zum KG 2003 ergibt,1424 sind dabei die 

letzten drei vor Erlass der Verfügung abgeschlossenen 
Geschäftsjahre massgeblich.1425 Der Unternehmensum-
satz im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG berechnet sich 
dabei sinngemäss nach den Kriterien der Umsatzbe-
rechnung bei Unternehmenszusammenschlüssen, Art. 4 
und 5 VKU1426 finden analoge Anwendung. Die so er-
rechnete maximale Sanktion stellt nicht den Ausgangs-
punkt der konkreten Sanktionsberechnung dar (vgl. dazu 
sogleich); vielmehr wird am Schluss der anhand der 
anderen im KG und der SVKG genannten Kriterien er-
folgten konkreten Sanktionsberechnung geprüft, ob der 
Maximalbetrag nicht überschritten wird (Art. 7 SVKG); 
gegebenenfalls hat eine entsprechende Kürzung zu 
erfolgen. 

1358. Mit Blick auf die Konzernumsätze der acht Unter-
nehmen in den Jahren 2011 bis 2013 (siehe dazu 
Rz 1044) ergeben sich für die acht Unternehmen die 
folgenden Maximalsanktionen: 

 

 Maximalsanktion in CHF 

De Zanet […] 

Hagedorn […] 

Oberholzer […] 

Implenia […] 

Walo […] 

Reichmuth […] 

Toller […] 

Bernet Bau […] 

Tabelle 31: Maximalsanktion in CHF 
 

b. Konkrete Sanktionsberechnung 

1359. Nach Art. 49a Abs. 1 KG bemisst sich der konkre-
te Sanktionsbetrag innerhalb des Sanktionsrahmens 
anhand der Dauer und der Schwere des unzulässigen 
Verhaltens. Angemessen zu berücksichtigen ist zudem 
auch der durch das unzulässige Verhalten erzielte mut-
massliche Gewinn. Die SVKG geht für die konkrete 
Sanktionsbemessung zunächst von einem Basisbetrag 
aus, der in einem zweiten Schritt an die Dauer des 
Verstosses anzupassen ist, bevor in einem dritten Schritt 
erschwerenden und mildernden Umständen Rechnung 
getragen werden kann. 

(i) Basisbetrag 

1360. Der Basisbetrag beträgt gemäss SVKG je nach 
Art und Schwere des Verstosses bis zu 10 % des Um-
satzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten 
drei Geschäftsjahren auf den relevanten Märkten in der 
Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG). Dem Zweck von Art. 3 
SVKG entsprechend ist hierbei der Umsatz massge-
bend, der in den drei Geschäftsjahren erzielt wurde, die 
der Aufgabe des wettbewerbswidrigen Verhaltens vo-

rangehen.1427 Das Abstellen auf diese Zeitspanne der 
Zuwiderhandlung gegen das Kartellgesetz dient nicht 
zuletzt auch dazu, die erzielte Kartellrente möglichst 
abzuschöpfen. 
 
1420 Verordnung vom 12.3.2004 über die Sanktionen bei unzulässigen 
Wettbewerbsbeschränkungen (KG-Sanktionsverordnung), SR 251.5. 
1421 Art. 2 Abs. 2 SVKG. 
1422 Vgl. PETER REINERT, in: Stämpflis Handkommentar zum Kartellge-
setz, Baker & McKenzie (Hrsg.), 2001, Art. 49a KG N 14 sowie RPW 
2006/4, 661 Rz 236, Flughafen Zürich AG (Unique) – Valet Parking. 
1423 RPW 2009/3, 212 f. Rz 111, Elektroinstallationsbetriebe Bern. 
1424 Vgl. BBl 2002 2022, 2037. 
1425 Jedenfalls im Ergebnis ebenso etwa RPW 2011/1, 191 Rz 572, 
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC); Verfügung 
i.S. Altimum SA (auparavant Roger Guenat SA), Rz 326, abrufbar 
unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide > Alti-
mum Décision (letzte Kontrolle am 23.11.2015). 
1426 Verordnung vom 17.6.1996 über die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlüssen (VKU; SR 251.4). 
1427 In diesem Sinne auch RPW 2012/2, 404 f. Rz 1083 Tabelle 3 sowie 
407 f. Rz 1097 Tabelle 5, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Aargau; Verfügung in Sachen Altimum SA (aupara-
vant Roger Guenat SA), Rz 326 und 332 m.w.H. in Fn 176, abrufbar 
unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide > Alti-
mum Décision; zuletzt abgerufen am 8.7.2015. 
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1361. Vorliegend endete die Zusammenarbeit der acht 
Unternehmen und damit die Gesamtabrede Mitte 2009 
(siehe oben Rz 1068 ff.). Damit sind die Umsätze der 
Jahre 2006, 2007 und 2008 für die Berechnung mass-
gebend. 

(1.) Obergrenze des Basisbetrags (Umsatz auf dem 
relevanten Markt) 

1362. Die obere Grenze des Basisbetrags beträgt ge-
mäss Art. 3 SVKG 10 % des Umsatzes, den das betref-
fende Unternehmen in den letzten drei Geschäftsjahren 
vor Beendigung der unzulässigen Wettbewerbsbe-
schränkung auf den relevanten Märkten in der Schweiz 
erzielt hat.  

1363. Massgeblich ist vorliegend der Umsatz der acht 
Unternehmen auf dem Markt für die Erbringung von 
Strassen- und Tiefbauleistungen im Gebiet der Bezirke 
See-Gaster, March und Höfe (zur Marktabgrenzung 
siehe oben Rz 1247, 1250). Die Unternehmen hatten 
gegenüber dem Sekretariat zunächst nur Angaben be-
züglich ihrer Umsätze mit Strassen- und/oder Tiefbauar-
beiten in den Kantonen St. Gallen und Schwyz gemacht. 
Die Umsätze nur für das Untersuchungsgebiet (Gebiete 
der Bezirke See-Gaster, March und Höfe in den beiden 
Kantonen) konnten hingegen zunächst nicht festgestellt 
werden. Aufgrund der Angaben der Unternehmen in 
ihren Stellungnahmen zum Antrag des Sekretariats 
konnten die Umsätze der acht Unternehmen im Bereich 
Strassen- und/oder Tiefbau im Untersuchungsgebiet 
nunmehr ermittelt werden. Diese sind oben in Tabelle 28 
aufgeführt.  

1364. Soweit die Toller, die Hagedorn und die Reich-
muth in ihren Stellungnahmen zum Antrag des Sekreta-
riats tiefere Umsätze angegeben haben,1428 ist dem in-
soweit nicht zu folgen, als Einnahmen für Strassen- 

und/oder Tiefbauarbeiten (z. B. im Rahmen von ARGE, 
Subunternehmerverhältnissen oder nach Direktverga-
ben) in Abzug gebracht wurden. Denn die von diesen 
Unternehmen in Abzug gebrachten Einnahmen wurden 
mit Strassen- und/oder Tiefbauarbeiten erzielt. Gegen 
die Heranziehung aller Umsätze, welche mit der Erbrin-
gung von Strassen- und Tiefbauleistungen im Untersu-
chungsgebiet erzielt wurden, für die Sanktionierung 
spricht nicht, dass es bei einzelnen Strassen- und/oder 
Tiefbauarbeiten nicht zu einer Einzelsubmissionsabrede 
gekommen ist. Denn nach dem Wortlaut der SVKG 
muss für die Bestimmung des relevanten Umsatzes 
nicht für jedes Einzelgeschäft nachgewiesen werden, 
dass es von dem wettbewerbswidrigen Verhalten betrof-
fen ist. Dies würde auch dem Sinn und Zweck der Sank-
tionierung widersprechen. Denn die Sanktion soll nicht 
nur den mutmasslichen Kartellgewinn abschöpfen, son-
dern sie hat zusätzlich eben auch spezial- und general-
präventiven Charakter.1429 

1365. Die Toller hat in ihrer Stellungnahme zum Antrag 
des Sekretariats beantragt, sie sei erneut anzuhören, 
wenn für die Sanktionierung – entgegen ihren jüngsten 
Ausführungen zum für die Sanktionierung relevanten 
Umsatz – höhere Umsatzzahlen zugrunde gelegt wer-
den. Dieser Antrag wird abgelehnt. Art. 30 Abs. 2 KG 
gibt den Verfahrensparteien das Recht, zum Antrag des 
Sekretariats einmal Stellung zu beziehen. Damit ist der 
Anspruch auf rechtliches Gehör gewahrt. Aus dem An-
spruch auf rechtliches Gehör folgt hingegen nicht, dass 
die Behörde das Unternehmen erneut anhört, wenn es 
zuungunsten des Unternehmens von dessen Vorbringen 
abweicht. 

1366. Als Obergrenze für den Basisbetrag ergeben sich 
für die einzelnen Unternehmen damit folgende Sanktio-
nen: 

 

 
Umsatz 2006-2008 auf 
dem relevanten Markt 
(ohne MwSt. in CHF) 

Massgeblicher 
Prozentsatz 

Obergrenze für den 
Basisbetrag in CHF 

De Zanet […] 10 % […] 

Hagedorn […] 10 % […] 

Oberholzer […] 10 % […] 

Implenia […] 10 % […] 

Walo […] 10 % […] 

Reichmuth […] 10 % […] 

Toller […] 10 % […] 

Bernet Bau […] 10 % […] 

Tabelle 32: Obergrenze für den Basisbetrag 
 
1428 […]. 
1429 Vgl. Botschaft vom 7.11.2001 über die Änderung des Kartellgeset-
zes, BBl 2002 2022, insb. 2023, 2033 ff. und 2041; STEFAN BILGER, 

Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbe-
schränkungen, 2002, 92. 
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1367. Da einige Unternehmen in ihren Stellungnahmen 
zum Antrag des Sekretariats geltend gemacht haben, 
der relevante Markt sei in drei Teilmärkte zu separieren, 
ist an dieser Stelle anzumerken, dass diese Umsatzzah-
len genauso hoch wären, würde man drei Teilmärkte 
(Strassenbau, Strassen- und Tiefbau, Tiefbau) als rele-
vante Märkte heranziehen. 

(2.) Berücksichtigung der Art und Schwere des 
Verstosses 

1368. Gemäss Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsat-
zes errechnete Höhe des Basisbetrages je nach Schwe-
re und Art des Verstosses festzusetzen (vgl. dazu Erläu-
terungen SVKG, S. 2 f.). Es gilt deshalb zu prüfen, als 
wie schwer der Verstoss zu qualifizieren ist. 

1369. Die an den in Frage stehenden Abreden beteilig-
ten Unternehmen haben sich unzulässig im Sinne von 
Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG verhalten. Im Fol-
genden gilt es demnach zu prüfen, als wie schwer dieser 
Verstoss gegen das Kartellgesetz zu qualifizieren ist; 
hierbei stehen objektive1430 Faktoren im Vordergrund.  

1370. Grundsätzlich ist die Schwere der Zuwiderhand-
lung im Einzelfall unter Berücksichtigung aller relevanten 
Umstände zu beurteilen. Allgemeine Aussagen zur Qua-
lifizierung konkreter Abreden als schwer sind nur sehr 
beschränkt möglich, kommt es doch immer sehr stark 
auf die konkreten Umstände des Einzelfalls an. Zweifel-
los stellen Abreden gemäss Art. 5 Abs. 3 KG, welche 
den Wettbewerb beseitigen, – als sogenannte harte 
horizontale Kartelle – in aller Regel schwere Kartell-
rechtsverstösse dar. Unter anderem sind horizontale 
Abreden, welche den Preiswettbewerb ausschalten, 
wegen des grossen ihnen immanenten Gefährdungspo-
tentials grundsätzlich im oberen Drittel des möglichen 
Sanktionsrahmens, d.h. zwischen 7 und 10 %, einzuord-
nen. Tendenziell leichter zu gewichten sind den Wettbe-
werb erheblich beeinträchtigende Abreden, welche sich 
nicht durch Gründe der wirtschaftlichen Effizienz recht-
fertigen lassen. Darüber hinaus ist im Allgemeinen da-
von auszugehen, dass Wettbewerbsbeschränkungen, 
welche gleichzeitig mehrere Tatbestände gemäss Art. 5 
KG erfüllen, schwerer zu gewichten sind als solche, die 
nur einen Tatbestand erfüllen.1431 

1371. Die WEKO hat festgehalten, dass sie bei Ein-
zelsubmissionsabreden einen Basisbetragskoeffizienten 
in Höhe von 10 % anwenden könne.1432 Im Fall einer 
Gesamtabrede zwischen Unternehmen der Tunnelreini-
gungsbranche über die Zuteilung von Tunnelreinigungs-
submissionen hat sie dementsprechend einen Koeffi-
zienten in Höhe von 10 % angewandt.1433 Zwar kommt 
es bei einer Gesamtabrede über die Zuteilung von Sub-
missionen nicht zwangsläufig zur Beseitigung des Wett-
bewerbs und zur Zuteilung aller von der Gesamtabrede 
erfassten Submissionen. Allerdings ist hinsichtlich Art 
und Schwere des Verstosses bei einer Gesamtabrede 
wiederum zu berücksichtigen, dass eine dauerhaft be-
stehende Gesamtabrede über eine Vielzahl von Sub-
missionen in einer Branche und einem Gebiet «in der 
Breite» schwerwiegendere soziale und volkswirtschaftli-
che Schäden bewirken kann als eine einzige Submissi-
onsabrede. Denn sie hat zwingend eine Vielzahl von 
Einzelsubmissionsabreden zur Folge. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint ein hoher Basisbetragskoeffizient erst 

recht angemessen. Es ist daher davon auszugehen, 
dass bei Gesamtabreden über die Zuteilung von Sub-
missionen grundsätzlich der höchstzulässige Prozent-
satz zur Anwendung kommen sollte. 

1372. Da bei der Festlegung des anzuwendenden Pro-
zentsatzes jedoch die Schwere der Zuwiderhandlung im 
Einzelfall unter Berücksichtigung aller relevanten Um-
stände erfolgen muss, kann vorliegend nicht unberück-
sichtigt bleiben, dass es zu «Freigabeentscheiden» ge-
kommen ist: mithin, dass die acht Unternehmen bei ein-
zelnen Projekten bewusst auf eine Zuteilung des Pro-
jekts sowie die gemeinsame Festlegung der Höhe der 
Eingabesummen verzichtet haben (siehe oben Rz 699 f., 
747 ff.). Es ist indessen nicht anzunehmen, dass wegen 
dieses Umstands die freigegebenen Projekte gänzlich 
unbeeinflusst von der Gesamtabrede und dem damit 
zusammenhängenden Verhalten der acht Unternehmen 
waren. Denn wie dargelegt, ist davon auszugehen, dass 
sich das Bieterverhalten auch bei «unbelasteten» Sub-
missionen verändert, welche in engem räumlichen und 
zeitlichen Zusammenhang zu Submissionen stattfinden, 
bei denen es zu Einzelsubmissionsabreden kam (siehe 
dazu oben Rz 1037). 

1373. Des Weiteren ist bei der Beurteilung der Schwere 
des Kartellrechtsverstosses zu berücksichtigen, dass 
einzelne Unternehmen wie etwa die Oberholzer, die 
Reichmuth, die Toller oder die Bernet Bau im Rahmen 
des MA-Systems weniger mitarbeiteten als die anderen 
Unternehmen. So meldete die Bernet Bau zuletzt Anfang 
2008, die Oberholzer zuletzt im Jahr 2006, die Reich-
muth zuletzt im Jahr 2005 und die Toller zuletzt Anfang 
2004 Projekte für die MA-Listen (siehe oben Rz 561). 
Auch konnten keine Projekte aus dem Jahr 2009 identi-
fiziert werden, bei denen Einzelsubmissionsabreden 
zugunsten der Toller und der Bernet Bau getroffen wur-
den (siehe oben Rz 747 ff.). 

1374. Zu Lasten der Parteien ist indessen zu berück-
sichtigen, dass es in Umsetzung der Gesamtabrede zu 
einer Vielzahl von Einzelsubmissionsabreden betreffend 
Strassen- und Tiefbausubmissionen im Untersuchungs-
gebiet kam (siehe oben Rz 747 ff.). Hinsichtlich der 
Quantifizierung dieser Einzelsubmissionsabreden wur-
den bereits mehrfach Ausführungen gemacht und fest-
gehalten, dass die genaue Anzahl und der Wert dieser 
Projekte nicht beziffert werden können, da nicht alle 
Strassen- und Tiefbauprojekte, bei denen es zu Ein-
zelsubmissionsabreden kam, identifiziert werden konn-
ten. Nur aus den HA-Listen ergibt sich aber schon, dass 
alleine im Zeitraum zwischen 2004 und Mitte 2009 be-
treffend etwa 240 Strassen- und Tiefbauprojekte im Un-
tersuchungsgebiet im Wert von über CHF 59 Mio. Ein-
zelsubmissionsabreden getroffen wurden. Dabei betra-
fen diese Abreden nur solche, an denen die Hagedorn  

 

 
 
1430 D.h. nicht verschuldensabhängige Kriterien, vgl. ROLF DÄH-
LER/PATRICK L. KRAUSKOPF, Die Sanktionsbemessung und die Bonus-
regelung, in: Stoffel/Zäch (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003, 139. 
1431 Vgl. Erläuterungen SVKG, S. 3. 
1432 RPW 2013/4, 622 Rz 966, Wettbewerbsabreden im Strassen- und 
Tiefbau im Kanton Zürich. 
1433 RPW 2015/2, 239 Rz 296, Tunnelreinigung. 
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bzw. die Bernet Bau schutzgebend oder schutznehmend 
beteiligt waren. Dabei ist erwiesen, dass auch Ein-
zelsubmissionsabreden ohne Beteiligung der Hagedorn 
und/oder der Bernet Bau stattfanden. Darüber hinaus 
konnten weitere Projekte identifiziert werden, bezüglich 
derer es zu Einzelsubmissionsabreden kam (siehe oben 
Rz 701 ff.). Bezüglich der Auswirkungen dieser Ein-
zelsubmissionsabreden ist auch zu berücksichtigen, 
dass Einzelsubmissionsabreden die Gefahr von Preiser-
höhungen inhärent ist (siehe oben Rz 1036). 

1375. Weiter ist vorliegend zu berücksichtigen, dass die 
acht Unternehmen im Rahmen des MA- und des EO-
Systems einen hohen organisatorischen Aufwand be-
trieben und die Zusammenarbeit damit institutionalisiert 
haben (vgl. Rz 534 ff., 593 ff., 671 ff., 854 ff., 919 ff., 988 
ff., 1031 ff.). Dabei wurden in grossem Umfang Projekte 
diesen Zuteilungssystemen «zugeführt». Im Rahmen 
des MA-Systems wurden zwischen 2004 und Mitte 2009 
– dem Auftragswert nach – mindestens 78 % aller im 
DOP dokumentierten Submissionen der Kantone St. 
Gallen und Schwyz und der Gemeinden im Untersu-
chungsgebiet sowie des Bezirks March besprochen 
(CHF 108.1 Mio. von CHF 138.2 Mio., siehe oben 
Rz 799). Insgesamt wurden dem MA-System in den 
Jahren 2004 bis Mitte 2009 Projekte im Wert von ca. 
CHF 198 Mio. «zugeführt» (siehe oben Rz 798). Im EO-
System wurden jährlich Projekte im Wert von etwa CHF 
10 Mio. geführt und damit dessen Schutz unterstellt 
(siehe Rz 906 ff.). Unter Zugrundelegung des Marktan-
teils der acht Unternehmen auf dem Strassen- und Tief-
baumarkt im Untersuchungsgebiet (ca. 55 %) sowie ihrer 
Umsatzangaben für die Jahre 2006–2008 kann somit 
angenommen werden, dass in den beiden Zuteilungs-
systemen zwischen 2006 und 2008 mindestens 67 % 
des Marktvolumens dieser Jahre geführt war (vergleiche 
Rz 1288) und dementsprechend in diesem Umfang zu-
mindest der konkrete Versuch einer Zuteilung unter-
nommen worden war. Auch vor diesem Hintergrund ist 
eine Orientierung im oberen Bereich des Sanktionsrah-
mens angebracht. 

1376. Mit Blick darauf, dass Einzelsubmissionsabreden 
sowie deren erfolgreiche Umsetzung in grossem Aus-
mass nachgewiesen werden konnten, ist gezeigt, dass 
die Gesamtabrede über die Zuteilung von Submissionen 
im Rahmen des MA-Systems sowie des EO-Systems 
erfolgreich umgesetzt wurde. Dies illustriert auch die 
Erfolgsquote, wonach in 77 % der Fälle dasjenige der 
acht Unternehmen den Zuschlag für das MAL-Projekt 
erhalten hat, welches laut MA-Listen (mit) das höchste 
Interesse an dem Projekt geltend gemacht hat und/oder 
welches laut den HA-Listen als schutznehmendes Un-
ternehmen bestimmt war (siehe oben Rz 793 ff). Auch 
das EO-System hat dazu geführt, dass in der Regel 
dasjenige Unternehmen, welches eine Eigenofferte er-
stellt und diese für das EO-System gemeldet hat, das 
betroffene Projekt auch erhielt. Auch vor diesem Hinter-
grund ist eine Orientierung im oberen Bereich des Sank-
tionsrahmens angebracht. 

1377. Bei der Beurteilung der Art und Schwere ist weiter 
zu berücksichtigen, ob der KG-Verstoss vorsätzlich oder 
fahrlässig begangen wurde. Vorliegend wurden die 
Verstösse vorsätzlich begangen (siehe oben Rz 1354), 

was wiederum eine Orientierung im oberen Sanktions-
rahmen rechtfertigt. 

1378. Mit Blick auf diese Umstände erschien dem Sekre-
tariat ein Prozentsatz von 8 % angemessen.1434 Die 
WEKO ist allerdings zum Ergebnis gekommen, dass die 
Tatsache, dass es nicht zu einer flächendeckenden Um-
setzung der Gesamtabrede gekommen ist, bei der Sank-
tionierung stärker zu berücksichtigen ist. Zwar ist vorlie-
gend eine Gesamtabrede nachgewiesen, welche volks-
wirtschaftlich und sozial schädlicher ist als eine isolierte 
Einzelsubmissionsabrede. Da aber nicht anzunehmen 
ist, dass alle Einnahmen der acht Unternehmen für die 
Erbringung von Strassen- und/oder Tiefbauarbeiten un-
mittelbar auf dem kartellrechtswidrigen Verhalten basie-
ren, ist abweichend von der Einschätzung des Sekreta-
riats ein Prozentsatz von 7 % für die Berechnung des 
Basisbetrags heranzuziehen. Wäre es zu einer noch 
stärkeren Umsetzung gekommen, so könnte ein Pro-
zentsatz von über 7 % zugrunde gelegt werden.1435 

1379. In den Stellungnahmen zum Antrag des Sekretari-
ats machen die Unternehmen teilweise geltend, der Um-
stand, dass sie nur eine geringe Kartellrente erzielte 
haben könnten, sei bei der Festlegung des Basisbe-
tragskoeffizienten zu berücksichtigen.1436 Auch seien die 
Preise im Untersuchungsgebiet nicht zu hoch gewe-
sen.1437 Derartige Umstände sind bei der Sanktionierung 
nicht zu berücksichtigen. Denn die Prüfung dieser Um-
stände würde die Feststellung erfordern, wie hoch die 
Gewinne bzw. die Preise gewesen wären, wenn es in 
der massgeblichen Zeit im Untersuchungsgebiet kein 
Kartell gegeben hätte. Dies ist gerade nicht feststellbar. 
Es ist zudem zu berücksichtigen, dass durch Kartelle 
teilweise «nur» Überkapazitäten gesichert werden und 
die Kartelltäter trotz Kartell keine oder nur sehr geringe 
Gewinne erzielen. 

1380. Damit ergibt sich für die acht Unternehmen der 
folgende Basisbetrag gemäss Art. 3 SVKG: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
1434 Act. n° [...], Rz 1145 ff. des Antrags. 
1435 Vgl. etwa RPW 2015/2, 239 Rz 290 ff., Tunnelreinigung. 
1436 […]. 
1437 Act. n° [...]. 
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Umsatz 2006-2008 auf 
dem relevanten Markt 
(ohne MwSt. in CHF) 

Massgeblicher 
Prozentsatz Basisbetrag in CHF 

De Zanet […] 7 % […] 

Hagedorn […] 7 % […] 

Oberholzer […] 7 % […] 

Implenia […] 7 % […] 

Walo […] 7 % […] 

Reichmuth […] 7 % […] 

Toller […] 7 % […] 

Bernet Bau […] 7 % […] 

Tabelle 33: Basisbetrag aller Unternehmen 
 

(ii) Dauer des Verstosses 

1381. Gemäss Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhöhung des 
Basisbetrages um bis zu 50 %, wenn der Wettbewerbs-
verstoss zwischen einem und fünf Jahren gedauert hat, 
für jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10 % 
möglich (vgl. dazu Erläuterungen SVKG, S. 3). 

1382. Vorliegend werden die acht Unternehmen für die 
Gesamtabrede sanktioniert, welche mittels Einzelsub-
missionsabreden umgesetzt wurde. Wie bereits erläu-
tert, bestand die Gesamtabrede zwischen den acht Un-
ternehmen ununterbrochen jedenfalls zwischen 2002 
und Mitte 2009 und wurde stetig und wiederholt umge-
setzt (siehe oben zusammenfassend Rz 1068 ff. sowie 
Rz 1194 ff., 1200 ff.). Damit dauerte die Abrede mindes-
tens achteinhalb Jahre. 

1383. Für die Berücksichtigung der Dauer der Gesamt-
abrede ist es unerheblich, dass diese durch Einzelsub-
missionsabreden umgesetzt wurde. Denn auch wenn 
diese Einzelsubmissionsabreden zeitlich nur zwischen 
der Vereinbarung und der Vergabe des Projekts bestan-
den und wirkten (siehe oben Rz 1200), so wäre es doch 
«gekünstelt», ein durch ein einziges Ziel gekennzeichne-
tes kontinuierliches Verhalten quasi zu zerlegen und 
darin mehrere selbstständige Zuwiderhandlungen zu 
sehen.1438 Wie bereits erläutert, ist die Gesamtabrede 
daher als Dauerverstoss zu sehen (siehe oben Rz 1200 
ff.). 

1384. Da diese Dauerabrede erst ab dem Inkrafttreten 
des revidierten Kartellgesetzes am 1. April 2004 sankti-
oniert werden kann und bis Mitte 2009 dauerte, ist für 
die Sanktionierung von einer Dauer der Abrede von fünf 
Jahren auszugehen. Entsprechend den vorgenannten 
Massgaben ist damit eine Erhöhung des Basisbetrags 
um 50 % angemessen. 

1385. Die Bernet Bau, die Oberholzer und die Toller 
machen in ihren Stellungnahmen zum Antrag des Sekre-
tariats geltend, ein Dauerzuschlag in Höhe von 50 % sei 
zu hoch.1439 Die Bernet führt aus, beim Dauerzuschlag 

sei die verringerte Teilnahme der Bernet Bau in den 
Jahren 2008 und 2009 am MA-System zu berücksichti-
gen. Die Oberholzer meint, ein Dauerzuschlag sei unzu-
lässig, da das Sekretariat Einzelsubmissionsabreden in 
einer Gesamtabrede bündele und bei Einzelsubmissi-
onsabreden kein Dauerzuschlag erhoben werde. Zudem 
werde der Umstand, dass wegen des MA- und das EO-
Systems eine Institutionalisierung vorliege, bei der Sank-
tionsbemessung doppelt berücksichtigt, nämlich bei der 
Bestimmung von Art und Schwere der Tat und bei der 
Festlegung des Dauerzuschlags. Auch die Toller ver-
weist darauf, dass bei Einzelsubmissionsabreden kein 
Dauerzuschlag erhoben werden könne. 

1386. Der Einwand der Bernet Bau überzeugt nicht, da 
der Umstand, dass nicht jedes der acht Unternehmen 
bis Mitte 2009 gleichermassen am MA-System mitarbei-
tete bereits bei der Feststellung der Art und Schwere 
des Verstosses berücksichtigt wurde (siehe oben 
Rz 1373). Auch der Verweis der Oberholzer und der 
Toller auf Entscheidungen der WEKO zu Submissions-
abredefällen überzeugt nicht. Denn soweit sie auf Fälle 
verweisen, in denen Einzelsubmissionsabreden festge-
stellt wurden, liegen gar keine vergleichbaren Sachver-
halte zugrunde. Denn vorliegend ist nachgewiesen, dass 
zwischen 2002 und Mitte 2009 ein einheitlicher Zweck 
vorlag, welcher wiederholt mittels Einzelsubmissionsab-
reden umgesetzt wurde. Gemäss Praxis der WEKO ist 
bei einer Dauergesamtabrede demnach ein Dauerzu-
schlag zu erheben.1440 Auch der Einwand der Oberhol-
zer, es würden Umstände doppelt berücksichtigt, ändert 
daran nichts. Denn der Umstand, dass eine Institutiona-
lisierung vorliegt, ist überhaupt nicht identisch mit dem  
 

 

 
1438 RPW 2015/2, 225 Rz 193, Tunnelreinigung. 
1439 […]. 
1440 RPW 2015/2, 240 Rz 297 f., Tunnelreinigung; RPW 2013/2, 201 
Rz 305 ff., Abrede im Speditionsbereich. 
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Umstand, dass die acht Unternehmen dauerhaft zu-
sammen gearbeitet haben. Dies zeigt sich darin, dass 
eine hohe Institutionalisierung auch bei sehr kurzzeitigen 
Kartellen möglich wäre und umgekehrt eine dauerhafte 
Zusammenarbeit vorliegen könnte, ohne dass die Zu-
sammenarbeit in besonderem Masse insitutionalisiert 
wäre. 

(iii) Erschwerende und mildernde Umstände 

1387. In einem letzten Schritt sind schliesslich die er-
schwerenden und die mildernden Umstände nach Art. 5 
und 6 SVKG zu berücksichtigen. Zunächst wird auf er-
schwerende Umstände, sodann auf mildernde Umstän-
de eingegangen. Dabei wird nur auf Umstände einge-
gangen, welche Anlass zu Erhöhung bzw. Reduktion 
geben könnten. 

(1.) Wiederholter Verstoss (Art. 5 Abs. 1 Bst. a SVKG) 

1388. Entsprechend der Praxis der WEKO wäre es ge-
mäss Art. 5 Abs. 1 Bst. a SVKG grundsätzlich möglich, 
pro Unternehmen die Häufigkeit der Beteiligung an Ein-
zelsubmissionsabreden zu berücksichtigen.1441 Eine 
solche Erhöhung wäre in casu nicht deshalb ausge-
schlossen, weil eine Gesamtabrede vorliegt und weil für 
diese bereits die Dauer ihrer Geltung und Wirkung be-
rücksichtigt wurde. Denn mit der Erhöhung der Sanktion 
wegen der Häufigkeit der Beteiligung an Einzelsubmissi-
onsabreden wird insbesondere das Ausmass der Abga-
be von Stützofferten berücksichtigt, welche zu Wettbe-
werbsbeschränkungen beitragen, ohne dass das Unter-
nehmen, welches eine Stützofferte einreicht, einen eige-
nen Umsatz generiert.1442 In casu ist eine Berücksichti-
gung dieses Umstands jedoch deshalb ausgeschlossen, 
weil die Wettbewerbsbehörden nicht alle Projekte identi-
fizieren konnten, bei welchen es zu einer Einzelsubmis-
sionsabrede kam (siehe oben Rz 699). Insbesondere 
können nicht die sich aus den HA-Listen ergebenden 
Einzelsubmissionsabreden herangezogen werden, da an 
diesen immer die Hagedorn oder die Bernet Bau beteiligt 
waren. Da keine Aussage darüber getroffen werden 
kann, wie oft jedes der acht Unternehmen genau an 
Einzelsubmissionsabreden beteiligt war, ist der Basisbe-
trag insoweit auch nicht zu erhöhen. 

(2.) Anstiftung oder führende Rolle (Art. 5 Abs. 2 
Bst. a SVKG) 

1389. Für keines der acht Unternehmen ist anzuneh-
men, dass es eine führende oder anstiftende Rolle im 
Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. a SVKG hatte. Dies gilt ins-
besondere auch für die De Zanet, obwohl sie Listenfüh-
rerin war (siehe dazu insbesondere Rz 554 ff., 574 ff., 
582 f., 593 ff.). Denn die De Zanet hatte damit lediglich 
eine administrative Rolle, welche sie im Namen und 
Interesse aller acht Unternehmen wahrnahm. Die Sank-
tion der De Zanet ist damit nicht nach Art. 5 Abs. 2 Bst. a 
SVKG zu erhöhen. 

(3.) Vergeltungsmassnahmen (Art. 5 Abs. 2 Bst. b 
SVKG) 

1390. Die Toller hat angegeben, es sei möglich, dass die 
Implenia sie für die (angebliche) Nichtteilnahme an den 
MA-Sitzungen mit einer Erhöhung des Belagspreises 
sanktioniert habe (siehe oben Rz 485, 617). Derartiges 
ist jedoch nicht bewiesen (siehe oben Rz 503 f.), so 

dass auch keine Erhöhung der Sanktion der Implenia 
nach Art. 5 Abs. 2 Bst. b SVKG angezeigt ist. 

(4.) Kooperatives Verhalten 

1391. Kooperatives Verhalten der Verfahrensparteien ist 
als in der SVKG unbenannter Milderungsgrund grund-
sätzlich anerkannt. Allerdings führt nicht jede Mitwirkung 
im Rahmen der Sachverhaltsaufklärung zu einer derarti-
gen Milderung, weil die Verfahrensparteien von Geset-
zes wegen ohnehin dazu verpflichtet sind, im verwal-
tungsrechtlichen Verfahren mitzuwirken (siehe oben 
Rz 122). Kommt hinzu, dass das Kartellrecht mit den 
Regelungen zur Milderung der Sanktion bei der Einrei-
chung einer Bonusmeldung spezielle Vorgaben für die 
Begünstigung infolge guter Kooperation kennt (siehe 
dazu unten Rz 1405 ff.). 

1392. Jedenfalls der Wille und die Bereitschaft zum Ab-
schluss einer einvernehmlichen Regelung werden von 
den Wettbewerbsbehörden bei der Sanktionsbemessung 
als kooperatives Verhalten gewürdigt (siehe dazu 
Rz 1393 ff.). Eine sonstige Kooperation mit den Wettbe-
werbsbehörden, welche nicht im Rahmen einer Bonus-
meldung erfolgt, ist hingegen allenfalls mildernd zu wür-
digen, wenn eine Partei einen massgeblichen Beitrag 
zum Nachweis eines sanktionierbaren Kartellrechtsver-
stosses erbringt (siehe dazu Rz 1396 ff.). 

1393. Bezüglich des Umfangs der Milderung beim Ab-
schluss einer einvernehmlichen Regelung gilt, dass für 
den Willen und die Bereitschaft zum Abschluss einer 
solchen Regelung grundsätzlich eine Reduktion der 
Sanktion um bis zu 20 % in Abhängigkeit von Zeitpunkt, 
Verfahrensstand und Intensität der Zusammenarbeit in 
Frage kommt.1443 

1394. Vorliegend haben die Walo, die Bernet Bau sowie 
De Zanet mit dem Sekretariat eine einvernehmliche Re-
gelung abgeschlossen (siehe oben Rz 1315 ff.). Die 
einvernehmliche Regelung wurde vor dem Versand des 
Antrags an die Parteien abgeschlossen. Zu diesem Zeit-
punkt waren wesentliche Ermittlungsmassnahmen 
(Hausdurchsuchungen und Auswertungen der be-
schlagnahmten Dokumente, Fragebögen, etc.) bereits 
erledigt, auch waren wesentliche Arbeiten am Antrag 
des Sekretariats bereits fertig gestellt. Ohnehin konnte 
vorliegend der Begründungsaufwand bei der Verfassung 
des Antrags nicht wesentlich reduziert werden, weil die 
Mehrheit der Unternehmen keine einvernehmliche Rege-
lung geschlossen haben. Zu berücksichtigen ist aber, 
dass es wegen der einvernehmlichen Regelung zu einer 
Verringerung des Aufwands der Wettbewerbsbehörden 
für ein allfälliges Rechtsmittelverfahren kommt, weil die 
Wettbewerbsbehörden erwarten, dass die Parteien, wel-
che eine einvernehmliche Regelung abgeschlossen 
haben, keine Beschwerde gegen eine allfällige Verfü-
gung der WEKO einlegen werden. 
 
1441 RPW 2013/4, 625 Rz 977 f., Wettbewerbsabreden im Strassen- 
und Tiefbau im Kanton Zürich. 
1442 Vgl. RPW 2013/4, 625 Rz 977 f., Wettbewerbsabreden im Stras-
sen- und Tiefbau im Kanton Zürich. 
1443 Vgl. Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Synthesebericht der KG-
Evaluation gemäss Art. 59a KG, 2008, Rz 311; vgl. weiter BSK KG-
TAGMANN/ZIRLICK (Fn 1259), Art. 49a N 87. Für eine Zusammenfas-
sung der bisherigen Praxis der WEKO siehe RPW 2013/2, 202 
Rz 314 ff., Abrede im Speditionsbereich. 
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1395. Unter Berücksichtigung der obigen Ausführungen 
wird daher für die Unternehmen Walo, Bernet Bau und 
De Zanet der Abschluss der einvernehmlichen Regelung 
mit einer Sanktionsminderung in Höhe von 10 % hono-
riert. 

1396. Hinsichtlich der Milderung wegen sonstiger Ko-
operation ist auf das Verhalten der Oberholzer sowie der 
Toller einzugehen. Beide Unternehmen haben im Laufe 
des Verfahrens ihre volle Kooperationsbereitschaft aus-
drücklich betont.1444 

1397. Die Oberholzer hat dabei indessen keinerlei An-
gaben gemacht, welche den Nachweis der vorliegenden 
Abreden erleichtert hätten. Insbesondere hat sie ihre 
Beteiligung – entgegen dem Beweisergebnis – an der 
Gesamtabrede sowie an Einzelsubmissionsabreden 
nach dem 1. April 2004 ausdrücklich abgestritten. Sie 
hat auch nicht zum Nachweis der Beteiligung der übri-
gen sieben Unternehmen an Abreden beigetragen. Da-
mit liegt für die Oberholzer insoweit kein mildernder Um-
stand vor. 

1398. Die Toller hat hingegen die Teilnahme an einzel-
nen Submissionsabreden auch nach dem 1. April 2004 
eingestanden (siehe insbesondere Rz 677) und Anga-
ben gemacht, welche für den Nachweis des Zwecks der 
Zusammenarbeit der acht Unternehmen von Bedeutung 
waren (siehe oben Rz 617 ff., 937 ff.). Nicht unberück-
sichtigt kann dabei aber bleiben, dass sie das Bestehen 
des kartellrechtswidrigen Zwecks der Gesamtabrede 
nach dem Inkrafttreten des revidierten Kartellgesetzes 
am 1. April 2004 sowie ihre Beteiligung an kartellrechts-
widrigen Verhaltensweisen nach dem aus ihrer Sicht 
massgeblichen Verjährungszeitpunkt, dem 21. Oktober 
2008 (siehe dazu unten Rz 1424 ff.), abstritt (siehe oben 
etwa Rz 326 ff., 617 ff., 677). Gleichwohl können die 
eingangs erwähnten Umstände eine Minderung des auf 
die Toller entfallenden Sanktionsbetrags gemäss Art. 3 
und 4 SVKG um 5 % rechtfertigen. 

(5.) Aufgabe der Wettbewerbsbeschränkung (Art. 6 
Abs. 1 SVKG) 

1399. Gemäss Art. 6 Abs. 1 SVKG wird der Sanktions-
betrag gemindert, wenn das Unternehmen die Wettbe-
werbsbeschränkung spätestens vor der Eröffnung eines 
Verfahrens nach den Art. 26–30 KG beendet. 

1400. Die acht Unternehmen haben in casu die Ge-
samtabrede mehr als drei Jahre vor der Eröffnung der 
«Untersuchung See-Gaster» aufgegeben. Aus diesen 
Gründen erscheint vorliegend eine Milderung in Höhe 
von 10 % angemessen. 

1401. Die Hagedorn beantragt eine höhere Reduktion, 
da die Einstellung so lange vor der Untersuchungseröff-
nung eingestellt wurde.1445 Dem ist nicht nachzukom-
men, da der Grund für die Reduktion in der Aufgabe der 
Wettbewerbsbeeinträchtigung zu sehen ist. Dies unab-
hängig davon, wann genau vor der Untersuchungseröff-
nung die Wettbewerbsbeeinträchtigung eingestellt wur-
de. 

(6.) Passive Rolle (Art. 6 Abs. 2 Bst. a SVKG) 

1402. Der Milderungsgrund der passiven Rolle wird als 
Gegenstück zur Anstiftung nach Art. 5 Abs. 2 Bst. a 
SVKG angesehen. Das bedeutet aber nicht, dass für 

eine passive Rolle schon das Fehlen einer führenden 
Rolle ausreicht. Darunter wird vielmehr ein Verhalten 
eines Unternehmens verstanden, das durch Abwesen-
heit von besonderen Aktivitäten hinsichtlich der Organi-
sation, Koordination und Durchführung der Wettbe-
werbsbeschränkung gekennzeichnet ist. Darunter fällt 
bei Kartellen z. B. ein Unternehmen, welches Wettbe-
werbsbeschränkungen nur auf Geheiss der anderen 
durchführt, bei den vorangehenden Gesprächen, Tref-
fen, Veranstaltungen etc. sowie am damit im Zusam-
menhang stehenden Brief-, Fax- und E-Mail-Verkehr 
jedoch nicht teilgenommen hat.1446 Zu beachten ist, dass 
die mangelhafte Umsetzung einer Abrede durch einzel-
ne Unternehmen bei der Bewertung der Schwere des 
Wettbewerbsverstosses zu berücksichtigen ist.1447 

1403. Vorliegend hat keines der acht Unternehmen eine 
derartige passive Rolle eingenommen. Insbesondere ist 
bewiesen, dass alle acht Unternehmen bis zum Ende 
der Zusammenarbeit Mitte 2009 an den MA-Sitzungen 
teilgenommen, sich an der Interessensabklärung betei-
ligt haben und am diesbezüglichen E-Mail-Verkehr parti-
zipiert haben (siehe oben Rz 378 ff., 534 ff., 593 ff., 671 
ff.). In Bezug auf das Verhalten der De Zanet, der Hage-
dorn, der Oberholzer, der Implenia, der Walo sowie der 
Reichmuth konnten Projekte aus dem Zeitraum von 
2004 bis Mitte 2009 identifiziert werden, bezüglicher 
derer diese Unternehmen Schutz erhalten haben (siehe 
oben Rz 747 ff.). Dies gilt nur nicht für die Toller und die 
Bernet Bau. Im Hinblick auf diese zwei Unternehmen 
konnten «nur» Projekte aus dem Zeitraum von 2004 bis 
Ende 2008 identifiziert werden, bezüglich derer diese 
Unternehmen Schutz erhalten haben (siehe oben 
Rz 747 ff.). Dies ist aber irrelevant, da diese beiden Un-
ternehmen nicht gänzlich passiv handelten und sich bis 
Mitte 2009 am MA-System beteiligten (siehe oben 
Rz 514, 533, 534 ff.) und zudem nicht erkennbar ist, 
dass sie sich von dem MA-System distanzierten. Kommt 
insbesondere hinzu, dass sie – wie alle anderen der acht 
Unternehmen auch – im Rahmen des EO-Systems wei-
ter Projekte meldeten und so am Schutz des EO-
Systems bis zu dessen Einstellung profitierten (siehe 
oben Rz 919 ff., 988 ff., 1031 ff.). 

1404. Die reduzierte Umsetzung der Gesamtabrede 
durch die Unternehmen Oberholzer, Reichmuth, Toller 
und Bernet Bau wurde bereits bei der Beurteilung der 
Schwere des KG-Verstosses berücksichtigt (siehe dazu 
Rz 1373 f.). Der Sanktionsbetrag ist damit nicht nach 
Art. 6 Abs. 2 Bst. a SVKG zu mildern. 

 

 

 

 

 

 

 
1444 Die Toller hat wiederholt umfangreiche Stellungnahmen einge-
reicht, in denen sie bestimmte KG-Verstösse eingestanden hat; s.a. 
Act. n° [...]. Für die Oberholzer s. Act. n° [...]. 
1445 Act. n° [...]. 
1446 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 1259), Art. 49a N 89. 
1447 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 1259), Art. 49a N 89. 
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B.1.6.3.5  Selbstanzeige – vollständiger/teilweiser 
Erlass der Sanktion 

1405. Wenn ein Unternehmen an der Aufdeckung und 
Beseitigung der Wettbewerbsbeschränkung mitwirkt, 
kann auf eine Belastung dieses Unternehmens ganz 
oder teilweise verzichtet werden. Diesen Grundsatz hält 
Art. 49a Abs. 2 KG fest, wobei in Art. 8 ff. SVKG die 
Modalitäten eines vollständigen und in Art. 12 ff. SVKG 
diejenigen eines teilweisen Sanktionserlasses aufgeführt 
sind. 

a. Voraussetzungen der Sanktionsbefreiung und -
reduktion 

1406. Gemäss Art. 8 Abs. 1 SVKG erlässt die WEKO 
einem Unternehmen die Sanktion vollständig, wenn es 
seine Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschränkung 
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG anzeigt und als 
Erstes entweder 

a. Informationen liefert, die es der Wettbewerbsbehörde 
ermöglichen, eine Untersuchung zu eröffnen (Art. 8 
Abs. 1 Bst. a SVKG, Eröffnungskooperation) oder  

b. Beweismittel vorlegt, welche der Wettbewerbsbehör-
de ermöglichen, einen Wettbewerbsverstoss gemäss 
Art. 5 Abs. 3 oder 4 festzustellen (Art. 8 Abs. 1 Bst. b 
SVKG, Feststellungskooperation). Ein Sanktionser-
lass von 100 % kann auch dann noch gewährt wer-
den, wenn die Wettbewerbsbehörden von Amtes we-
gen oder infolge Anzeige eines Dritten eine Vorabklä-
rung oder Untersuchung eröffnet haben.1448 

1407. Ein Erlass der Sanktion setzt in beiden vorge-
nannten Fällen allerdings voraus, dass die Wettbe-
werbsbehörde nicht ohnehin bereits über ausreichende 
Beweismittel verfügt, um den Wettbewerbsverstoss zu 
beweisen (Art. 8 Abs. 3 und 4 Bst. b SVKG). 

1408. Weiter wird gemäss Art. 8 Abs. 2 SVKG von ei-
nem Unternehmen kumulativ verlangt, dass 

c. es weder eine anstiftende oder führende Rolle am 
Wettbewerbsverstoss gespielt noch andere Unter-
nehmen zur Teilnahme an diesem gezwungen hat 
(Bst. a); 

d. es sämtliche Informationen und Beweismittel unauf-
gefordert vorlegt (Bst. b); 

a. seine Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbehörde 
eine ununterbrochene und uneingeschränkte ist 
(Bst. c); und 

b. es seine Beteiligung am Wettbewerbsverstoss spä-
testens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige oder auf 
erste Anordnung der Wettbewerbsbehörde einstellt 
(Bst. d). 

1409. Sind nicht alle Voraussetzungen für einen voll-
ständigen Erlass der Sanktion erfüllt, ist dennoch eine 
Reduktion der Sanktion möglich. Eine solche setzt ge-
mäss Art. 12 SVKG voraus, dass ein Unternehmen an 
einem Verfahren unaufgefordert mitgewirkt und im Zeit-
punkt der Vorlage der Beweismittel die Teilnahme am 
betreffenden Wettbewerbsverstoss eingestellt hat. 

 

 

b. Subsumtion und Ergebnis 

(i) Implenia 

1410. Die Implenia hat als erstes Unternehmen eine 
Selbstanzeige eingereicht und Beweismittel vorgelegt, 
welche der Wettbewerbsbehörde ermöglicht haben, 
einen Wettbewerbsverstoss gemäss Art. 5 Abs. 3 oder 4 
KG festzustellen. Denn sie hat insbesondere eine Reihe 
von MA-Listen sowie EO-Listen, Einladungs- und Absa-
ge-E-Mails sowie die MA-Programme eingereicht und 
diese erläutert. Darüber hinaus hat sie durch ihre münd-
lichen Ergänzungen der Selbstanzeige insbesondere 
zum Nachweis des Zwecks und der Funktionsweise des 
MA- und des EO-Systems sowie des Umstands, dass 
sie selbst sowie weitere Unternehmen an Einzelsubmis-
sionsabreden beteiligt waren, beigetragen (siehe insbe-
sondere oben Rz 604 ff., 929 ff.). 

1411. Es liegt auch kein Grund für den Ausschluss des 
Erlasses der Sanktion nach Art. 8 Abs. 2 Bst. a KG vor. 
Denn die Implenia hat weder die Toller oder ein sonsti-
ges Unternehmen zur Teilnahme am Wettbewerbs-
verstoss gezwungen (siehe oben Rz 1390). Die Implenia 
hatte auch keine anstiftende oder führende Rolle, da sie 
bei der Führung der EO-Listen lediglich eine administra-
tive Rolle einnahm (siehe dazu insbesondere oben 
Rz 915 ff.), welche sie im Namen und Interesse aller 
acht Unternehmen wahrnahm. 

1412. Auch die sonstigen Voraussetzungen für den Er-
lass der Sanktion sind erfüllt. Denn die Implenia hat un-
aufgefordert die in ihrem Einflussbereich liegenden In-
formationen und Beweismittel betreffend die Abreden 
vorgelegt und diese durch ihre Angaben erläutert und 
präzisiert sowie ununterbrochen, uneingeschränkt und 
ohne Verzug mit den Wettbewerbsbehörden zusam-
mengearbeitet. Die Implenia stellte ihre Abredetätigkeit 
bereits vor Eröffnung der Untersuchung ein. Damit ist 
der Implenia die Sanktion zu erlassen. 

(ii) Walo 

1413. Da die Walo als zweites Unternehmen Beweismit-
tel vorgelegt hat, welche es den Wettbewerbsbehörden 
ermöglichten, einen Wettbewerbsverstoss gemäss Art. 5 
Abs. 3 oder 4 KG festzustellen, kommt für sie lediglich 
eine Sanktionsreduktion gemäss Art. 12 SVKG in Be-
tracht (vgl. Rz 1409). 

1414. Nach Art. 12 Abs. 1 SVKG ist für eine Reduktion 
der Sanktion erforderlich, dass eine Partei an einem 
Verfahren unaufgefordert mitwirkt und im Zeitpunkt der 
Vorlage der Beweismittel die Teilnahme am betreffenden 
Wettbewerbsverstoss eingestellt hat. 

1415. Diese Voraussetzungen sind für die Walo erfüllt, 
denn auch sie hat unaufgefordert belastende Ausfüh-
rungen gemacht und Dokumente eingereicht. Auch hat 
sie die Mitwirkung an der Zusammenarbeit vor der Eröff-
nung der Untersuchung eingestellt. 

 
 
1448 So bereits RPW 2009/3, 219 Rz 153 m.w.H., Elektroinstallationsbe-
triebe Bern. 
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1416. Gemäss Art. 12 Abs. 2 SVKG richtet sich die Hö-
he der Reduktion massgeblich nach der Wichtigkeit des 
Beitrags, den eine Selbstanzeigerin zum Verfahrenser-
folg liefert. Dabei gilt, dass die Bedeutung eines mögli-
chen Beitrags mit fortschreitendem Verfahren naturge-
mäss abnehmen wird. 

1417. Bei der Würdigung der Mitwirkung der Walo ist 
nicht unerwähnt zu lassen, dass die Walo in ihrer 
Selbstanzeige zunächst weder das MA- noch das EO-
System beschrieb, sondern nur einzelne Submissions-
abreden eingestand.1449 Erst nachdem das Sekretariat 
der Walo einen Fragebogen betreffend die regelmässi-
gen Sitzungen zugestellt hat, erläuterte die Walo die 
beiden Zuteilungssysteme.1450 Bezüglich des MA-
Systems führte sie später indes aus, dass es zu weit 
ginge, zu sagen, dass ein «Plan» bestanden habe, sich 
hinsichtlich der im Untersuchungsgebiet ausgeschriebe-
nen Strassen- und Tiefbauprojekte – wenn möglich – zu 
koordinieren. Hinsichtlich des EO-Systems führte sie 
sodann aus, dass es zwar die «Meinung» gab, dass das 
zweite Unternehmen eine höhere Offerte eingeben 
musste. Dass es hierzu aber keine Pflicht oder Zwang 
gegeben habe.1451 Auch hat sie die Beteiligung an ein-
zelnen Submissionsabreden nur bis zum 29. August 
2008 eingestanden,1452 obwohl das Beweisergebnis 
ergeben hat, dass die Walo bei Einzelsubmissionsabre-
den auch noch im Jahr 2009 als schutznehmendes Un-
ternehmen bestimmt wurde und auch sonst an Koordi-
nierungen beteiligt war (siehe oben Rz 702). 

1418. Auf der anderen Seite kann der Walo zugutege-
halten werden, dass sie durch ihre konkreten Erläute-
rungen zur Funktionsweise des MA- und des EO-
Systems gleichwohl entscheidend zum Nachweis der 
MA- und der EO-Systemabrede beigetragen hat. So hat 
die Walo insbesondere erläutert, dass jede Geltendma-
chung eines Interesses im Rahmen des MA-Systems 
den Wunsch nach Stützofferten implizierte (siehe dazu 
oben Rz 611, 626, 646). Auch geht aus ihren Äusserun-
gen hervor, dass hinsichtlich jedes aktuell werdenden 
MAL-Projekts letztlich eine Interessensabklärung durch-
geführt wurde (siehe oben Rz 347). Daraus ist zwingend 
zu folgern, dass das MA-System auf die Zuteilung von 
MAL-Projekten gerichtet war. Die Relativierung des 
Zwecks des EO-Systems, es habe «nur» die «Meinung» 
gegeben, dass Eigenofferten zu schützen seien, war 
ausserdem irrelevant, da selbst daraus zu folgern ist, 
dass die Unternehmen die Eigenofferten im Vertrauen 
darauf, dass dann die Eigenofferten geschützt wurden, 
für die EO-Listen meldeten (siehe dazu Rz 934, 949). 
Insgesamt sind daher die Relativierungen durch die Wa-
lo als nicht bedeutsam anzusehen, es ist vielmehr positiv 
zu werten, dass sie die Angaben der Implenia – ohne 
Kenntnis des Inhalts der Selbstanzeige der Implenia – 
letztlich bestätigt hat und damit zum Nachweis der Wett-
bewerbsbeschränkungen in bedeutsamen Masse beige-
tragen hat. Die Sanktion der Walo ist damit gemäss 
Art. 12 Abs. 2 SVKG um 45 % zu reduzieren. 

B.1.6.3.6  Verhältnismässigkeitsprüfung 
1419. Eine Sanktion muss als Ausfluss des Verhältnis-
mässigkeitsgrundsatzes für die betroffenen Unterneh-
men auch finanziell tragbar sein. Dieses Kriterium wird 
regelmässig schwer zu beurteilen sowie in Relation zur 

Risikobereitschaft und Anlagestrategie einer Unterneh-
mung zu setzen sein, weshalb es nur bei drohenden 
Marktaustritten Berücksichtigung finden kann. Die Höhe 
der Busse ist dahingehend zu begrenzen, dass die 
Sanktion weder die Wettbewerbs- noch die Existenzfä-
higkeit des betroffenen Unternehmens bedroht. Der 
Sanktionsbetrag muss zur finanziellen Leistungsfähigkeit 
des Unternehmens in einem angemessenen Verhältnis 
stehen. Gleichzeitig ist im Interesse der Präventivwir-
kung und Durchsetzbarkeit des Kartellgesetzes grund-
sätzlich im Minimum die infolge des Verstosses unzuläs-
sigerweise erzielte Kartellrente abzuschöpfen.1453 

1420. […].1454 […]1455 […]. Die Prüfung dieser Unterlagen 
ergab Folgendes: 

1421. […]. 

1422. […].  

1423. […]. 

B.1.6.3.7  Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
1424. Die Sanktionierung ist gemäss Art. 49a Abs. 3 
Bst. b KG ausgeschlossen, wenn die Wettbewerbsbe-
schränkung bei Eröffnung der Untersuchung länger als 
fünf Jahre nicht mehr rausgeübt worden ist. 

1425. Die WEKO hat festgehalten, dass bei Sanktionen 
gemäss Art. 49a KG nebst der in Art. 49a Abs. 3 Bst. b 
KG statuierten Frist keine eigentliche Verfolgungsverjäh-
rungsfrist besteht. Wurde also hinsichtlich eines abge-
schlossenen KG-Verstosses innerhalb von fünf Jahren 
seit Einstellung des kartellrechtswidrigen Verhaltens 
eine Untersuchung eröffnet, so kann der KG-Verstoss 
nicht mehr «verjähren».1456 

1426. Wird vor Ablauf der fünfjährigen Frist des Art. 49a 
Abs. 3 Bst. b KG eine Untersuchung eröffnet, so ist die 
gesamte Dauer des Kartells miteinzubeziehen. Damit ist 
das Verhalten der Teilnehmer an einem Dauerverstoss, 
welches innerhalb von fünf Jahren seit Einstellung des 
kartellrechtswidrigen Verhaltens bewiesen ist, nicht iso-
liert von dem Verhalten zu bewerten, welches sich über 
fünf Jahre vor der Eröffnung der Untersuchung zugetra-
gen hat. Denn es wäre «gekünstelt», ein durch ein einzi-
ges Ziel gekennzeichnetes kontinuierliches Verhalten 
quasi zu zerlegen und darin mehrere selbstständige 
Zuwiderhandlungen zu sehen1457. Die einzelnen Akte 
eines Dauerverstosses werden also durch die Dauerab-
rede «verklammert». 

 

 
 
1449 Vgl. Act. n° [...]. 
1450 Siehe Act. n° [...]. 
1451 Act. n° [...]. 
1452 Act. n° [...]. 
1453 Siehe ausführlicher dazu RPW 2009/3, 218 Rz 150 m.w.H., Elekt-
roinstallationsbetriebe Bern. Siehe des Weiteren auch RPW 2010/4, 
765 Rz 432, Baubeschläge (Entscheid noch nicht rechtskräftig); RPW 
2013/2, 142 Rz 332, Abrede im Speditionsbereich. 
1454 Act. n° [...]. 
1455 Act. n° [...]. 
1456 Vgl. RPW 2013/4, 632 Rz 1012 f., Wettbewerbsabreden im Stras-
sen- und Tiefbau im Kanton Zürich. 
1457 Vgl. RPW 2015/2, 225 Rz 193, Tunnelreinigung; allerdings nicht in 
Bezug auf Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG. 
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1427. Hieraus folgt insbesondere, dass bei einer Dauer-
abrede, deren Auswirkungen innerhalb der Fünfjahres-
frist nicht gleichermassen schwerwiegend sind wie die-
jenigen, die sich über fünf Jahre vor der Untersuchungs-
eröffnung zugetragen haben, eine separate Betrachtung 
nicht vorgenommen werden darf. Es kommt lediglich 
darauf an, dass der Dauerverstoss als Ganzes sanktio-
nierbar ist und dass er sich teilweise auch innerhalb der 
Fünfjahresfrist ereignet hat. 

1428. Bisher ungeklärt ist, ob die Vorschrift «unterneh-
mensbezogen» oder «tatbezogen» verstanden werden 
muss. Mit anderen Worten stellt sich die Frage, ob die 
Sanktionierung eines Unternehmens ausgeschlossen ist, 
wenn die Untersuchungseröffnung gegenüber diesem 
Unternehmen über fünf Jahre nach der Einstellung des 
KG-Verstosses durch dieses Unternehmen erfolgte, oder 
ob eine Sanktionierung eines Unternehmens nur ausge-
schlossen ist, wenn die erste Untersuchungseröffnung 
bezüglich eines eingestellten KG-Verstosses – gegen-
über irgendeinem tatbeteiligten Unternehmen – über fünf 
Jahre nach Einstellung der Wettbewerbsbeschränkung 
erfolgte. Der Wortlaut spricht für Letzteres. Denn 
Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG ist tatbezogen formuliert («Die 
Belastung entfällt, wenn die Wettbewerbsbeschrän-
kung…»). Kommt hinzu, dass Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
seinem Sinn und Zweck nach eine vertrauensschützen-
de Norm ist. Voraussetzung für ihr Eingreifen ist damit, 
dass das Vertrauen des zu sanktionierenden Unterneh-
mens schutzwürdig ist. Dies ist indes dann nicht mehr 
der Fall, wenn die Wettbewerbsbehörden eine Untersu-
chung hinsichtlich eines KG-Verstosses eröffnet haben, 
das Unternehmen davon über die Publikation im SHAB 
erfahren hat und das Unternehmen selbst weiss, dass 
es an dem den Untersuchungsgegenstand bildenden 
KG-Verstoss beteiligt war. Wie Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG 
diesbezüglich verstanden werden muss, kann vorliegend 
allerdings dahin stehen, da in casu die Untersuchungs-
eröffnung gegenüber allen acht Unternehmen weniger 
als fünf Jahre nach der Einstellung des Dauerverstosses 
Mitte 2009 – nämlich am 15. April 2013 (gegenüber der 
De Zanet, der Hagedorn, der Oberholzer, der Implenia, 
der Walo und der Bernet Bau) bzw. am 21. Oktober 
2013 (gegenüber der Reichmuth und der Toller) – erfolg-
te. 

1429. Nach alledem ist eine Sanktionierung der zwi-
schen 2002 und Mitte 2009 bestehenden und dauerhaft 
wirkenden Gesamtabrede über die Zuteilung von Stras-
sen- und/oder Tiefbauprojekten im Untersuchungsgebiet 
nicht nach Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG ausgeschlossen, da 
die Eröffnung der betreffenden Untersuchung gegenüber 
allen acht Unternehmen weniger als fünf Jahre nach 
Einstellung des KG-Verstosses erfolgte und ein Dauer-
verstoss vorliegt (siehe oben Rz 1203). Somit kann die 
Gesamtabrede für die gesamte Dauer des Kartells – 
vorbehaltlich des Rückwirkungsverbots – sanktioniert 
werden. 

1430. In ihren Stellungnahmen zum Antrag des Sekreta-
riats haben die Bernet Bau, die Hagedorn, die Oberhol-
zer, die Reichmuth-Gesellschaften sowie die Toller eine 
andere Rechtsauffassung geäussert. Gemäss diesen 
Verfahrensparteien sei es rechtlich unzulässig, Ein-
zelsubmissionsabreden zu einer Dauerabrede «zu bün-

deln». Des Weiteren bestehe eine Verfolgungsverjäh-
rungsfrist.  

1431. Diese Einwände überzeugen nicht. Denn wie be-
reits ausgeführt, besteht nach dem Kartellgesetz und der 
entsprechenden Praxis der Wettbewerbsbehörden keine 
Verfolgungsverjährungsfrist. Dieses Resultat wird durch 
die aktuelle Praxis des Bundesgerichts und des Bundes-
verwaltungsgerichts gestützt. Denn würden wettbe-
werbsrechtliche Sachverhalte einer Verfolgungsverjäh-
rung unterliegen, müssten die Gerichte entweder die 
vierjährige Verfolgungsverjährungsfrist des VStrR oder 
die dreijährige Verfolgungsverjährungsfrist des StGB von 
Amtes wegen berücksichtigen. Die Gerichte tun dies 
jedoch nicht. Bei Kartellverfahren, insbesondere Verfah-
ren mit Sanktionen, berücksichtigt das Bundesgericht 
einzig den Beschleunigungsgrundsatz gemäss Art. 29 
Abs. 1 BV.1458 Daraus folgt, dass für Verwaltungssankti-
onen gemäss Kartellgesetz keine eigentliche Verjährung 
vorgesehen ist.1459 

1432. Zudem muss bei einem Dauerkartell auf die Ge-
samttat abgestellt werden. Denn es wäre «gekünstelt», 
ein durch ein einziges Ziel gekennzeichnetes kontinuier-
liches Verhalten quasi zu zerlegen und darin mehrere 
selbstständige Zuwiderhandlungen zu sehen.1460 Eine 
solche Gesamtbetrachtung eines Dauerverstosses ist 
selbst im Strafrecht üblich, nach dem die gesamte Dau-
ertat bestraft werden kann, wenn tatbestandliche Hand-
lungseinheit vorliegt oder ein Dauerdelikt begangen 
wurde und hinsichtlich des Zeitpunkts des Aufhörens 
noch keine Verjährung eingetreten ist.1461 

B.1.6.3.8  Ergebnis 
1433. Aufgrund der genannten Erwägungen und unter 
Würdigung aller Umstände sowie der genannten sankti-
onserhöhenden und -mildernden Faktoren erachtet die 
WEKO eine Verwaltungssanktion in folgender Höhe als 
den Verstössen der Parteien gegen Art. 49a Abs. 1 KG 
angemessen: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 
1458 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/1, 134 f. 
E. 11, Publigroupe SA et al./WEKO. 
1459 Noch nicht veröffentlichte Verfügung der WEKO vom 2. Dezember 
2013, Abreden im Bereich Luftfracht, Rz 113. 
1460 RPW 2015/2, 225 Rz 193, Tunnelreinigung. 
1461 Vgl. Art. 98 Bst. b und c StGB; siehe dazu MATTHIAS ZURBRÜGG, in: 
Niggli/Wiprächtiger (Hrsg.), Strafrecht I, 3. Aufl. 2013, Art. 98 StGB 
Rz 19 ff., 25 f. 
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Tabelle 34: Zusammenfassung der Sanktionsberechnung aller Unternehmen  
 

1434. Wie erläutert, ist die De Zanet nach derzeitigem 
Stand aus Gründen der Verhältnismässigkeit mit maxi-
mal CHF […] zu sanktionieren. 

1435. Da die Hagedorn AG für das Verhalten der Bauun-
ternehmung Bernet Bau bis zum 6. Dezember 2008 
einstehen muss (siehe oben Rz 1164 ff., 1345), ist der 
Hagedorn AG ein Teil der Sanktion der Bernet Bau unter 
solidarischer Haftung mit der Bernet Bau AG aufzuerle-
gen. Die Grösse dieses Anteils bestimmt sich nach dem 
Anteil der Zeit, in der die Bernet Bau AG von der Hage-
dorn AG kontrolliert wurde, an der Zeit, in welcher das 
Unternehmen Bernet Bau sanktionierbar gegen das KG 
verstossen hat. Der Wettbewerbsverstoss der Bernet 
Bau dauerte im sanktionierbaren Zeitraum vom 1. April 
2004 bis zum 11. Juni 2009 und damit etwa 62 Monate. 
Während etwa 48 Monaten (vom 1. April 2004 bis zum 
6. Dezember 2008) kontrollierte die Hagedorn AG die 
Bernet Bau AG. Damit hat die Hagedorn 77 % der Sank-
tion der Bernet Bau – was CHF […] entspricht – gemein-
sam mit der Bernet Bau AG zu tragen. 

B.1.6.4 Beschlagnahmte Dokumente und gespie-
gelte elektronische Daten 

1436. Anlässlich der Hausdurchsuchungen wurden bei 
den durchsuchten Gesellschaften diverse Papierdoku-
mente beschlagnahmt sowie elektronische Daten kopiert 
und gespiegelt. Die für die Untersuchung relevanten 
Papierdokumente wurden in Kopie, die elektronischen 
Daten in Form von elektronischen Berichten oder Pa-
pierausdrucken in die amtlichen Akten übernommen. Mit 
Eintritt der Rechtskraft der vorliegenden Verfügung ge-
genüber allen Parteien kann ausgeschlossen werden, 
dass noch auf die Original-Papierdokumente bzw. die 
kopierten oder gespiegelten elektronischen Daten zu-
rückgegriffen werden muss. Dementsprechend sind 
nach Eintritt der Rechtskraft gegenüber allen Parteien 

die Original-Papierdokumente der jeweils berechtigten 
Partei zurückzugeben und die gespiegelten oder kopier-
ten elektronischen Daten zu löschen. 

C Kosten 
1437. Nach Art. 2 Abs. 1 der Gebührenverordnung KG 
(GebV-KG)1462 ist gebührenpflichtig, wer das Verwal-
tungsverfahren verursacht hat.  

1438. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG 
besteht eine Gebührenpflicht, wenn aufgrund der Sach-
verhaltsfeststellung eine unzulässige Wettbewerbsbe-
schränkung vorliegt oder wenn sich die Parteien unter-
ziehen. Vorliegend wurden unzulässige Abreden den 
acht Unternehmen nachgewiesen. Es ist daher eine 
Gebührenpflicht zu bejahen. 

1439. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenan-
satz von CHF 100–400. Dieser richtet sich namentlich 
nach der Dringlichkeit des Geschäfts und der Funktions-
stufe des ausführenden Personals. Auslagen für Porti 
sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebühren 
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG). 

1440. Ist wie im vorliegenden Fall die Aufdeckung und 
Abklärung eines Kartells Gegenstand eines Verfahrens, 
so können grundsätzlich alle am Kartell beteiligten Un-
ternehmen gemeinsam und in gleichem Masse als Ver-
ursacher des entsprechenden Verwaltungsverfahrens 
gelten. Entsprechend gestaltet sich die bisherige Praxis 
der Wettbewerbsbehörden, welche in Ermangelung be-
sonderer Umstände, die das Ergebnis als stossend er-
scheinen liessen, eine Pro-Kopf-Verlegung der Kosten  
 

 
1462 Verordnung vom 25.2.1998 über die Gebühren zum Kartellgesetz 
(Gebührenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2). 
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vorgenommen wurde. Insbesondere Gleichheits- aber 
auch Praktikabilitätserwägungen stehen dabei im Vor-
dergrund.1463 Da die Verteilung der Verfahrenskosten 
nicht davon abhängen soll, ob eine Gesellschaft, die sich 
an einem Kartell beteiligt hat, in eine Konzernstruktur 
eingebunden ist oder nicht, ist in vorliegender Untersu-
chung bei der Pro-Kopf-Verlegung das Unternehmen im 
Sinne von Art. 2 Abs.1 und 1bis KG als «ein Kopf» zu 
zählen, unabhängig davon, wie viele Unternehmensträ-
gerinnen das Unternehmen hat. Daher werden die Ver-
fahrenskosten durch die Anzahl der im Verfahren invol-
vierten Unternehmen dividiert und den Unternehmen zu 
gleichen Teilen auferlegt. 

1441. Die vorliegende Untersuchung wurde am 15. April 
2013 eröffnet und am 21. Oktober 2013 auf zwei weitere 
beteiligte Unternehmen (Reichmuth und Toller) ausge-
dehnt. In einem anderen Verfahren über unzulässige 
Einzelsubmissionsabreden wurde bei Ausdehnung der 
Untersuchung auf weitere Beteiligte Unternehmen zwei 
Zeiträume unterschieden und die Verfahrenskosten den 
erst später in die Untersuchung einbezogenen Unter-
nehmen erst ab dem Zeitpunkt der Eröffnung gegen 
diese Unternehmen belastet.1464 Im vorliegenden Verfah-
ren wurde eine Gesamtabrede untersucht, an welcher 
die acht Unternehmen gleichmässig zwischen 2002 und 
Mitte 2009 beteiligt waren (vgl. A.5.5 zusammenfassen-
des Beweisergebnis). Die Massnahmen der Wettbe-
werbsbehörde, welche vor dem 22. Oktober 2013, 
durchgeführt wurden, dienten die Abklärung der Ge-
samtabrede, an welcher auch Reichmuth und Toller 
zwischen 2002 und 2009 beteiligt waren. Darum sind 
Reichmuth und Toller auch als Mitverursacher des kar-
tellrechtlichen Verfahrens – und zwar ab dem 15. April 
2013 – zu betrachten. 

1442. Gestützt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall 
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz 
CHF 130–290. Die gesamten Verfahrenskosten betra-
gen CHF 977‘567. Die Zusammensetzung und Auftei-
lung dieses Betrags ergeben sich aus den nachfolgen-
den Erwägungen: 

1443. Der Zeitaufwand der Untersuchung beläuft sich 
auf 5270 Stunden und wird gestützt auf die Funktions-
stufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter nach folgen-
den Stundenansätzen verrechnet 

- 1‘328.67 Stunden zu CHF 130 CHF, ergebend CHF 
172‘727 

- 3‘757.24 Stunden zu CHF 200, ergebend CHF 
751‘448 

- 184.11 Stunden zu CHF 290, ergebend CHF 53‘392 

1444. Die Oberholzer beantragt in ihrer Stellungnahme 
zum Antrag des Sekretariats, keine Gebühren zu erhe-
ben für die Erstellung des Antrags, soweit sich dieser auf 
den Prüfungspunkt «Verfügungsadressaten» beziehe. 
Die dortigen Ausführungen seien rein «akademisch» und 
für das Verfahren nicht von Bedeutung. Dieser Antrag 
wird abgelehnt, da mit den entsprechenden Passagen 
(siehe oben Rz 1128 ff.) bislang ungeklärte Rechtsfra-
gen grundlegend geklärt werden sollen und diese Aus-
führungen schon deshalb notwendig sein. Kommt hinzu, 
dass die Ausführungen in Bezug auf einzelne Untersu-
chungsadressaten (z. B. in Bezug auf die Reichmuth-

Gesellschaften, die ANOBA Holding AG) für die Ent-
scheidung massgebend sind. 

1445. In die Untersuchung waren acht Unternehmen 
involviert (siehe oben Rz 1089).1465. Die Verfahrenskos-
ten von CHF 977567 sind grundsätzlich durch die An-
zahl der Unternehmen zu teilen, weil diese Unternehmen 
die festgestellte Wettbewerbsbeschränkung gleicher-
massen verursacht haben (siehe auch oben Rz 1441). 

1446. Allerdings ist vorliegend zu berücksichtigen, dass 
die De Zanet, die Walo und die Bernet Bau eine einver-
nehmliche Regelung abgeschlossen haben. Durch den 
Abschluss einer einvernehmlichen Regelung wird der 
Verfahrensaufwand in der Regel erheblich reduziert. Da 
vorliegend aber fünf Unternehmen keine einvernehmli-
che Regelung abgeschlossen haben, musste das Ver-
fahren hinsichtlich eines einheitlichen Wettbewerbs-
verstosses mit hohem Aufwand fortgeführt werden. Nach 
der Erfahrung der Wettbewerbsbehörden ist anzuneh-
men, dass die drei Parteien der einvernehmlichen Rege-
lung nur 20 % der Verfahrenskosten verursacht haben, 
welche nach dem Abschluss der einvernehmlichen Re-
gelung nach dem 19. Juni 2015 angefallen sind.1466 Die 
übrigen fünf Unternehmen haben für diesen Zeitraum 
hingegen 80 % der Verfahrenskosten verursacht. Die 
WEKO hat entschieden, dass die Parteien, welche eine 
EVR abgeschlossen haben, jeweils 1/3 von 20 % der 
nach dem Abschluss der einvernehmlichen Regelung 
verursachten Verfahrenskosten tragen. Die übrigen fünf 
Parteien tragen jeweils 1/5 von 80 % der nach dem Ab-
schluss der einvernehmlichen Regelung verursachten 
Verfahrenskosten. Von den Verfahrenskosten, welche 
vor dem Abschluss der einvernehmlichen Regelung 
verursacht wurden, tragen die acht Unternehmen jeweils 
1/8. Bis zum 19. Juni 2015 sind Verfahrenskosten in 
Höhe von CHF 699‘073 angefallen. Bis zum 5. Septem-
ber 2016 sind weitere Kosten in Höhe von CHF 278‘494 
entstanden. 

1447. Damit tragen die De Zanet, die Walo und die Ber-
net Bau jeweils einen Kostenanteil von CHF 105‘950, da 
sie eine einvernehmliche Regelung abgeschlossen ha-
ben. Die übrigen fünf Unternehmen, die Hagedorn, die 
Oberholzer, die Implenia, die Reichmuth und die Toller, 
tragen jeweils einen Kostenanteil von CHF 131‘943. 
Welche Gesellschaften für das Verhalten des Unter-
nehmens in casu herangezogen werden, ergibt sich aus 
Rz 1345. In Bezug auf den Kostenanteil des Unterneh-
mens Bernet Bau muss die Hagedorn AG zusätzlich zu 
ihrem Kostenanteil 77 % des Kostenanteils der Bernet 
Bau – und damit CHF 81‘582 – gemeinsam mit der Ber-
net Bau AG tragen (siehe dazu oben Rz 1435). 

 

 
1463 Siehe zur Regelung der Kosten RPW 2010/4, 772 f. Rz 480 ff., 
Baubeschläge für Fenster und Türen; RPW 2009/3, 221 Rz 174, Elekt-
roinstallationsbetriebe Bern; RPW 2012/2, 421 Rz 1196 ff., Wettbe-
werbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 
2013/4, 646 Rz 1041 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tief-
bau im Kanton Zürich. 
1464 Siehe RPW 2012/2, 422 Rz 1200 ff., Wettbewerbsabreden im 
Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau. 
1465 De Zanet, Hagedorn, Oberholzer, Implenia, Walo, Reichmuth, 
Toller und Bernet Bau. 
1466 Die De Zanet hatte zu diesem Zeitpunkt bereits ihr Interesse be-
kundet. 
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1448. Die durchgeführte Verhältnismässigkeitsprüfung 
(vgl. oben, Rz 1419 ff.) zeigte, […]. Vor diesem Hinter-
grund wird gemäss Art. 1a GebV-KG i. V. m. Art. 3 
Abs. 2 Bst. a und Art. 13 AllgGebV darauf verzichtet, De 
Zanet Verfahrenskosten aufzuerlegen. 

1449. Die Bernet Bau führt in ihrer Stellungnahme zum 
Antrag aus, die Gebühr stelle wegen ihrer Höhe quasi 
eine zweite Sanktion dar und sei deshalb herabzuset-
zen. Dieser Einwand überzeugt nicht, da die Sanktion 
und die Gebühr auf unterschiedlichen Rechtsgründen 
basieren. Mit der Gebührenerhebung erfolgt keine Sank-
tionierung, sondern es wird lediglich berücksichtigt, dass 
die Bernet Bau zusammen mit den anderen sieben Un-
ternehmen ein berhördliches Verfahren verursacht ha-
ben, an dessen Ende die Verfahrensparteien unterlie-
gen. Die Kosten hierfür haben nach der gesetzlichen 
Konzeption die unterliegenden Verfahrensparteien zu 
tragen (siehe oben Rz 1437 f.). Sanktionierung und Ge-
bührenpflicht stellen damit unabhängige Institute dar. Es 
gibt keine rechtliche Handhabe, eine Gebühr nur des-
halb zu reduzieren, weil sie ähnlich hoch ist wie eine 
Sanktionszahlung. 

D Ergebnis 
1450. Zusammenfassend kommt die Wettbewerbskom-
mission gestützt auf die vorstehenden Erwägungen zu 
folgendem Ergebnis: 

1451. Die zwischen der De Zanet, der Hagedorn, der 
Oberholzer, der Implenia, der Walo, der Reichmuth, der 
Toller und der Bernet Bau getroffene Vereinbarung über 
die Zuteilung von Strassen- und/oder Tiefbauprojekten 
im Gebiet der Bezirke See-Gaster, March und Höfe im 
Rahmen des MA-Systems sowie des EO-Systems stellt 
eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG 
dar, welche als zwischen 2002 und Mitte 2009 beste-
hende und wirkende Dauerabrede zu qualifizieren ist 
(vgl. Rz 1190 ff.). Es handelt sich hierbei um eine Abre-
de über die Aufteilung von Märkten nach Geschäftspart-
nern im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. c KG (vgl. Rz 1217 
ff.). In Umsetzung dieser Gesamtabrede haben die acht 
Unternehmen wiederholt in unterschiedlichen Konstella-
tionen betreffend konkrete Strassen- und/oder Tiefbau-
projekte im Untersuchungsgebiet Abreden über die Zu-
teilung des Einzelprojekts sowie über die Höhe der Ein-
gabesummen getroffen («Einzelsubmissionsabreden»).  

1452. Ob die durch Art. 5 Abs. 3 KG statuierte Vermu-
tung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs widerlegt 
werden kann (siehe dazu Rz 1223 ff.), kann vorliegend 
dahin stehen, da die Gesamtabrede den Wettbewerb auf 
dem Markt für Strassen- und Tiefbauleistungen im Ge-
biet der Bezirke See-Gaster, March und Höfe jedenfalls 
erheblich beeinträchtigen (vgl. Rz 1266 ff). Gründe der 
wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG liegen 
nicht vor (vgl. Rz 1305 ff.). Es handelt sich somit um 
eine unzulässige Wettbewerbsabrede gemäss Art. 5 
Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 KG. 

1453. Die WEKO genehmigt die zwischen der De Zanet, 
der Walo bzw. der Bernet Bau einerseits und dem Sek-
retariat andererseits geschlossenen einvernehmlichen 
Regelungen gemäss Art. 29 Abs. 2 KG. Mit den einver-
nehmlichen Regelungen verpflichten sich die drei Unter-
nehmen zu einem Verhalten, welches ein Zuteilungssys-

tem sowie Einzelsubmissionsabreden ausschliesst (sie-
he dazu Rz 1315 ff.). 

1454. Die Unternehmen Hagedorn, Oberholzer, Imple-
nia, Reichmuth und Toller werden unter Hinweis auf die 
gesetzlichen Folgen im Widerhandlungsfall (Art. 50 und 
54 KG) dazu verpflichtet, Verhaltensweisen zu unterlas-
sen, welche ein Zuteilungssystem und Einzelsubmissi-
onsabreden ermöglichen (siehe dazu Rz 1324 ff.). 

1455. Die in Rz 1089 genannten Unternehmen waren an 
den unzulässigen Wettbewerbsabreden beteiligt. Sie 
sind dafür gestützt auf Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionie-
ren (vgl. Rz 1334 ff.). Unter Würdigung aller Umstände 
und der zu berücksichtigenden sanktionserhöhenden 
und -mildernden Faktoren ist eine Belastung mit folgen-
den Beträgen angemessen (Art. 49a Abs. 1 KG, Art. 2 ff. 
SVKG, vgl. Rz 1433 f.): De Zanet CHF […], Hagedorn 
CHF [2.3–2.5 Mio.], Oberholzer CHF [0.3–0.5 Mio.], 
Implenia CHF 0, Walo CHF [0.2–0.4 Mio.], Reichmuth 
CHF [0.7–0.9 Mio.], Toller CHF [0.4–0.6 Mio.], Bernet 
Bau CHF [0.1–0.3 Mio.]. 

1456. Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die in 
Rz 1451 genannten acht Unternehmen die Verfahrens-
kosten zu tragen (vgl. Rz 1437 ff.). 

1457. Welche juristischen Personen als Adressaten der 
Massnahmen sowie für die Begleichung der Verfahrens-
kosten ins Recht gefasst werden, ergibt sich aus 
Rz 1345 f. Gegenüber der ANOBA Holding AG, ist das 
Verfahren einzustellen. 

E Dispositiv 
Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden 
Erwägungen verfügt die Wettbewerbskommission: 

1. Hagedorn AG, OBERHOLZER Bauleistungen AG, 
OBERHOLZER Immobilien AG, Implenia Schweiz 
AG, Gebr. P. und J. Reichmuth AG, Reichmuth 
Bauunternehmung AG, und Toller Unternehmungen 
AG 

1.1 wird untersagt, Konkurrenten im Zusammen-
hang mit der Erbringung von Strassen- und 
Tiefbauleistungen um Schutz, Stützofferten 
oder den Verzicht einer Offerteingabe anzufra-
gen oder derartiges anzubieten; 

1.2 wird untersagt, sich in Zusammenhang mit der 
Erbringung von Strassen- und Tiefbauleistun-
gen mit Konkurrenten vor Ablauf der Offertein-
gabefrist – oder, sofern nicht vorhanden, vor 
rechtskräftiger Auftragserteilung – über Offert-
preise, Preiselemente sowie die Zu- und Auf-
teilung von Kunden und Gebieten auszutau-
schen; davon ausgenommen ist der Austausch 
unabdingbarer Informationen im Zusammen-
hang mit 

a) der Bildung und Durchführung von Arbeits-
gemeinschaften (ARGE) sowie  

b) der Mitwirkung an der Auftragserfüllung als 
Subunternehmer; 

1.3 werden verpflichtet, geplante Arbeitsgemein-
schaften (ARGE) in Zusammenhang mit von 
ihr erbrachten Strassen- und Tiefbauleistungen 



 2020/3a 1142 

 
 

gegenüber dem Auftraggeber offenzulegen. 
Hierzu sind spätestens Im Zeitpunkt der Of-
ferteingabe die Namen der Firmen, welche an 
der geplanten Arbeitsgemeinschaft (ARGE) 
mitwirken sollen, anzugeben. Diese Offenle-
gungspflicht gilt auch bei einer geplanten Ar-
beitsgemeinschaft (ARGE), bei der einem ein-
zelnen Unternehmen die Führungsrolle zu-
kommt und das als Ansprechpartnerin bzw. 
Verantwortliche gegenüber dem Auftraggeber 
auftritt. 

2. Die WEKO genehmigt die nachfolgende von De 
Zanet AG, Walo Bertschinger AG St. Gallen und 
Bernet Bau AG mit dem Sekretariat der WEKO ver-
einbarte einvernehmliche Regelung vom 19. Juni 
2015 (im Fall der Walo Bertschinger AG und der 
Bernet Bau AG) bzw. vom 10. September 2015 (im 
Fall der De Zanet AG):  

2.1 Die [De Zanet AG, Walo Bertschinger AG St. 
Gallen, Bernet Bau AG] verpflichtet sich, Kon-
kurrenten im Zusammenhang mit der Erbrin-
gung von Strassen- und Tiefbauleistungen we-
der um Schutz, Stützofferten oder den Verzicht 
einer Offerteingabe anzufragen noch derarti-
ges anzubieten. 

2.2 Die [De Zanet AG, Walo Bertschinger AG St. 
Gallen, Bernet Bau AG] verpflichtet sich, sich 
in Zusammenhang mit der Erbringung von 
Strassen- und Tiefbauleistungen mit Konkur-
renten vor Ablauf der Offerteingabefrist - oder, 
sofern nicht vorhanden, vor rechtskräftiger Auf-
tragserteilung - nicht über Offertpreise, Preise-
lemente sowie die Zu- und Aufteilung von Kun-
den und Gebieten auszutauschen. 

2.3 Von den Verpflichtungen ausgenommen ist der 
Austausch von Informationen, die in Zusam-
menhang mit der Bildung oder Durchführung 
von Arbeitsgemeinschaften (ARGE) oder Sub-
unternehmerverhältnissen unabdingbar sind. 

2.4 Die [De Zanet AG, Walo Bertschinger AG St. 
Gallen, Bernet Bau AG] verpflichtet sich, ge-
plante Arbeitsgemeinschaften (ARGE) in Zu-
sammenhang mit von ihr erbrachten Strassen- 
und Tiefbauleistungen gegenüber dem Auf-
traggeber offenzulegen. Hierzu sind spätestens 
Im Zeitpunkt der Offerteingabe die Namen der 
Firmen, welche an der geplanten Arbeitsge-
meinschaft (ARGE) mitwirken, anzugeben. 
Diese Offenlegungspflicht gilt auch bei einer 
geplanten Arbeitsgemeinschaft (ARGE), bei 
der einem einzelnen Unternehmen die Füh-
rungsrolle zukommt und das als Ansprechpart-
nerin bzw. Verantwortliche gegenüber dem 
Auftraggeber auftritt. 

3. Mit Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG wegen 
Beteiligung an der gemäss Art. 5 Abs. 3 i.V.m. 
Abs. 1 KG unzulässigen Gesamtabrede mit folgen-
den Beträgen belastet werden: 

3.1 De Zanet AG mit einem Betrag von CHF […]. 

3.2 Hagedorn AG mit einem Betrag von CHF [2.3–
2.5 Mio.] sowie zusätzlich, unter solidarischer 
Haftung gemeinsam mit Bernet Bau AG, mit 
einem Betrag von [77 % des Sanktionsbetrags 
der Bernet Bau AG]. 

3.3 OBERHOLZER Bauleistungen AG sowie 
OBERHOLZER Immobilien AG unter solidari-
scher Haftung mit einem Betrag von CHF [0.3–
0.5 Mio.]. 

3.4 Implenia Schweiz AG mit einem Betrag von 
CHF 0. 

3.5 Walo Bertschinger AG St. Gallen mit einem 
Betrag von CHF [0.2–0.4 Mio.]. 

3.6 Gebr. P. und J. Reichmuth AG und Reichmuth 
Bauunternehmung AG unter solidarischer Haf-
tung mit einem Betrag von CHF [0.7–0.9 Mio.]. 

3.7 Toller Unternehmungen AG mit einem Betrag 
von CHF [0.4–0.6 Mio.]. 

3.8 Bernet Bau AG gesamthaft mit einem Betrag 
von CHF [0.1–0.3 Mio.] wobei sie davon [77 % 
ihres Sanktionsbetrags] unter solidarischer 
Haftung mit der Hagedorn AG trägt. 

4. Gegenüber der ANOBA Holding AG wird die Unter-
suchung eingestellt. 

5. Der Antrag der Hagedorn AG auf Entfernung aller 
anlässlich der Hausdurchsuchung am 16. April 
2013 bei der Hagedorn AG in der Industriestrasse 
4, 8808 Pfäffikon, beschlagnahmten Unterlagen aus 
den Verfahrensakten wird abgewiesen. 

6. Die Anträge der ANOBA Holding AG, der OBER-
HOLZER Bauleistungen AG, der OBERHOLZER 
Immobilien AG sowie der Toller Unternehmungen 
AG auf Einsicht in die zur Eröffnung der Untersu-
chung führenden ökonomische Studie der Offertöff-
nungsprotokolle der Strassen- und Tiefbauarbeiten, 
welche vom Kanton St. Gallen von 2004 bis 2010 
vergeben worden sind, werden abgewiesen. 

7. Die Anträge der ANOBA Holding AG, der OBER-
HOLZER Bauleistungen AG, der OBERHOLZER 
Immobilien AG sowie der Toller Unternehmungen 
AG auf weitere Erläuterung der statistischen Analy-
sen und Zurverfügungstellung weiterer Codierungen 
betreffend die statistische Analyse werden abge-
wiesen. 

8. Die Anträge der ANOBA Holding AG, der OBER-
HOLZER Bauleistungen AG, der OBERHOLZER 
Immobilien AG sowie der Toller Unternehmungen 
AG auf Anpassung der statistischen Analyse des 
Sekretariats an das Vorbringen des Parteigutach-
tens werden abgewiesen. 

9. Der Antrag der ANOBA Holding AG, der OBER-
HOLZER Bauleistungen AG und der OBERHOL-
ZER Immobilien AG auf weitere Untersuchung der 
Auswirkungen der Submissionsabreden im Unter-
suchungsgebiet mittels Vergleich von Kostenvoran-
schlägen der Vergabestelle mit den Vergabesum-
men des jeweiligen Zuschlagempfängers wird ab-
gewiesen. 
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10. Der Antrag der ANOBA Holding AG, der OBER-
HOLZER Bauleistungen AG und der OBERHOL-
ZER Immobilien AG auf weitere Untersuchung der 
Auswirkungen der Submissionsabreden im Unter-
suchungsgebiet mittels Zeugenbefragung von Herrn 
[…], alt […], wird abgewiesen. 

11. Der Antrag der Toller Unternehmungen AG auf 
vollständige Offenlegung der internen Listen der 
Hagedorn AG betreffend das Offertverhalten der 
Hagedorn AG bei Strassen- und Tiefbausubmissio-
nen wird abgewiesen. 

12. Der Antrag der Toller Unternehmungen AG, es sei 
offenzulegen, welchen Unternehmen die in Tabelle 
12 des Antrags des Sekretariats vom 20. Januar 
2016 aufgeführten Ziffern zuzuordnen sind, wird 
abgewiesen. 

13. Der Antrag der Toller Unternehmungen AG, sie sei 
erneut anzuhören, wenn die WEKO von den Anga-
ben der Toller Unternehmungen AG zum Umsatz, 
auf dessen Grundlage die Sanktionierung der Toller 
Unternehmungen AG erfolgen soll, zu ihren Un-
gunsten abweichen sollte, wird abgewiesen. 

14. Der Antrag der Toller Unternehmungen AG, die 
Sanktionshöhen, welche im Antrag des Sekretariats 
vom 20. Januar 2016 für die anderen Unternehmen 
beantragt wurden, seien mittels der Offenlegung der 
Umsatzzahlen der anderen Unternehmen oder von 
entsprechenden Bandbreiten weiter zu plausibilisie-
ren, wird abgewiesen. 

15. Die Anträge der ANOBA Holding AG, der OBER-
HOLZER Bauleistungen AG, der OBERHOLZER 
Immobilien AG sowie der Toller Unternehmungen 
AG, die Sanktionshöhe, welche im Antrag des Sek-
retariats vom 20. Januar 2016 für die De Zanet AG 
beantragt wurde, sei über die bereits erfolgten Er-
läuterungen hinaus weiter zu plausibilisieren, wer-
den abgewiesen. 

16. Die Verfahrenskosten betragen CHF 977‘567 und 
werden folgendermassen auferlegt: 

16.1  De Zanet AG trägt CHF 0. 

16.2  Hagedorn AG trägt CHF 131‘943, wobei sie 
zusätzlich zu ihrem Kostenanteil CHF 81‘582 
unter solidarischer Haftung mit der Bernet 
Bau AG zu tragen hat. 

16.3  OBERHOLZER Bauleistungen AG sowie 
OBERHOLZER Immobilien AG tragen unter 
solidarischer Haftung CHF 131‘943. 

16.4 Implenia Schweiz AG trägt CHF 131‘943. 

16.5 Walo Bertschinger AG St. Gallen trägt CHF 
105‘950. 

16.6  Gebr. P. und J. Reichmuth AG und Reich-
muth Bauunternehmung AG tragen unter so-
lidarischer Haftung CHF 131‘943. 

16.7 Toller Unternehmungen AG trägt CHF 
131‘943. 

16.8  Bernet Bau AG trägt insgesamt CHF 
105‘950, wobei sie davon CHF 81‘582 unter 
solidarischer Haftung mit Hagedorn AG trägt. 

17. Nach Eintritt der Rechtskraft vorliegender Verfü-
gung gegenüber allen Untersuchungsadressatinnen 
werden die beschlagnahmten Original-
Papierdokumente der jeweils berechtigten Person 
zurückgegeben und werden die beim Sekretariat 
vorhandenen, kopierten oder gespiegelten elektro-
nischen Daten gelöscht. 

18. Die Verfügung ist zu eröffnen: 

- ANOBA Holding AG in Neuhaus, 

- OBERHOLZER Bauleistungen AG in Neuhaus, 

- OBERHOLZER Immobilien AG in Neuhaus, 

alle drei vertreten durch […]; 

- Bernet Bau AG in Gommiswald, 

 vertreten durch […]; 

- De Zanet AG in Kaltbrunn, 

 vertreten durch […]; 

- Hagedorn AG in Meilen, 

 vertreten durch […]; 

- Implenia Schweiz AG in Dietlikon, 

 vertreten durch […]; 

- Gebr. P. und J. Reichmuth AG in Freienbach, 

- Reichmuth Bauunternehmung AG in Freien-
bach, 

 beide vertreten durch […]; 

- Toller Unternehmungen AG in Rapperswil, 

 vertreten durch […]; 

- Walo Bertschinger AG St. Gallen in St. Gallen, 

 vertreten durch […]. 

[Rechtsmittelbelehrung] 
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B 2.2 2. Kommerzialisierung von elektronischen Medikamenteninformationen 

 

Hinweis: 
Gegen die vorliegende Verfügung wurde Beschwerde 

beim Bundesverwaltungsgericht eingelegt.  
Die Verfügung ist bislang nicht rechtskräftig. 

 

Verfügung vom 19. Dezember 2016 in Sachen Untersu-
chung gemäss Art. 27 des Bundesgesetzes über Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschränkungen vom 
6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251) Kommerzi-
alisierung von elektronischen Medikamenteninformatio-
nen wegen unzulässiger Verhaltensweise gemäss Art. 7 
KG gegen Galenica AG und HCI Solutions AG, Unter-
mattweg 8, 3027 Bern beide vertreten durch […] 
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A Gegenstand der Untersuchung 
A.1 Einleitung und Hintergrund 
1. Im Bereich Vertrieb, Verschreibung, Abgabe und Ab-
rechnung von Arzneimitteln1 und anderen Produkten 
sind verschiedenste Akteure mit unterschiedlichen Auf-
gaben und Kompetenzen aktiv. Die Produkte werden 
von Herstellern oder Importeuren (nachfolgend gemein-
sam als Zulassungsinhaberinnen2 bezeichnet) direkt 
oder via Prewholesaler in Umlauf gebracht, die Grossis-
ten (Prewholesaler und Grossisten gemeinsam werden 
nachfolgend als Vertriebsunternehmen bezeichnet) 
übernehmen die Feinverteilung zu Apotheken, Spitälern, 
(selbstdispensierenden) Ärztinnen und Ärzten, Drogerien 
und Heimen (nachfolgend gemeinsam als Leistungser-
bringerinnen und Leistungserbringer bezeichnet3). Den 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringern kom-
men sodann unterschiedliche Aufgaben in Zusammen-
hang mit der Beratung, Verschreibung und Abgabe von 
Arzneimitteln und anderen Produkten an die Konsumen-
tinnen und Konsumenten sowie der Abrechnung mit den 
Krankenversicherern, den Unfallversicherungen und der 
Invalidenversicherung (nachfolgend gemeinsam als Kos-
tenträger bezeichnet) zu. Die nachfolgende Abbildung 
zeigt den physischen Vertriebsweg von Arzneimitteln in 
der Schweiz: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
1 Als Arzneimittel gelten Produkte chemischen oder biologischen Ur-
sprungs, die zur medizinischen Einwirkung auf den menschlichen oder 
tierischen Organismus bestimmt sind oder angepriesen werden, insbe-
sondere zur Erkennung, Verhütung oder Behandlung von Krankheiten, 
Verletzungen und Behinderungen; zu den Arzneimitteln gehören auch 
Blut und Blutprodukte (Art. 4 Abs. 1 Bst. a des Bundesgesetzes vom 
15.12.2000 über Arzneimittel und Medizinprodukte [HMG; SR 812.21]). 
2 Als Zulassungsinhaberinnen werden diejenigen Pharmagesellschaf-
ten und Importeure bezeichnet, die eine Zulassung für das Inverkehr-
bringen eines Arzneimittels oder Tierarzneimittels bzw. eines Verfah-
rens (Art. 9 HMG) besitzen. 
3 Aus Gründen der Leserlichkeit gelten die Drogistinnen und Drogisten 
für die Zwecke der vorliegenden Beurteilung entgegen Art. 35 Abs. 2 
des Bundesgesetzes über die Krankenversicherung vom 18.3.1994 
(KVG; SR 832.10) ebenfalls als Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer. 
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Abbildung 1: Physischer Vertrieb von Arzneimitteln in der Schweiz 

 
Quelle: Aufstellung des Sekretariats 

 

2. Für die angesprochenen Prozesse, Abläufe und 
Dienstleistungen im Bereich des Gesundheitswesens 
sind die genannten Akteure, insbesondere die Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer, auf ver-
schiedenste Informationen und Daten betreffend Arz-
neimittel und andere Produkte (vgl. dazu später Rz 25) 
angewiesen. Die Kommerzialisierung der entsprechen-
den Daten (Veredelung sowie Vertrieb und Verkauf) ist 
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Zur Beurtei-
lung stehen Verhaltensweisen der in diesem Bereich 
zentralen Akteure Documed AG (nachfolgend: 
Documed) und e-mediat AG (nachfolgend: e-mediat), 
welche beide der Management-Holding HCI Solutions 
AG (nachfolgend: HCI) unterstellt sind. Diese drei Unter-
nehmen repräsentieren den Bereich «Content & Pro-
cess» in der Galenica-Gruppe.  

A.2 Konkrete untersuchte Verhaltensweisen 
3. Im Rahmen vorliegender Beurteilung ist die Frage zu 
klären, ob die Galenica-Gruppe bzw. deren Tochterge-
sellschaften HCI, e-mediat und Documed gemäss Art. 7 
des Kartellgesetzes4 eine marktbeherrschende Stellung 
missbraucht haben. Dies indem sie als Sammler von 
elektronischen Medikamenteninformationen und allen-
falls marktbeherrschender Anbieter einer (nahezu) voll-
ständigen Datenbank betreffend in der Schweiz zuge-
lassene Arzneimittel durch verschiedene, noch näher zu 
bezeichnende Verhaltensweisen (nachfolgend Abschnitt 
D.4.4.2, D.4.4.3, D.4.4.4, D.4.4.5 und D.4.4.6) Zulas-
sungsinhaberinnen, Hersteller von vergleichbaren Da-

tensammlungen und Softwarehäuser – die die Daten-
bank der Galenica-Gruppe (INDEX-Daten) weitervertrei-
ben – bei deren wirtschaftlicher Betätigung unzulässig 
behindert respektive benachteiligt haben.  

4. Zum Verständnis des Sachverhalts ist dabei insbe-
sondere der historischen Entwicklung Beachtung zu 
schenken. Diese kann durch die nachfolgende Grafik 
dargestellt werden. Anschliessend werden überblicksar-
tig die wichtigsten Punkte beschrieben sowie auf die 
Detailbeschreibung verwiesen: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
4 Bundesgesetz vom 6.10.1995 über Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251). 
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Abbildung 2: Historische Entwicklung 

 
Quelle: Aufstellung des Sekretariats 

 

5. Die Zulassungsinhaberinnen sind gesetzlich verpflich-
tet, ihre Arzneimittelinformationen (vgl. Rz 20a) zu publi-
zieren (vgl. Rz 28).5 Vor 2013 war dies (praktisch) aus-
schliesslich bei Documed möglich (vgl. Rz 29 f.). Die 
Datensätze für die Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kostenträger 
waren ausschliesslich bei e-mediat erhältlich. Das Bun-
desverwaltungsgericht entschied jedoch im Jahr 2011, 
dass für die Publikationspflicht bei Dritten keine genü-
gende formell-gesetzliche Grundlage bestehe (vgl. 
Rz 30).6 

6. In der Folge entschied sich das Schweizerische Heil-
mittelinstitut (Swissmedic), nach 2013 (Sollzustand) 
selbst die Arzneimittelinformationen zu publizieren, und 
schrieb eine entsprechende Plattform (Arzneimittelpubli-
kationssystem; AIPS) aus (vgl. Rz 32 f.). Auf AIPS ste-
hen sämtliche Arzneimittelinformationen kostenlos für 
alle Datenveredler in maschinenlesbarer Form zur Ver-
fügung. Aufgrund dieser Änderung der regulatorischen 
Rahmenbedingungen wären bei Documed die Einnah-
men, die durch die Publikation generiert werden konnten 
(insgesamt ca. CHF […] Mio.), wegfallen und gleichzeitig 
e-mediat bei der Datenveredelung und der Kommerziali-
sierung der Datensätze einem erhöhten Wettbewerbs-
druck ausgesetzt worden. 

7. Die Galenica-Gruppe lancierte daher (ungefähr) 
gleichzeitig mit der Inbetriebnahme von AIPS, das von 
HCI selbst betrieben wird, ein «neues» Angebot an die 

Zulassungsinhaberinnen (nach 2013; Istzustand). Neu 
sollen diese für die Aufnahme ihrer Arzneimittelinforma-
tionen in die INDEX-Datenbank, die den Leistungser-
bringerinnen und Leistungserbringern, Vertriebsunter-
nehmen und Kostenträgern angeboten wird, ein Entgelt 
von ungefähr der Höhe der entgehenden Kosten durch 
die wegfallende Publikation (insgesamt ca. CHF […] 
Mio.) entrichten. Bis zur Änderung der regulatorischen 
Rahmenbedingungen standen die Zulassungsinhaberin-
nen betreffend die Aufnahme in die INDEX-Datenbank in 
keinem Vertragsverhältnis zu e-mediat. Die Aufnahme 
war für die Zulassungsinhaberinnen formell unentgelt-
lich/kostenlos (vgl. Rz 68 und 74).  

 

 

 

 

 

 

 

 

 
5 RPW 2008/3, 385, Publikation von Arzneimittelinformationen. 
6 Urteil des BVGer C-6885/2008 vom 17.6.2011. 
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8. Durch die Anpassung der Strategie infolge der Ände-
rung der regulatorischen Rahmenbedingungen ist die 
Galenica-Gruppe folglich in der Lage, die drohenden 
Einkommensausfälle (insgesamt ≈ CHF […] Mio.) durch 
Einnahmen für zuvor kostenlos ausgeführte Arbeits-
schritte zu kompensieren. Zudem kann dadurch e-
mediat vor möglichem Wettbewerb mit anderen Daten-
veredlern geschützt werden. Daher werden in der vorlie-
genden Verfügung insbesondere folgende Fragen be-
antwortet: 

• Kann die Galenica-Gruppe die Zulassungsinhaberin-
nen zur Entrichtung eines Entgelts für die Aufnahme 
öffentlich verfügbarer Medikamenteninformationen in 

ihre eigene Datenbank zwingen (vgl. Abschnitt 
D.4.4.2)? 

• Kann die Galenica-Gruppe den Markt für veredelte, 
maschinenlesbare Daten betreffend Medikamentenin-
formationen gegenüber konkurrierenden Anbietern 
verschliessen (vgl. Abschnitt D.4.4.3 und Abschnitt 
D.4.4.4)? 

A.3 Parteien 
9. Die Struktur der Galenica-Gruppe und die Stellung 
von HCI im Konzern veranschaulicht folgendes Organi-
gramm:  

 

Abbildung 3: Struktur Galenica-Gruppe, Stand September 2015 

 
Quelle: Galenica7, Documed und e-mediat ergänzt durch das Sekretariat 

 

10. Galenica AG (nachfolgend: Galenica) ist die Mutter-
gesellschaft einer international tätigen schweizerischen 
Pharmazie- und Logistikunternehmensgruppe. Die Ge-
sellschaften der Galenica-Gruppe sind in die zwei 
Hauptbereiche «Vifor Pharma» und «Galenica Santé» 
unterteilt. Die Gesellschaften, die der Geschäftseinheit 
«Vifor Pharma» zugeteilt sind, entwickeln, produzieren 
und vertreiben weltweit pharmazeutische Produkte. Der 
Unternehmensbereich «Galenica Santé» unterteilt sich 
weiter in Gesellschaften, die Produkte für Gesundheit, 
Schönheit und Wohlbefinden vermarkten (Geschäftsbe-
reich «Products & Brands»), die Apotheken betreiben 
(Geschäftsbereich «Retail») und die Wholesale (Gros-
sisten) und Prewholesale Logistikdienstleistungen anbie-
ten sowie Datenbanken und Softwarelösungen entwi-
ckeln und betreiben (Geschäftsbereich «Services»).8 
Damit sind alle Vertriebsstufen des physischen Vertrie-
bes von Arzneimitteln aber auch des Vertriebes der da-
mit verbundenen Medikamenteninformationen vertikal in 
die Galenica-Gruppe integriert. Zumindest teilweise ver-

fügen die Gesellschaften der Galenica-Gruppe über eine 
starke Stellung auf den jeweiligen Märkten.9 Galenica 
hat angekündigt, die Geseschäftseinheiten «Vifor Phar-
ma» und «Galenica Santé» zu zwei eigenständigen, 
börsenkotierten Gesellschaften zu entwickeln.10 

 

 

 

 
7 <http://www.galenica.com/wAssetsGalenica/bin/de/ueber-galenica/ 
2014/20150827_de_gal_struktur_gruppe.pdf> (zuletzt besucht am 
14.12.2015). 
8 <http://www.galenica.com/de/ueber-galenica/geschaeftsbereiche. 
php> (zuletzt besucht am 16.9.2015). 
9 Vgl. RPW 2008/3, 410 Dispositivziffer 1, Publikation von Arzneimit-
telinformationen; oder auch RPW 2015/3, 370 Rz 79, Medikamenten-
vertrieb in der Schweiz betreffend Teilgegenstand Prewholesale – 
Lieferstopp durch Alloga AG. 
10 <http://www.galenica.com/de/medien/medienmitteilungen/2015/2015 
1201_2818825591_meldung.php> (zuletzt besucht am 1.12.2015). 
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11. HCI ist eine 100-prozentige Tochtergesellschaft von 
Galenica, die im Unternehmensbereich «Galenica 
Santé» und im Geschäftsbereich «Services» fungiert. 
Während eines Grossteils des Untersuchungszeitraums 
war HCI die Managementgesellschaft von Documed und 
e-mediat. Als Managementgesellschaft befasste sich 
HCI mit der Entwicklung, der Vermarktung und dem 
Betrieb von netzwerkorientierter Software für Partner im 
Gesundheitswesen, der Vermarktung von Informationen 
für das Gesundheitswesen im In- und Ausland sowie mit 
allen dazugehörigen Dienstleistungen. Daneben war HCI 
mit der operationellen Führung der «back-office-
Aufgaben», d.h. mit der Durchführung, der Kontrolle und 
der Dokumentation der von Documed und e-mediat ab-
geschlossenen Geschäfte, betraut.  

12. Die interne Organisation des relevanten Geschäfts-
bereichs der Galenica-Gruppe änderte sich auf den 
1. Januar 2016. Die nachfolgend beschriebenen Gesell-
schaften Documed und e-mediat wurden in HCI fusio-
niert, sodass HCI deren Geschäftstätigkeit übernimmt. 
Soweit die vorliegende Beurteilung sich auf Documed 
und/oder e-mediat bezieht, ist damit deren vergangenes 
Verhalten gemeint. Verhaltensweisen von Documed 
und/oder e-mediat sind durch die konzerninterne Fusion 
der Nachfolgegesellschaft HCI anzurechnen. Folglich ist 
die im Zentrum dieser Untersuchung stehende, anhal-
tende Verhaltensweise von Documed/e-mediat HCI an-
zurechnen. Zugunsten der Leserlichkeit und der Ver-
ständlichkeit wird vorliegend darauf verzichtet, die Um-
strukturierung bei nachfolgender Sachverhaltsdarstel-
lung und rechtlicher Würdigung jedes Mal wiederholt 
festzuhalten. 

13. Documed befasste sich als 100-prozentige Tochter-
gesellschaft von Galenica mit dem Betrieb eines medizi-
nisch-pharmazeutischen Verlages, welcher Informatio-
nen (vor allem Fach- und Patienteninformationen) über 
in der Schweiz zugelassene Arzneimittel sammelte, auf-
bereitete und diese seinen Kundinnen und Kunden (ins-
besondere den Leistungserbringerinnen und Leistungs-
erbringern) in Form eines Kompendiums zur Verfügung 
stellte. Dieses Kompendium wurde zunächst als Print-
Version (Arzneimittel-Kompendium der Schweiz, nach-
folgend Kompendium), später auch in elektronischer 
Form (compendium.ch, nachfolgend Compendium) ver-
trieben. Seit 2013 wird das Kompendium nur noch in 
elektronischer Version herausgegeben. Heute betreibt 
HCI das Compendium. 

14. 2008 hielt die Wettbewerbskommission (WEKO) fest, 
dass Documed sowohl auf dem Markt für die Publikation 
von Patienteninformation online in einem vollständigen 
Werk als auch auf dem Markt für die Publikation von 
Fachinformationen gedruckt und online in einem voll-
ständigen Werk über eine marktbeherrschende Stellung 
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verfügt.11 

15. e-mediat, ebenfalls eine 100-prozentige Tochterge-
sellschaft von Galenica, befasste sich mit der Entwick-
lung, dem Unterhalt und der Verteilung von Stammdaten 
zu pharmazeutischen Produkten für Leistungserbringe-
rinnen und Leistungserbringer, Vertriebsunternehmen 
und Kostenträger. e-mediat entwickelte und unterhielt für 
diese Kundengruppen sogenannte INDEX-Produkte, 
durch welche den jeweiligen Kundinnen und Kunden die 

für deren spezifische Tätigkeit notwendigen Informatio-
nen über Arzneimittel in elektronischer, maschinenlesba-
rer Form zur Verfügung gestellt werden sollen. Früher 
wurden diese Datensammlungen im Format «Galdat» 
weitergegeben und waren unter diesem Namen bekannt. 
Heute werden die INDEX-Produkte von HCI vertrieben. 

B Sachverhalt 
B.1 Begriffe  
B.1.1 Medikamenteninformationen 
16. Damit das Schweizer Gesundheitswesen funktio-
niert, bedarf es zahlreicher Informationen betreffend 
Arzneimittel und Akteure (z.B. Zulassungsinhaberinnen, 
Vertriebsunternehmen und Leistungserbringerinnen und 
Leistungserbringer). Diese Informationen werden für die 
Beratung, die Verschreibung und die Abgabe von Arz-
neimitteln an die Patientinnen und Patienten, das Be-
stellwesen sowie die Abrechnung mit den Krankenkas-
sen benötigt. All diese Informationen und Daten werden 
hier zusammengefasst als «Medikamenteninformatio-
nen» bezeichnet. Diese werden von verschiedenen Akt-
euren des Gesundheitswesens generiert, durch Behör-
den und Private in verschiedenen Datensammlungen 
aggregiert und zur weiteren Verwendung durch den 
Markt und damit die Endnutzerinnen und Endnutzer 
aufbereitet.  

17. Daneben werden auch weitere Informationen über 
pharmazeutische Hilfsstoffe, wie Mittel und Gegenstän-
de, weitere Medizinprodukte oder Non-Pharma Produkte 
von den Akteuren des Gesundheitswesens benötigt (vgl. 
dazu anschliessend Rz 25 ff.). 

18. Für einen Überblick über die Informationen, deren 
Herkunft und Zwecke dient die nachfolgende Abbildung:  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 
 
11 RPW 2008/3, 410 Dispositivziffer 1, Publikation von Arzneimittelin-
formationen. 
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Abbildung 4: Überblick über die Medikamenteninformationen und andere Informationen  

 
Quelle: Aufstellung des Sekretariats 

 

19. Nachfolgend werden die verschiedenen im Rahmen 
dieser Untersuchung unter den Begriff Medikamentenin-
formationen fallenden Informationen näher dargestellt.  

20. Unter Medikamenteninformation fallen insbesondere 
die folgenden Informationen:  

a. Die Arzneimittelinformationen: Als Arzneimittelin-
formationen bezeichnet man einerseits die Fachin-
formationen (FI) und andererseits die Patienteninfor-
mationen (PI). Fachinformationen sind diejenigen In-
formationen über ein Arzneimittel, welche an Fach-
personen, d.h. Medizinalpersonen sowie den Arznei-
mittelfachhandel gerichtet sind. Patienteninformatio-
nen sind die an die Patientinnen und Patienten ge-
richteten Informationen, die in den Packungsbeilagen 
eines Arzneimittels enthaltenen sind. Die entspre-
chenden Angaben stammen von den Herstellern. De-
ren Vorliegen ist Voraussetzung für die Zulassung 
des Arzneimittels.12 

21. Weitere abrechnungsrelevante Informationen sind 
insbesondere:  

b. Die Spezialitätenliste: Das Bundesamt für Gesund-
heit (BAG) legt im Rahmen der Spezialitätenliste fest, 
welche Arzneimittel bei ärztlicher Verschreibung von 
der obligatorischen Krankenversicherung übernom-
men werden. Die Spezialitätenliste ist eine Auflistung 
von rund 9'300 Artikeln, für welche eine Rückvergü-
tungspflicht der Krankenkassen besteht. Das BAG 
pflegt diese Liste und bestimmt damit, welche Arz-
neimittel kassenpflichtig sind und welche nicht.13 Für 
jedes Arzneimittel auf der Liste werden verschiedene 
Identifikatoren erfasst, wie das Datum der Aufnahme 
auf die Liste, eventuell das Datum der Streichung von 
der Liste, der mit dem Hersteller vereinbarte Fabri-
kabgabepreis, der Publikumspreis (maximale Vergü-

tung durch die Krankenkassen), die Limitationen und 
die Kategorisierung gemäss Inhalts- und Stoffliste 
von Swissmedic und des BAG. 

c. Diverse Codes und Identifikationsnummern wie 
EAN, Packungs-Codes, Registrations-Codes, Phar-
macode etc.:  

Beim Pharmacode handelt es sich um den Refe-
renzcode, welcher von e-mediat zugeteilt wird. Dieser 
kann via ein Anmeldeformular sowohl für Pharma- als 
auch für Non-Pharma Produkte beantragt werden. Es 
handelt sich um einen siebenstelligen numerischen 
Identifikationsschlüssel, mit welchem sich Produkte 
im Schweizer Gesundheitsmarkt eindeutig referenzie-
ren lassen. Dieser fungiert als Referenzcode in den 
Datensammlungen von e mediat und dient den mit 
diesen Daten arbeitenden Softwareunternehmen zur 
Definition ihrer Schnittstellen.  

Der Pharmacode wurde früher auch als Referenz-
code der Spezialitätenliste des BAG verwendet. Per 
1. April 2013 verwendete das BAG den GTIN (vgl. 
sogleich Rz 22e; Global Trade Item Number) als Re-
ferenznummer, verzichtete aber erst per 1. Januar 
2015 auf eine Publikation des Pharmacodes in der 
Spezialitätenliste.14 Bis Ende 2016 war geplant, den  
 
 

12 Vgl. Art. 13 und 14 sowie Anhang 4 und 5 der Verordnung des 
Schweizerischen Heilmittelinstituts vom 9. November 2001 über die 
Anforderungen an die Zulassung von Arzneimitteln (Arzneimittel-
Zulassungsverordnung, AMZV; SR 812.212.22). 
13 Art. 52 Abs. 1 Bst. b KVG i.V.m. Art. 64 ff. der Verordnung über die 
Krankenversicherung (KVV; SR 832.102) und Art. 30 ff. der Verord-
nung vom 29.9.1995 des EDI über Leistungen in der obligatorischen 
Krankenpflegeversicherung (Krankenpflege-Leistungsverordnung, 
KLV; SR 832.112.31). 
14 Bulletin BAG 15/13, S. 239; Bulletin BAG 37/15, S. 641. 
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Pharmacode weiterhin (parallel zum GTIN) auch in 
der Refdata Datenbank (ebenfalls sogleich Rz 22e) 
zu publizieren.15 Weiter wird der Pharmacode zur 
elektronischen Abrechnung zwischen Leistungser-
bringerinnen und Leistungserbringern und Kostenträ-
gern sowie für die Logistik eingesetzt. Diese Funktio-
nen wird der Pharmacode auch über 2016 hinaus 
wahrnehmen.16 Vor der Einführung bzw. bis zur 
Durchsetzung des GTIN wird der Pharmacode, als 
Referenznummer auf allen Marktstufen, essentiell für 
den Vertrieb, die Verschreibung, den Verkauf und die 
Abrechnung aller Arzneimittel sein. Auch zum Zeit-
punkt der Verfügung nimmt er noch eine entschei-
dende Referenzierungsfunktion wahr. 

Der EAN-Code (European Article Number) ist die 
frühere Bezeichnung für den GTIN-Code (Global 
Trade Item Number). Hierbei handelt es sich um ei-
nen international standardisierten Identifikations-
schlüssel, mit welchem sich ein Artikel eindeutig 
kennzeichnen lässt.17 

d. Leistungsorientierte Abgeltung (LOA): Die leis-
tungsorientierte Abgeltung ist ein Tarifvertrag zwi-
schen dem schweizerischen Apothekerverband 
(pharmaSuisse) und santésuisse – Die Schweizer 
Krankenversicherer und regelt die Vergütung der 
Apothekerleistungen durch die Versicherer im Be-
reich des KVG.18 

22. Darüber hinaus werden für die Abwicklung der ge-
nannten Prozesse (Vertrieb, Verschreibung, Verkauf und 
Abrechnung aller Arzneimittel) weitere produktbezogene 
Informationen wie Handelsname, Hersteller, Darrei-
chungsform, Wirkstoffstärke, Preise, MwSt.-Nummer 
und Packungsgrössen etc. benötigt. 

e. Informationen zu Akteuren des Gesundheitswe-
sens (Adressen, Abrechnungsnummern etc.) sind 
über die Datenbank refdatabase (frühere Bezeich-
nung swissindex), welche durch die Stiftung Refdata 
bereitgestellt wird, erhältlich. Die täglich aktualisierte 
Datenbank ist lizenzkostenfrei verfügbar. Sie umfasst 
inhaltlich sowohl Daten über Partner (Personen und 
Institutionen) im schweizerischen Gesundheitswesen 
als auch über Pharma-Artikel (von Swissmedic zuge-
lassene Arzneimittel und immunbiologische Erzeug-
nisse). Die Referenzierung der einzelnen Datensätze 
erfolgt gemäss dem internationalen GS1-Standard: 
GLN (Global Location Number) für Partner und GTIN 
(Global Trade Item Number) für Artikel. «Das heutige 
GS1 System stellt weltweit eindeutige Nummern zur 
Verfügung, um Waren, Dienstleistungen, Sachge-
genstände und Standorte zu identifizieren. Diese 
Nummern sind als Strichcodes darstellbar, damit sie 
elektronisch eingelesen werden können, wo immer 
Geschäftsprozesse dies erfordern. Entwickelt wurde 
das GS1 System, um die Einschränkungen von un-
ternehmens-, organisations- oder branchenspezifi-
schen Identifikationssystemen zu überwinden und so 
den Handel effizienter und aufgeschlossener den 
Kundinnen und Kunden gegenüber durchführen zu 
können. Diese Identifikationsnummern werden auch 
zur elektronischen Datenübertragung (EDI - Electro-
nic Data Interchange) verwendet.»19 Der GTIN hat 
den EAN-Code ablöst und wird durch die Stiftung 

Refdata in Zusammenarbeit mit GS1 Schweiz verge-
ben. Die Stiftung Refdata wird durch alle Zulassungs-
inhaberinnen finanziert und vergibt kostenpflichtig die 
GTIN an die Zulassungsinhaberinnen. Die Datenbank 
refdatabase wird durch e-mediat betrieben.20 

23. Diese Medikamenteninformationen können grund-
sätzlich in gedruckter oder aber elektronischer Form 
vorliegen und genutzt werden. Im Rahmen vorliegender 
Untersuchung sind insbesondere die elektronischen 
Medikamenteninformationen von Relevanz. Diese wer-
den den die Informationen Nutzenden in Form von Da-
tensammlungen zur Verfügung gestellt, welche entweder 
direkt (in Form textorientierter Abfrageinstrumente z.B. 
auf den Homepages) konsultiert oder aber integriert in 
Informatiksysteme genutzt werden können. Datenban-
ken, welche direkt von den Anwendern aufgerufen, ein-
gesehen und gelesen werden können, sind beispiels-
weise die Spezialitätenliste des BAG und pharmavista 
von e-mediat. Daneben werden die Medikamenteninfor-
mationen für eine integrierte Nutzung weiter veredelt (in 
strukturierter, codierter Form und angereichert mit weite-
ren Informationen) als maschinenlesbare Datensamm-
lungen angeboten, welche in Informatiksysteme bzw. 
Softwarelösungen einfliessen, wie beispielsweise die 
INDEX-Daten von e-mediat. Auf die unterschiedlichen 
Stufen der Datenbereitstellung, Verarbeitung sowie de-
ren Vertrieb und Verkauf wird nachfolgend unter B.3 
eingegangen.  

24. Im Leistungskatalog von Documed/e-mediat (nach-
folgend Rz 81) werden die Medikamenteninformationen 
als «Artikel-, Produkt- und Fachinformationen» bezeich-
net. Im Leistungskatalog 2015 werden die Medikamen-
teninformationen als «Produktdaten» zusammengefasst. 
Für die vorliegende Verfügung wird der Begriff «Medi-
kamenteninformationen» verwendet. 

B.1.2 Weitere für die Akteure des Gesundheitswe-
sens relevante Informationen 

25. Neben den Medikamenteninformationen sind Infor-
mationen betreffend weitere Produkte (vgl. Rz 17) für 
das Gesundheitswesen wesentlich, da diese ebenfalls 
eine medizinische Verwendung haben oder an den glei-
chen Verkaufspunkten verkauft werden. Diese Informati-
onen können gleich wie die Medikamenteninformationen 
in verschiedener Form vorliegen, weshalb auf die ent-
sprechenden Ausführungen (Rz 23) verwiesen werden 
kann. In den INDEX-Produkten werden diese Informati-
onen zusammen mit den Medikamenteninformationen 
vertrieben. 

 
 
15 <http://www.refdata.ch/downloads/company/download/Q&A%20Ref 
data_D.pdf> (zuletzt besucht am 18.9.2015). 
16 <http://www.e-mediat.ch/de/produkte/data/pharmacode.php> (zuletzt 
besucht am 16.9.2015). 
17 <http://www.refdata.ch/downloads/company/download/Q&A%20Ref 
data_D.pdf>, S. 3 (zuletzt besucht am 18.9.2015). 
18 Vertrag abrufbar unter: <http://www.pharmasuisse.org/data/Oeffent 
lich/de/Themen/Tarifvertrag_LOA-IV_def_d_09-03-6.pdf> (zuletzt be-
sucht am 2.12.2015). 
19 Vgl. die allgemeinen GS1 Spezifikationen unter <http://www.gs1. 
ch/docs/default-source/gs1-system-document/genspecs/genspec-alle-
kapitel.pdf?sfvrsn=18>, S. 15 (zuletzt besucht am 16.9.2015). 
20 <http://www.refdata.ch/downloads/company/download/Q&A%20Ref 
data_D.pdf>, S. 1 und 2 (zuletzt besucht am 18.9.2015). 
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B.1.2.1 MiGeL 
26. Die Mittel- und Gegenstände Liste (MiGeL) wird 
durch das BAG herausgegeben und enthält Mittel und 
Gegenstände, die der Behandlung oder der Untersu-
chung im Sinne einer Überwachung der Behandlung 
einer Krankheit und ihrer Folgen dienen, die von den 
Versicherten selbst oder allenfalls unter Beizug von 
nichtberuflich an der Untersuchung oder der Behandlung 
mitwirkenden Personen angebracht und/oder verwendet 
werden können und von der obligatorischen Kranken-
versicherung übernommen werden (Art. 20 KLV). Auf 
der MiGeL sind Positionsnummer für Gegenstände ent-
halten, wie beispielweise eine Infusionspumpe, sowie 
die jeweilige Höchstvergütung je Positionsnummer durch 
die Krankenkasse. Nicht in der MiGeL enthalten sind 
demgegenüber andere Medizinprodukte wie beispiels-
weise Implantate oder Mittel und Gegenstände, die von 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringern im 
Rahmen ihrer Tätigkeit zulasten der obligatorischen 
Krankenpflegeversicherung verwendet werden (Art. 20a 
Abs. 2 KLV).  

B.1.2.2 Daten von Non-Pharma Produkten 
27. Informationen zu weiteren Produkten werden vorlie-
gend als Daten von Non-Pharma Produkten bezeichnet 
und sind insbesondere: 

a. Informationen zu Medizinprodukten (Art. 4 Abs. 1 
Bst. b HMG); 

b. Informationen zu Verbandmaterial, Medizinal-, Pra-
xis- und Laborbedarf, Heilnahrung, Kurmittel/Nah-
rungsergänzungsmittel, Trink- und Sondennahrung, 
Körperpflege etc. 

B.1.3 Arzneimittelpublikationssystem (AIPS) 
28. Bevor in der Schweiz ein Arzneimittel durch die Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer verschrie-
ben oder abgegeben werden kann, muss dieses durch 
Swissmedic zugelassen werden. Die Zulassungsinhabe-
rinnen haben im Zuge des Zulassungsverfahrens 
Swissmedic FI und PI21 betreffend die zuzulassenden 
Arzneimittel einzureichen, welche im Anschluss von 
Swissmedic überprüft und freigegeben werden. Gestützt 
auf Art. 13 und Art. 14 AMZV i.V. mit Art. 16a VAM22 
müssen die FI und PI «auf geeignete Weise zur Verfü-
gung» gestellt werden, wobei aus den Anhängen 4 und 
5 AMZV hervorgeht, dass es sich dabei um eine Veröf-
fentlichung handeln muss. Bei homöopathischen und 
anthroposophischen Arzneimitteln (mit Indikation) kann 
auf eine FI verzichtet werden, jedoch sind PI solcher 
Arzneimittel in gleicher Weise zu publizieren wie die PI 
herkömmlicher Arzneimittel (Art. 18 Abs. 1 KPAV23). Bei 
homöopathischen und anthroposophischen Arzneimitteln 
ohne Indikation muss auch keine PI erstellt werden 
(Art. 18 Abs. 2 KPAV).  

29. Die Publikation der Arzneimittelinformationen hatte 
zur Zeit des Entscheids der WEKO i.S. von Publikation 
von Arzneimittelinformationen24 2008 in gedruckter und 
elektronischer Form in einem vollständigen Gesamtwerk 
zu erfolgen.25 Zum damaligen Zeitpunkt der Verfügung 
der WEKO und noch bis 2012 bot einzig Documed ein 
solches gedrucktes Gesamtwerk, das Kompendium, an. 
Ab April 2008 konnte infolge eines Bundesgerichtsent-

scheides, welcher einen Urheberrechtsschutz für das 
Compendium verneinte, zumindest die elektronische 
Publikation theoretisch auch durch die ywesee GmbH 
(nachfolgend: ywesee) erfolgen.26 

30. Aus den Anordnungen Swissmedics resultierte ein 
faktischer Zwang zum Abschluss eines kostenpflichtigen 
Publikationsvertrages mit Documed oder ywesee. Das 
Bundesverwaltungsgericht befand am 17. Juni 2011, 
dass diese Verpflichtung der Zulassungsinhaberinnen 
als Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV27) einer 
formell-gesetzlichen Grundlage bedürfe, die nicht vor-
handen sei. Das Gericht befand weiter, dass eine Publi-
kation durch Swissmedic selbst zulässig bzw. nahelie-
gend sei.28 

31. In der Folge verzichtete Swissmedic einstweilen 
darauf, die Zulassungsinhaberinnen zur Publikation in 
einem Gesamtwerk zu verpflichten, empfahl jedoch die 
Publikation im Arzneimittelkompendium von Documed 
oder bei ywesee vorübergehend beizubehalten.29 Ziel 
war es, weiterhin eine möglichst umfassende Datenbank 
zu haben.  

32. Swissmedic entschied im Herbst 2011, eine eigene 
umfassende elektronische Datenbank aller Arzneimit-
telinformationen zu betreiben, und schrieb den entspre-
chenden Auftrag öffentlich aus. Auf eine gedruckte Ver-
sion wurde ab 2011 verzichtet. Nachgefragt wurde das 
gegenwärtig existierende AIPS. Finanziert wird AIPS 
indirekt über die Zulassungsgebühren. 

33. Dabei fragte Swissmedic u.a. die initiale Erarbeitung 
einer Datenabbildungsstruktur für die Bereitstellung der 
Arzneimittelinformationen in maschinenlesbarer Form, 
die initiale Migration der bereits publizierten Arzneimit-
telinformationen zugelassener Arzneimittel auf die neue 
Plattform, die Entgegennahme der genehmigten neuen 
oder geänderten Arzneimittelinformationen der Zulas-
sungsinhaberinnen sowie die Publikation der Arzneimit-
telinformationen in maschinenlesbarem, verbreitetem 
technischem Format (XML30) nach.31 M.a.W. soll AIPS 
den interessierten Kreisen eine vollständige Sammlung 
an Arzneimittelinformationen aus Gründen der Patien-
tensicherheit bieten. Über AIPS sind auch alle Informati-
onen im XML-Format für Datenveredler verfügbar.  
 
21 Diese enthalten Informationen über die Wirkstoffe, Dosierung, An-
wendung, Nebenwirkungen etc.: vgl. Anhang 4 und 5 der AMZV. 
22 Verordnung vom 17.10.2001 über die Arzneimittel (Arzneimittelver-
ordnung, VAM; SR 812.212.21). 
23 Verordnung vom 22.6.2006 des Schweizerischen Heilmittelinstituts 
über die vereinfachte Zulassung von Komplementär- und Phytoarz-
neimitteln (Komplementär- und Phytoarzneimittelverordnung, KPAV; 
SR 812.212.24). 
24 RPW 2008/3, 385, Publikation von Arzneimittelinformationen. 
25 Swissmedic-Journal 1/2004, S. 23 f.; Swissmedic-Journal 2/2004, 
S. 148. 
26 BGE 134 III 166; für die entsprechende Weisung/Empfehlung sei-
tens Swissmedic vgl. Swissmedic-Journal 3/2008, S. 164. 
27 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 
18. April 1999 (BV; SR 101). 
28 Urteil des BVGer C-6885/2008 vom 17.6.2011, E. 4.5 und E. 6.3. 
29 Mitteilung von Swissmedic vom 27.6.2011, abrufbar unter: 
<https://www.swissmedic.ch/aktuell/00673/00688/01524/index.html?la
ng=de> (zuletzt besucht am 14.11.2014). 
30 Extensible Markup Language (XML) ist eine Auszeichnungssprache 
zur Darstellung hierarchisch strukturierter Daten in Form von Textda-
teien. XML wird u.a. für den plattform- und implementationsunabhängi-
gen Austausch von Daten zwischen Computersystemen eingesetzt. 
31 Gemäss Pflichtenheft der öffentlichen Ausschreibung. 



 2020/3a 1154 

 
 

34. Wie aus unten stehender Abbildung ersichtlich ist, 
stellen nach Konzeption die Arzneimittelinformationen 
auf AIPS die Grundlage für eine Veredelung durch Dritte 
dar (Punkt 13/14 ganz rechts). Daneben ist über diese 

Homepage (<www.swissmedicinfo.ch>) die direkte Ab-
frage möglich (Punkt 14 links). Swissmedic stellte das 
ausgeschriebene Outsourcing im Pflichtenheft wie folgt 
dar:  

 

Abbildung 5: Beteiligte und Umfang Geschäftsprozess Outsourcing 

Quelle: Swissmedic 

 

35. HCI erhielt den Zuschlag für den Aufbau und den 
Betrieb der neuen Publikationsplattform AIPS.32 Seit 
dem 1. Januar 2013 erfolgt die Publikation der Arznei-
mittelinformationen «auf geeignete Weise» nur noch auf 
AIPS. Durch die Publikation auf AIPS erfüllen die Zulas-
sungsinhaberinnen ihre gesetzliche Pflicht zur Publikati-
on.33 Zur Publikation auf anderen Kanälen sind die Zu-
lassungsinhaberinnen nicht verpflichtet. 

36. AIPS erfüllt gemäss den Angaben von Swissmedic 
die folgenden Aufgaben (Angaben in eckigen Klammern 
hinzugefügt):34 

• «Eine kostenfreie Plattform35 der behördlich geneh-
migten Fach- und Patienteninformationen für alle 
Nutzer; 

• Eine kostenfreie Plattform für die Zulassungsinhabe-
rinnen, um die von Swissmedic genehmigte FI und PI 
den Nutzern durch Hochladen der Texte [Punkt 11 
gemäss Abbildung] verfügbar zu machen und damit 
ihre gesetzliche Pflicht zu erfüllen; […] 

• Die AIPS Plattform ist die erste umfassende Platt-
form, auf der künftig alle FI und PI-Texte publiziert 
werden; 

• Eine Plattform, von der jeder «Datenveredler» [bspw. 
e-mediat] den kompletten Stamm der FI und PI im 
XML Format downloaden kann. Die Informationen 

des XMLs sind auf die gesetzlichen Anforderungen 
der AMZV (Anhang 4, Artikel 13 für die FI und An-
hang 5, Artikel 14 für die PI) beschränkt». 

37. Mit der Einführung von AIPS hat Swissmedic die 
Veröffentlichungsfunktion und damit die entsprechenden 
Angebote von Documed und ywesee ersetzt (vgl. 
Rz 29). AIPS stellt die neue Plattform für Arzneimittelin-
formationen dar. Gestützt auf die obigen Äusserungen 
von Swissmedic ist ausserdem davon auszugehen, dass 
die Verfügbarkeit eines vollständigen Datensatzes für 
die Behörde ein wichtiges Anliegen ist, was durch die 
Publikation durch die privaten Verleger nicht garantiert 
werden konnte.36 
 
 

 
32 Mitteilungen von Swissmedic vom 29.11.2011, 5.4.2012 und 
23.7.2012, abrufbar unter: <https://www.swissmedic.ch/aktuell/00673/ 
01430/index.html?lang=de> (zuletzt besucht am 14.11.2014). 
33 Swissmedic-Journal 12/2012, S. 1203 f. S.a. oben, Rz 28. 
34 AIPS Funktionsübersicht, S. 3, abrufbar unter: <https://www.swiss 
medic.ch/aktuell/00673/01430/index.html?lang=de> (zuletzt besucht 
am 19.9.2015). 
35 Die Kosten für den Betrieb von AIPS sind über die Zulassungsge-
bühren gedeckt. 
36 Documed und e-mediat geben an, dass das Arzneimittelkompendi-
um nie ganz vollständig war. Dies entspricht und trifft faktisch wohl 
auch auf AIPS zu, welches im August 2013 das Ziel der Vollständigkeit 
mit 98 % erreicht hatte (vgl. <https://www.swissmedic.ch/aktuell 
/00673/01430/index.html?lang=de> [zuletzt besucht am 10.3.2017]). 
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B.2 Nachfragerinnen und Nachfrager der Medika-
menteninformationen  

38. In einem nächsten Schritt werden nun die Nachfra-
gerinnen und Nachfrager von Medikamenteninformatio-
nen und insbesondere von Arzneimittelinformationen 
betrachtet.  

39. Genutzt und damit nachgefragt werden die (elektro-
nischen) Medikamenteninformationen durch nahezu alle 
Akteure im schweizerischen Gesundheitswesen. Dabei 
handelt es sich namentlich um Leistungserbringerinnen 
und Leistungserbringer (a), Vertriebsunternehmen (b) 
und Kostenträger (c) (vgl. auch nachstehend Abbildung 
6). 

a. Ärztinnen und Ärzte sowie Spitäler stellen die ambu-
lante und stationäre Gesundheitsversorgung sicher. 
(Spital-)Apotheken gewähren die Versorgung mit 
pharmazeutischen Gütern und informieren und bera-
ten zudem die Kundinnen und Kunden insbesondere 
im Bereich der Anwendung von Arzneimitteln ohne 
Beratung durch eine Spezialistin oder einen Spezia-
listen (Selbstmedikation). Daneben sind in gewissen 
Regionen Ärztinnen und Ärzte gemäss kantonalem 
Recht zur Selbstdispensation (= direkte Abgabe) von 
Medikamenten ermächtigt. Ärztinnen und Ärzte, Spi-
täler und Apotheken führen zunehmend ein elektroni-
sches Patientendossier, das mit den Medikamenten-
informationen verknüpft sein kann. Sie können zu-
dem ihr Lager elektronisch bewirtschaften.  

Arzneimittel der Kategorien D und E (nicht verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel) dürfen auch von eidge-
nössisch diplomierten Drogistinnen und Drogisten 
abgegeben werden.37 Insofern kommen auch ihnen 
gewisse Informations- und Beratungsaufgaben zu. 
Weiter führen diese eine breitere Produktepalette aus 
den Bereichen Nahrungsergänzung und Kosmetik als 
Apotheken. Diesbezügliche Informationen fallen je-
doch, wie erwähnt, nicht unter die Medikamentenin-
formationen.  

Heime erfüllen die Aufgabe der Pflege von pflegebe-
dürftigen Personen und haben dazu – ähnlich wie 
Ärztinnen und Ärzte, Spitäler oder Apotheken – ein 
Patientendossier zu führen. Daneben haben sie wei-
tere Aufgaben wie die Zurverfügungstellung von 
Wohnraum und Bewirtschaftung und erledigen auch 
für diese verwandten Aufgaben die administrative 
Organisation über eine Software.  

b. Abgesehen von den Spitälern beziehen die Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer die Arz-
neimittel und unter Umständen weitere Produkte 
grundsätzlich von den Grossisten. Letztere überneh-
men die Feinverteilung und haben individuelle Sorti-
mente, Preise, Codes etc., welche in Zusammenhang 
mit dem Bestellwesen von Bedeutung sind. Bestel-
lungen können elektronisch, per Fax oder Telefon 
eintreffen. Daneben wird zunehmend mit automati-
sierten Bestellvorgängen gearbeitet (Scannerstifte, 
Abrechnungssysteme etc.), welche im System des 
Grossisten aufgenommen und verarbeitet werden. 

Prewholesaler sind Logistikunternehmen für pharma-
zeutische Produkte. Gewisse Hersteller von Arznei-
mitteln konzentrieren sich auf ihr Kerngeschäft, die 

Forschung und Entwicklung, und lagern andere Tä-
tigkeiten aus. Das Hauptangebot der Prewholesaler 
besteht in den Dienstleistungen der Lagerung und 
der Vertriebslogistik. Nicht alle Prewholesaler verfü-
gen dabei über eigene Transportmöglichkeiten. Oft-
mals wird der Transport der Pharmaprodukte seiner-
seits an spezialisierte Transportunternehmen ausge-
lagert.38 Daneben können Prewholesaler den Herstel-
lern verschiedene weitere Dienstleistungen anbieten, 
wie z.B. die Abwicklung des Bestellwesens, Rech-
nungstellung, Inkasso oder die Übernahme des Del-
kredererisikos (auch Debitorenrisiko).39 

c. Bei denjenigen Arzneimitteln, welche von den Kran-
kenversicherern im Rahmen der Grund- oder Zusatz-
versicherung übernommen werden, hat sodann der 
Abrechnungsprozess mit den Krankenversicherern zu 
erfolgen. Die Übermittlung der dafür notwendigen In-
formationen erfolgt im System des Tiers garant von 
der oder dem Versicherten an seinen Krankenversi-
cherer. Die Leistungserbringerinnen und Leistungs-
erbringer werden direkt von der Kundin oder dem 
Kunden abgegolten. Im System des Tiers payant er-
folgt die Geltendmachung des Rückerstattungsan-
spruches gegenüber den Krankenversicherern in der 
Regel direkt durch die Leistungserbringerinnen und 
Leistungserbringer, d.h. von der jeweiligen Abgabe-
stelle gegenüber dem Krankenversicherer der Kundin 
oder des Kunden (vgl. Art. 42 KVG). Die Kundin oder 
der Kunde erhält lediglich eine Kopie der Rechnung.  

Unfallversicherungen übernehmen u.a. die Kosten für 
die Heilbehandlung nach einem Unfall (Art. 10 
UVG40) und benötigen für die Abrechnung der Arz-
neimittel ebenfalls entsprechende Informationen. 

Die Invalidenversicherung übernimmt die Kosten in 
Folge Invalidität (Art. 4 IVG41) und benötigt für die Ab-
rechnung der Arzneimittel ebenfalls entsprechende 
Informationen. 

40. Viele der Tätigkeiten der genannten Akteure und die 
Interaktion zwischen denselben – wie bspw. bei der Füh-
rung von Patientendossiers oder das Bestellwesen – 
erfolgen weitgehend EDV-unterstützt und laufen vor-
nehmlich und zunehmend elektronisch ab. Daneben sind 
verschiedene textorientierte Abfrageinstrumente nicht 
nur der Fachwelt, sondern der Allgemeinheit zugänglich. 
Auch das Interesse der Öffentlichkeit wird zunehmend in 
 

 

 
 
 
37 Art. 25 Abs. 1 Bst. b HMG i.V.m. Art. 23, 24, 25, 26 und 27 VAM. 
Eine erweiterte Kompetenz zur Abgabe nicht verschreibungspflichtiger 
Arzneimittel mit vorheriger Fachberatung (Kategorie C) besteht im 
Falle von Art. 25b VAM. 
38 RPW 2005/4, 641 Rz 33, Galenica SA/Alliance Uni. 
39 RPW 2009/2, 178 Rz 36, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm 
SA/Galenica; RPW 2015/3, 365 Rz 23, Medikamentenvertrieb in der 
Schweiz betreffend Teilgegenstand Prewholesale – Lieferstopp durch 
Alloga AG. 
40 Bundesgesetz vom 20.3.1981 über die Unfallversicherung (UVG; 
SR 832.20). 
41 Bundesgesetz vom 19.6.1959 über die Invalidenversicherung (IVG; 
SR 831.20). 
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elektronischer Form bedient. Dies geschieht auf elektro-
nischem Weg über Homepages42 oder auch über Appli-
kationen für Smartphones oder Tablets.43 

41. Alle genannten Akteure sind in Zusammenhang mit 
ihren Tätigkeiten in unterschiedlichem Ausmass auf 
elektronische Medikamenteninformationen angewiesen. 
Sie dienen ihnen zur Erfüllung ihrer Aufgaben in Zu-
sammenhang mit der Beratung, Verschreibung und Ab-
gabe von Arzneimitteln und anderen Produkten an die 
Konsumentin oder den Konsumenten, der dazugehöri-
gen Lagerbewirtschaftung und dem Bestellwesen sowie 
der Abrechnung mit den Kostenträgern (vgl. dazu auch 
Rz 55 ff.).  

 

B.3 Fluss elektronischer Medikamenteninformati-
onen 

42. Die nachfolgende Grafik illustriert den Datenfluss 
von der Veröffentlichung durch die Zulassungsinhabe-
rinnen respektive der Bereitstellung über Plattformen der 
Behörden über die weitere Verarbeitung durch Daten-
veredler und Softwarehäuser bis hin zur Verwendung in 
Form von Datensammlungen durch die Abnehmer. Auf 
die einzelnen Schritte wird nachfolgend eingegangen. 
Wie vorne erwähnt stellen sich im Rahmen vorliegender 
Untersuchung v.a. Fragen in Zusammenhang mit der 
Publikation und der Kommerzialisierung von elektroni-
schen Medikamenteninformationen. Eine klare Unter-
scheidung dieser beiden Stufen der Wertschöpfungsket-
te ist folglich elementar.  

 

Abbildung 6: Fluss elektronischer Medikamenteninformationen 

 
Quelle: Aufstellung des Sekretariats 

 

B.3.1 Veröffentlichung 
43. Wie bereits in Rz 28 ff. erläutert, besteht eine regula-
torische Pflicht, die Arzneimittelinformationen auf AIPS 
zu veröffentlichen. Andere Medikamenteninformationen, 
die für den Vertrieb, die Abgabe und Abrechnung von 
Medikamenten notwendig sind, werden teilweise eben-
falls öffentlich zur Verfügung gestellt (z.B. Spezialitäten-
liste, Refdata-Datenbank, MiGeL). Darüber hinaus wer-
den Informationen von den Herstellern freiwillig bereit-
gestellt – entweder über die vorne genannten Datenban-
ken von Behörden und Privaten (Primärquellen) oder 

aber direkt an die Datenveredler oder Endnutzerinnen 
und Endnutzer dieser Informationen. 

 

 

 

 
42 Wie bereits erwähnt bieten verschiedene Akteure der Allgemeinheit 
online Zugang zu den Datenbanken: Swissmedic über AIPS, ywesee, 
just-medical, aber auch das Compendium von Documed. 
43 Compendium-App, med-drugs mobile App. 
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B.3.2 Kommerzialisierung 
B.3.2.1 Im Allgemeinen 
44. Die auf AIPS publizierten Arzneimittelinformationen 
sowie weitere, oben genannte für den Vertrieb von Arz-
neimitteln relevante Informationen werden auf Stufe der 
sogenannten «Kommerzialisierung» von Unternehmen 
veredelt, um diese veredelten Daten anschliessend für 
die Nutzung durch Abnehmer von strukturierten Datens-
ätzen zu kommerzialisieren.  

45. Nach der Aufnahme der Arzneimittelinformationen in 
die Systeme der Datenveredler werden diese verarbei-
tet. Die Veredelung der Daten umfasst dabei mehrere 
Arbeitsschritte. Dazu zählen die Aggregation, die Struk-
turierung und die Codierung:  

a. Aggregation: Bei der Aggregation werden die Daten 
aus verschiedenen Primärquellen aggregiert und in 
einer Datenbank vereint (z.B. die Daten aus AIPS 
und der Spezialitätenliste). Zudem können auch Da-
ten ergänzt werden, die selbst generiert werden kön-
nen (bspw. Produktabbildungen).  

b. Strukturierung: Die Medikamenteninformationen 
müssen in eine bestimmte Struktur gebracht werden, 
damit auf Basis der Daten weitere Funktionen wie 
z.B. die Interaktions-prüfung programmiert werden 
können. Diese Struktur entspricht z.B. den Feldern 
einer Tabelle. Gleichzeitig müssen sie auf einem ein-
heitlichen Muster basieren und auf bestimmte Identi-
fyer (eine Basis) bezogen werden. Welche Struktur 
ein Datensatz hat, ist für jede Datenbank unter-
schiedlich. Die Anzahl der Datenfelder, die struktu-
riert werden, hängt davon ab, wie viele Daten vor-
handen sind und wie diese aufgeteilt werden. Die 
Struktur auf AIPS ergibt sich beispielsweise aus den 
Anhängen 4 und 5 der AMZV. e-mediat verwendet 
dagegen Daten aus verschiedenen Quellen und un-
terteilt die Informationen weitergehend als auf AIPS. 
Bereits in einem frühen Stadium des Verfahrens teilte 
e-mediat mit, dass ihre Datenbank aus 18 verschie-
denen Schemata (Themenbereiche) bestehen, in die 
verschiedene Datensätze einfliessen, und so bspw. 
beim hospINDEX (vgl. unten Rz 49) […] Datenfelder 
vorhanden sind.44 

c. Codierung: Die bei der Strukturierung verwendeten 
Datenfelder werden in einen maschinenlesbaren 
Code «übersetzt». Beispielsweise wird bei einem 
Arzneimittel der Code 1 an der entsprechenden Stelle 
hinterlegt, falls das Produkt gekühlt gelagert werden 
muss oder der Code 0, falls keine Kühlung erforder-
lich ist. Anhand dieser Codierung sind auch Interakti-
onsprüfungen zwischen verschiedenen Produkten 
möglich. Die Softwarehäuser, die Funktionen basie-
rend auf den Arzneimittelinformationen anbieten, 
müssen die Codierung kennen. 

46. Veredelte Daten können anschliessend kommerziali-
siert werden, indem die Datenveredler die veredelten 
Daten in das jeweilige Informatiksystem der Anwender 
der Datensammlungen einfliessen lassen. Dort werden, 
je nach Softwareprodukt, unterschiedliche Informationen 
extrahiert und in die Softwarelösung integriert (vgl. dazu 
Rz 51).  

47. Die veredelten Daten ermöglichen somit zum einen 
den elektronischen Abruf von Arzneimittelinformationen 
über die jeweiligen Softwareprogramme und zum ande-
ren den Austausch von spezifischen Artikelstammdaten 
für den Betrieb von beispielsweise Drogerie- und Apo-
thekensystemen am Verkaufspunkt (d.h. für Kundenbe-
treuung, Qualitätssicherung, Lagerbewirtschaftung, Ma-
terialwirtschaft, Verkaufsprozess). Sie dienen ausser-
dem der Parametrisierung und Informatisierung der Be-
stellprozesse zwischen Gross- und Detailhandel («Supp-
ly Chain»).45 Den Kostenträgern dienen die Daten in 
Zusammenhang mit deren Rechnungsprüfung und den 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringern u.a. in 
Zusammenhang mit der Verschreibung von Arzneimit-
teln, der Beratung, Ausübung ihrer Sorgfaltspflichten 
sowie Kontroll- und Abrechnungsprozessen.  

B.3.2.2 Kommerzialisierung durch HCI/e-mediat 
48. Vorliegende Untersuchung fokussiert sich auf die 
führende Anbieterin solcher veredelten Daten: e-mediat 
bzw. seit 1. Januar 2016 HCI. e-mediat bietet seit 2012 
sieben unterschiedliche INDEX-Produkte an, die elekt-
ronische Artikel- und Partner-Daten aus den e-mediat-
Datenbanken im XML-Format enthalten und auf die Be-
dürfnisse der Anwender ausgerichtet sind. Die referen-
zierten Artikel sind mit kommerziellen und wissenschaft-
lichen Daten verknüpft:46 

• careINDEX richtet sich an die Heime und umfasst 
rund 100'000 Artikel (Medikamente, Verbandstoffe 
und andere). 

• drogINDEX richtet sich an die Drogerien und umfasst 
rund 180'000 Artikel (Medikamente, Verbandstoffe 
und andere). 

• hospINDEX richtet sich an die Spitäler. Die Selektion 
der Daten ist auf die Bedürfnisse der Spitäler ausge-
richtet. 

• medINDEX richtet sich an die Ärztinnen und Ärzte 
und umfasst rund 100'000 Artikel (Medikamente, 
Verbandstoffe und andere).47 

• pharmINDEX richtet sich an die Apotheken und um-
fasst rund 180'000 Artikel (Medikamente, Verband-
stoffe und andere). 

 

 
44 Im Oktober 2015 wurden 20 verschiedene Schemata verwendet; vgl. 
auch: <https://index.ws.e-mediat.net/DataDoc/> (zuletzt besucht am 
19.10.2015). 
45 Vgl. die entsprechenden Feststellungen betreffend Galdat (Vorgän-
gerprodukt der INDEX-Produkte von e-mediat) in RPW 2010/4, 654 
Rz 42 ff., Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und 
Viagra. 
46 <http://www.e-mediat.ch/de/produkte/index/index.php> (zuletzt be-
sucht am 17.9.2015). 
47 <http://www.e-mediat.ch/de/produkte/index/index.php> (zuletzt be-
sucht am 17.9.2015): medlNDEX Basic ist das kleinste verfügbare 
Datenpaket; Leistungsumfang medlNDEX Basic: Pharma-Produkte 
(Swissmedic zugelassene Arzneimittel, Impfstoffe, Sera), Non-Pharma-
Produkte (Verbandmaterial, Medizinal-, Praxis- und Laborbedarf, 
Heilnahrung, Kurmittel/Nahrungsergänzungsmitte, Trink- und Sonden-
nahrung, Körperpflege), Limitationen, Arzneimittel-Fachinformation und 
Patienteninformation, Kurztexte, Kalkulatorische Felder, Adressen 
(Hersteller, Vertreter, Lieferant, Kostenträger, Leistungserbringerinnen 
und Leistungserbringer). 
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• insureINDEX richtet sich an Kostenträger (Kranken- 
und Unfallversicherer) sowie Dienstleistungsunter-
nehmen in diesem Bereich und enthält neben den im 
ambulanten Bereich verwendeten Produkten (Galdat) 
auch die ausschliesslich im stationären Bereich ein-
gesetzten Produkte (Medikamente und andere). 

• logINDEX richtet sich an die Grossisten und umfasst 
rund 180'000 Artikel (Medikamente, Verbandstoffe 
und andere). 

49. Die INDEX-Produkte lösten 2012 das Vorgängerpro-
dukt Galdat ab, welches seit 1993 die gesamtschweize-
rische Artikelstammdatenbank war, entwickelt für Apo-
theken und Pharmagrossisten. Im Laufe der Zeit wurde 
Galdat auch von anderen Anwendern von Datensamm-
lungen (wie Spitäler, Heime und Krankenkassen) ver-
wendet.48 Die Ablösung von Galdat erfolgte gemäss e-
mediat hauptsächlich deshalb, da dieses keine Indivi-
dualisierungen nach den Bedürfnissen der Zielgruppen 
zuliess, was durch die Indices möglich ist. Ärztinnen und 
Ärzte arbeiteten dagegen verbreitet mit Arzneimittelin-
formationen im Papierformat und damit dem gedruckten 
Kompendium von Documed. Viele verfügten wenn dann 
über relativ einfache Praxisadministrationssoftware, 
welche häufig via Datenlieferungen seitens der Grossis-
ten aktualisiert wurden (IGM Format). Ihnen stand somit 
mit dem IGM eine elektronische Alternative49 zu Galdat 
zur Verfügung. Galdat wurde in Bezug auf Ärztinnen und 
Ärzte durch medINDEX abgelöst. Damit nimmt HCI die 
zunehmende Digitalisierung von Arztpraxen mit komple-
xeren elektronischen Prozessen vorweg (Stichwort elekt-
ronische Patientenakte). V.a. Apotheken benötigten 
bislang die Verbindung von Warenwirtschaft, Kassen-
system und pharmazeutischen Informationen.  

50. Die Unterschiede zwischen den verschiedenen In-
dices können sich auf den Umfang oder den Detaillie-
rungsgrad beziehen. Beispielsweise enthält der medIN-
DEX keine Kosmetikprodukte, der drogINDEX dagegen 
schon.  

B.3.3 Übermittlung an die Abnehmer 
51. Die sogenannten Softwarehäuser (Systemanbieter) 
programmieren und unterhalten Informatikprogramme, 
welche auf die Bedürfnisse der verschiedenen Akteure 
im schweizerischen Gesundheitswesen ausgerichtet 
sind und in deren Systeme/Softwareumgebungen instal-
liert werden. Über diese Produkte werden die Daten-
sammlungen den Abnehmern zur Verfügung gestellt.  

52. Aktuell sind in der Schweiz über 150 Softwarehäuser 
tätig.50 Diese Unternehmen spezialisieren sich ihrerseits 
auf bestimmte Abnehmergruppen respektive Tools. So 
bieten die einen beispielsweise Praxisadministrations-
systeme für Ärztinnen und Ärzte, die etwa eine Debito-
renbewirtschaftung oder elektronische Patientendossiers 
enthalten können, andere Pflegemanager für Heime 
oder Rezeptverkauf und Lagerbewirtschaftung für Apo-
theken an. Spitäler arbeiten mit Software, die die Materi-
alwirtschaft, die Apothekenverwaltung und die Patien-
tenadministration umfasst. Auch die Galenica-Gruppe 
bietet durch die Gesellschaft HCI Software für Ärztinnen 
und Ärzte (Triamed) sowie für Apotheken und Drogerien 
(Triapharm) an.51 

53. Die Bereitstellung (Vertrieb) der Daten kann auf ver-
schiedenen Wegen erfolgen: 

• Der Datenveredler verkauft die Daten den Software-
häusern. Diese verkaufen anschliessend die Soft-
ware und bilden einen Gesamtpreis für Software und 
Daten. In diesem Fall sind die Daten das Ausgangs-
produkt für die Software. Auch kann der Datenvered-
ler selbst zusätzlich Software anbieten und die Daten 
zusammen mit der Software vertreiben (Geschäfts-
modell beispielsweise von ywesee). 

• Daneben können die Daten den Endabnehmern se-
parat zu der Software angeboten werden. Ihnen wer-
den die Daten entweder direkt vom Datenveredler 
verkauft oder aber über die Softwarehäuser als Ver-
mittler.52 

54. e-mediat verfolgt beim Vertrieb der Datenprodukte 
beide beschriebenen Modelle. Wie der Vertrieb in Zu-
sammenhang mit den konzerneigenen Softwarepro-
grammen, welche seitens einer Schwestergesellschaft 
von e-mediat angeboten werden, gestaltet ist, kann offen 
bleiben, da er für die vorliegende Beurteilung nicht von 
Relevanz ist. 

B.3.4 Verwendung der Daten und Nutzung durch die 
Abnehmer  

55. Die veredelten maschinenlesbaren Daten dienen 
den Nachfragerinnen und Nachfragern der Daten (Rz 38 
ff.) zur Erfüllung ihrer Aufgaben in Zusammenhang mit 
der Beratung, Verschreibung und Abgabe von Arzneimit-
teln und anderen Produkten an die Konsumentinnen 
oder Konsumenten, der dazugehörigen Lagerbewirt-
schaftung und dem Bestellwesen sowie der Abrechnung 
mit den Krankenversicherern.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
48 Zu Galdat allgemein: RPW 2010/4, 654 Rz 42 ff., Hors-Liste Medi-
kamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra. 
49 IGM ist das Format, in dem e-mediat früher Medikamenteninformati-
onen an die Ärztinnen und Ärzte vertrieb. Dieses basiert auf einer 
einfachen Textdatei und erlaubt keine zeitgemässe Datenverarbeitung. 
50 <http://www.e-mediat.ch/de/produkte/index/index.php> (zuletzt be-
sucht am 8.10.2015). 
51 <http://www.triapharm.ch/de/>; <http://www.mytriamed.ch/triamed/ 
DE/Home.aspx> (beide Seiten zuletzt besucht am 8.10.2015). 
52 Separate Rechnungsstellung durch Datenveredler oder Software-
haus als Vermittler. 
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56. Beispielsweise kann eine Apotheke mit der Software 
des Softwarehauses CSE Computer für Pharmazie und 
Medizin AG (diese basiert auf den INDEX-Daten) über 
ein und dieselbe Software ein elektronisches Patienten-
dossier führen und alle nötigen Informationen über Me-
dikamente zur Beratung der Kundin oder des Kunden 
abrufen. Daneben dient die gleiche Software auch als 
Kassensystem, zur Warenbewirtschaftung und allenfalls 
Abrechnung gegenüber Versicherern. Zudem sind Mo-
dule für die Buchhaltung, das Marketing und Statistiken 
vorhanden. Andere Funktionen wurden bereits in Rz 52 
angesprochen, wobei nicht auf jede Anwendungsmög-
lichkeit eingegangen werden soll. Es ist offensichtlich, 
dass die Verwendung einer entsprechenden Software 
die Arbeit der verschiedenen Leistungserbringerinnen 
und Leistungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kos-
tenträger des Gesundheitswesens gegenüber der ma-
nuellen Betreuung bzw. ohne spezialisierte Software 
erheblich vereinfacht.  

57. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass 
Medikamenteninformationen in Form der INDEX-Daten 
unabhängig von den individuellen abnehmerspezifischen 
Bedürfnissen in Bezug auf die Softwarelösungen, so-
wohl bei der Führung von Patientendossiers, der Bera-
tung der Konsumentinnen oder Konsumenten, der Ver-
schreibung von Arzneimitteln, beim Verkauf von Arznei-
mitteln, der Lagerbewirtschaftung und der Abrechnung 
gegenüber Kostenträgern verwendet werden und für 
diese zentral sind. 

B.3.5 Fluss elektronischer Medikamenteninformati-
onen in Deutschland 

58. Im Rahmen der Parteieinvernahme mit […], damals 
[…] von e-mediat und Documed, wurde vorgebracht, 
dass das von der Galenica-Gruppe verwendete Finan-
zierungsmodell – Finanzierung je zur Hälfte durch die 
Zulassungsinhaberinnen und Leistungserbringer und 
Leistungserbringerinnen – in Deutschland ebenfalls ver-
breitet sei. In der Folge wurden auch Ermittlungshand-
lungen betreffend ausländische Vergleichsmärkte, ins-
besondere Deutschland, betrieben. Dabei stellte sich 
heraus, dass die Marktsituation in Deutschland mit der-
jenigen in der Schweiz vergleichbar ist (vgl. dazu nach-
stehend, Rz 59 ff.). Auch in Deutschland sind die Samm-
lung und die Zurverfügungstellung von Arzneimittel- aber 
auch Vertriebsinformationen staatlich reguliert und ande-
re Dienstleistungen werden im Wettbewerb erbracht. 
Das in der Parteieinvernahme vorgebrachte Argument, 
dass das Finanzierungsmodell in Deutschland mit dem-
jenigen von Documed/e-mediat vergleichbar sei, hat sich 
hingegen nicht bestätigt. 

59. In Deutschland haben die Pharmahersteller (nach 
Schweizer Terminologie: Zulassungsinhaberinnen) in 
Bezug auf die Arzneimittelinformationen die Pflicht, ihren 
Arzneimitteln Packungsbeilagen («Gebrauchsanweisun-
gen») beizulegen (§ 11 AMG53). Zudem haben sie die 
Pflicht, den Fachkreisen auf Anfrage entsprechende 
Gebrauchsinformationen zur Verfügung zu stellen (§ 11a 
AMG). In Anpassung an die Änderung der Pharmakovi-
gilanz-Richtlinie der EU54 wurde § 34 Abs. 1a Nr. 1 AMG 
dahingehend geändert, dass die Bundesbehörden die 
Öffentlichkeit über die aktuelle Fassung der Packungs-
beilage und der Fachinformationen zu informieren ha-

ben. Diese Information geschieht über ein Internetpor-
tal.55 Die Aufnahme der anzuliefernden Arzneimittelin-
formationen in dieses Internetportal erfolgt kostenlos. 
Diese Aufgabe des Portals ist mit der des schweizeri-
schen AIPS vergleichbar. Vor der Einführung des Portals 
des Staates haben die Pharmahersteller die Information 
der Fachkreise über die «Rote Liste»56 wahrgenommen. 
Diese besteht auch im Zeitpunkt des Entscheides noch, 
jedoch arbeiten nicht mehr alle Pharmahersteller mit 
dieser zusammen, da die Aufnahme dort kostenpflichtig 
ist und die Information der Fachkreise durch das Portal 
des Staates gewährleistet ist. Somit ist die Rote Liste 
nicht mehr komplett. Die Funktionen, welche die Rote 
Liste früher wahrnahm, erinnern an die des Schweizer 
Pendants, des Compendiums. 

60. Neben der Veröffentlichung der Arzneimittelinforma-
tionen besteht die Pflicht der Pharmahersteller, den 
Krankenkassen und den Apotheken die massgeblichen 
Preis- und Produktangaben (Vertriebsinformationen) 
mitzuteilen und ein einheitliches Kennzeichen zu ver-
wenden (§ 131 Abs. 4 und Abs. 5 SGB V57). Gestützt auf 
diese Bestimmung hat der Spitzenverband Bund der 
Krankenkassen einen Rahmenvertrag mit den Spitzen-
organisationen der Pharmahersteller abgeschlossen.58 
Aus diesem Rahmenvertrag ergibt sich, dass die Pflicht 
der Pharmahersteller betreffend Vertriebsinformationen 
nur durch die Aufnahme in die Datenbank der IFA GmbH 
(IFA-Datenbank) erfüllt werden kann.59 Die IFA-
Datenbank umfasst somit die Vertriebsinformationen 
aller in Deutschland zugelassener Arzneimittel und ist 
als solche ihrerseits vergleichbar mit refdatabase res-
pektive den INDEX-Datenbanken auf nachgelagerter 
Stufe. Die IFA vergibt auch das einheitliche Kennzeichen 
(Pharmazentralnummer; PZN). Die PZN ist als einheitli-
ches Kennzeichen vergleichbar mit dem GTIN/EAN in 
der Schweiz, wohingegen dieser hierzulande (noch) 
keine zentrale Referenzierungsfunktion wahrnimmt. Die-
se Rolle kommt gegenwärtig noch einem privaten Kenn-
zeichen, dem Pharmacode, herausgegeben und kontrol-
liert von e-mediat, zu. Die Aufnahme in die IFA-
Datenbank ist für die Pharmahersteller kostenpflichtig,  
 

 

 
53 Gesetz vom 24.8.1976 über den Verkehr mit Arzneimitteln (AMG). 
54 Richtlinie 2001/83/EG zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes 
für Humanarzneimittel hinsichtlich der Pharmakovigilanz; geändert 
durch Richtlinie 2010/84/EU, ABl. L 348/74 vom 31.12.2010. 
55 <http://www.pharmnet-bund.de/static/de/index.html> (zuletzt besucht 
am 15.10.2015). 
56 Rote Liste Service GmbH, <http://www.rote-liste.de/> (zuletzt be-
sucht am 15.10.2015). 
57 Sozialgesetzbuch vom 20.12.1988 (SGB) Fünftes Buch (V) – Ge-
setzliche Krankenversicherung. 
58 Rahmenvertrag nach § 131 SGB V über das bundeseinheitliche 
Arzneimittelkennzeichen sowie Preis- und Produktinformationen phar-
mazeutischer Unternehmer vom 14.5.2012, abrufbar unter: 
<https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/krankenversich 
erung_1/arzneimittel/rahmenvertraege/pharmazeutische_unternehmer/ 
AZ_Rahmenvertrag_131_bundeseinheitliche_Arzneimittelkennzeichen
_2012-06-20.pdf> (zuletzt besucht am 15.10.2015). 
59 Anders als in der Schweiz sind die Vorgaben in Bezug auf die Codie-
rung der Vertriebsdaten öffentlich und können von Seiten der Pharma-
industrie selbst oder durch Dritte vorgenommen werden (vgl. IFA-
Infodienste Produktbeschreibung – 10189/20189 abrufbar unter: 
<http://www.ifaffm.de/de/home.html>). 
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jedoch sind die Kosten relativ gering.60 Die IFA veredelt 
somit die Vertriebsinformationen ein erstes Mal. In der 
Schweiz bestehen im Unterschied dazu keine staatli-
chen Vorschriften betreffend Vertriebsinformationen 
respektive der Verwendung eines einheitlichen Kennzei-
chens. Über die umfassendste Sammlung an Vertriebs-
informationen – herausgegeben seitens der Hersteller 
sowie eigen generierte – verfügt in der Schweiz e-
mediat.  

61. Im deutschen System übernehmen verschiedenste 
Softwarehäuser direkt die weitere Veredelung der vor-
handenen Daten. Es gibt keinen Datenveredler, der die 
vorhandenen Daten zusammenführt und anschliessend 
Verträge über den weiteren Vertrieb mit Softwarehäu-
sern unterhält. Die Softwarehäuser sind in Deutschland 
gleichzeitig Datenveredler. Sie beziehen kostenpflichtig 
die Daten von der IFA und ergänzen diese mit den Arz-
neimittelinformationen, die über das Internetportal des 
Staates zur Verfügung stehen. Die Höhe des Entgelts 
bestimmt sich nach Art und Umfang der Datennutzung 
durch die Softwarehäuser, bzw. indirekt durch die End-
nutzerinnen und Endnutzer der Software – die Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer, Vertriebs-
unternehmen und Kostenträger. Direkte Vertragsbezie-
hungen zu den Pharmaherstellern sind von den Soft-
warehäusern, wenn überhaupt, nur in Bezug auf das 
Listing vorhanden. Unter Listing kann die spezielle Ab-
bildung des Produktes über das Softwareprodukt ver-
standen werden. Daneben sind auch Werbemassnah-
men i.e.S. vorhanden, wie die besondere Positionierung 
des Produktes bei der Suche.61 Für die Aufnahme als 
solche mit einem Basiseintrag sind jedoch keine Zahlun-
gen geschuldet. Zudem gibt es auch Softwarehäuser, 
die ganz auf Zahlungen von den Pharmaherstellern ver-
zichten und sich ausschliesslich durch die Lizenzierung 
der Software und die Verwendung der dahinterstehen-
den Datenbank an die Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer und andere Abnehmer finanzieren. Die 
Softwarehäuser aggregieren die Vertriebsinformationen 
und die Arzneimittelinformationen und betreiben somit 
eine weitere Veredelung der Daten. 

62. Das System in Deutschland zeigt, dass die Aufnah-
me der Arzneimittelinformationen in die veredelte Da-
tenbank der Softwarehäuser ohne Vertragsschluss zwi-
schen den Veredlern (Softwarehäusern) und den Phar-
maherstellern und entsprechend ohne Entgelt erfolgt. 
Die Über- und Aufnahme der Vertriebsdaten der IFA 
GmbH durch Softwarehäuser erfolgt ebenfalls ohne Ver-
tragsschluss und Entgelt zwischen den Softwarehäusern 
und den Pharmaherstellern. Vorhanden sind aus-
schliesslich Verträge betreffend Sonderleistungen wie 
das Listing, Werbemassnahmen in der Software etc.  

B.4 Vertragsgestaltung und Praxis von 
Documed/e-mediat über die Jahre 

63. Nachfolgend soll aufgezeigt werden, zu welchem 
Zeitpunkt die Zulassungsinhaberinnen mit welcher Gale-
nica-Gruppengesellschaft (Documed und/oder e-mediat) 
einen Vertrag über welchen Gegenstand (die Publikation 
im Kompendium, die Aufnahme in die Galdat-/INDEX-
Datenbanken, Referenzierung seitens Refdata mit 
EAN/GTIN Code, Vergabe eines Pharmacodes) ab-
schlossen haben. In diesem Teil wird konkret das Ver-

halten von Documed/e-mediat in den oben festgehalte-
nen Rahmenbedingungen (Kapitel B.1, B.2 und B.3) 
beschrieben.  

64. Überblickartig können die Änderungen in der Wert-
schöpfungskette durch den Wegfall der Publikations-
pflicht der Arzneimittelinformationen bei Documed (bzw. 
ywesee) wie folgt dargestellt werden:  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
60 Jahresgrundgebühr: EUR 50.–; Zuteilung PZN: EUR 3.–; Neuauf-
nahme der Artikeldaten: EUR 6.–; Änderungen EUR 3.–; komplette 
Preisliste abrufbar unter: <http://www.ifaffm.de/de/ifa-fuer-anbieter/ifa-
preisliste.html> (zuletzt besucht am 15.10.2015). 
61 So werden beispielsweise Zahlungen entrichtet für die Position des 
Ergebnisses im Rahmen einer Suchanfrage ähnlich der Suche über 
Online-Suchmaschinen oder bei Hotelbuchungsplattformen. Z.B.: Bei 
einer Suche nach einem entsprechenden Wirkstoff kann das Medika-
ment der zahlungsbereiten Zulassungsinhaberin als erstes angezeigt 
werden. 
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Abbildung 7: Wertschöpfungskette vor und nach 2013 

 
Quelle: Aufstellung des Sekretariats 

 

B.4.1 Frühere Vertragsgestaltung 
B.4.1.1 Verträge von Documed 
65. Seit 1989 bzw. 200262 besteht die bereits erwähnte 
Pflicht der Zulassungsinhaberinnen, die jeweils aktuel-
len, durch Swissmedic genehmigten Arzneimittelinforma-
tionen den zur Verschreibung, Abgabe oder Anwendung 
dieser Arzneimittel berechtigten Personen in geeigneter 
Weise zur Verfügung zu stellen (vgl. auch die Ausfüh-
rungen dazu in Rz 28 und 194). Dies erfolgte seit jeher 
über Documed. 

66. Mit Verfügung der WEKO vom 7. Juli 2008 wurde 
festgestellt, dass Documed auf dem Markt für die Publi-
kation von FI gedruckt und online in einem vollständigen 
Werk und auf dem Markt für die Publikation von PI onli-
ne in einem vollständigen Werk eine marktbeherrschen-
de Stellung hat und dass Documed durch Diskriminie-
rung von Handelspartnern gemäss Art. 7 Abs. 1 i.V. mit 
Abs. 2 Bst. b KG ihre Stellung missbrauchte.63 Die Zu-
lassungsinhaberinnen hatten die Kosten für die Publika-
tion zu tragen, wobei der grösste Aufwand beim Erfas-
sen und bei den mit dem Druck zusammenhängenden 
Arbeiten anfiel.64 Zum entsprechenden Standardprozess 
im Hinblick auf die Publikation gehörten das Erfassen 
des Textes in die Kompendiumsdatenbank, die Kontrolle 
auf Vollständigkeit, die Klärung der Unklarheiten mit den 
Zulassungsinhaberinnen oder Swissmedic, das Einfügen 
des Textes ins korrekte Wirkstoffregister und therapeuti-

sche Register sowie das definitive Erfassen des Textes 
nach dem «Gut zum Druck» durch die Zulassungsinha-
berinnen.65 Diese in Zusammenhang mit der Publikation 
stehenden Kosten durfte Documed den Zulassungsin-
haberinnen in Rechnung stellen, was sie via einen kos-
tenbasierten Basispreis (Dossierführungskosten) sowie 
einen Volumenpreis (abhängig von Länge der Tex-
te/Anzahl Zeichen) tat. Darüber hinaus lagen für den 
damals ebenfalls im Raum stehenden Vorwurf der Quer-
finanzierung weiterer Produkte keine Indizien vor. Es 
schien, dass die entsprechenden Kosten, insbesondere 
für die Dienstleistungen und Produkte gegenüber ande-
ren, wie beispielsweise gegenüber den Leistungserbrin-
gerinnen und Leistungserbringern [Galdat, respektive 
INDEX-Datenbank], nicht zulasten der Zulassungsinha-
berinnen gingen.66 

 

 
 
 
62 Hintergründe erläutert in RPW 2008/3, 386 Rz 5 ff., Publikation von 
Arzneimittelinformationen. 
63 RPW 2008/3, 410 Dispositivziffern 1 und 2, Publikation von Arznei-
mittelinformationen. 
64 RPW 2008/3, 404 Rz 199, Publikation von Arzneimittelinformationen. 
65 RPW 2008/3, 394 Rz 199, Publikation von Arzneimittelinformationen. 
66 RPW 2008/3, 406 Rz 212 f., Publikation von Arzneimittelinformatio-
nen. 
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67. Aus damaliger Sicht nicht stichhaltig erschien das 
von Documed vorgebrachte Argument, dass 40 % aller 
bereits publizierten Texte im Laufe eines Vertragsjahres 
massgeblich fachredaktionell mutiert werden müssten, 
obschon gemäss Angaben von Swissmedic 90 % der 
Arzneimittelinformationen unverändert blieben.67 Die 
identischen Preise zwischen Neuaufnahmen oder Muta-
tionen von Arzneimittelinformationen ins Kompendium 
und solchen, die unverändert aus der Vorgängerversion 
übernommen werden konnten, erfüllten das Tatbe-
standsmerkmal der Diskriminierung im Sinne von Art. 7 
Abs. 1 i.V. mit Abs. 2 Bst. b KG.68 

68. Auch nach Abschluss der Untersuchung gegen 
Documed 2008 schlossen die Zulassungsinhaberinnen 
Verträge ausschliesslich mit Documed und ausschliess-
lich betreffend die Publikation ihrer FI und PI im Kom-
pendium ab. Documed hatte gemäss der einvernehmli-
chen Regelung (auch EVR) ausgewiesene kostenge-
rechte Basispreise sowie differenzierte Volumen-
/Produktionspreise für gegenüber dem Vorjahr veränder-
te und unveränderte Arzneimittelinformationen zu ver-
langen.69 Documed schloss damit Verträge über die – 
und nur die – Publikation im Kompendium ab, wobei der 
Druck im Vordergrund stand.70 Dementsprechend wur-
den die kostengerechten Preise mit einem Millimetertarif 
berechnet. Mit dem ein- bis dreijährigen «Auftrag für 
Anmeldung, Aufnahme und Publikation im Arzneimittel-
kompendium der Schweiz» meldeten die Zulassungsin-
haberinnen ihre Produkte für das Kompendium inklusive 
elektronischer Version und für die Supplementa (Aktuali-
sierungen) an. Sie akzeptierten darin die «Allgemeinen 
Vertragsbedingungen (AVB)» sowie die «Nutzungsbe-
dingungen für das compendiumPortal»71 für online Pub-
likationsaufträge. Gemäss den AVB wurden die Basisin-
formationen (FI/PI) in Anwendung der AMZV publiziert 
und mit ergänzenden, nicht publikationspflichtigen In-
formationen über Heilmittel (sog. Pseudo-FI, Ge-
brauchsinformationen für Medizinprodukte) ergänzt. Von 
Galdat respektive den INDEX-Produkten und auch einer 
Weitergabe der Daten an e-mediat war nicht die Rede. 
Diesbezüglich bestanden keine entsprechenden Verträ-
ge mit Documed oder e-mediat. 

69. […] ist, dass schon vor der Übernahme Documeds 
im Jahr 2004 seitens von Galenica zwischen Documed 
und e-mediat ein Vertrag bestand und dass die beiden 
Unternehmen sich gegenseitig mit Daten und Codes 
beliefert haben. Der Austausch der Informationen war 
kostenpflichtig. Documed hat e-mediat die strukturierten 
Arzneimittelinformationen zu einem Pauschalpreis von 
CHF [...] geliefert und die e-mediat der Documed die 
packungsorientierten Daten und Codes aus dem Galdat-
Datenstamm zu einem Pauschalpreis von CHF […]. Mit 
der Bezahlung von CHF […] für die Lieferung der struk-
turierten Daten wurde gemäss den Parteien aber nicht 
der Gesamtaufwand für die Aufbereitung abgegolten. 
Dieser wurde und werde vielmehr zum ganz überwie-
genden Teil durch die Zulassungsinhaberinnen finan-
ziert. 

70. Gemäss der Parteien würden die veredelten Fachin-
formationen erst seit 2008 in die INDEX-Datenbanken 
überführt, so dass von Seiten Documed die Strukturie-
rungsarbeiten für die Aufbereitung des Kompendiums zu 

grossen Teilen in die INDEX-Datenbank mittels Codie-
rung hätten übernommen werden können.  

B.4.1.2 Verträge von e-mediat 
71. Neben Documed hatte auch e-mediat Verträge mit 
den Zulassungsinhaberinnen abgeschlossen. e-mediat 
schloss diese Verträge indes als Betreiberin der Daten-
bank refdatabase, welche Informationen zu Akteuren 
des Gesundheitswesens und damit Vertriebsinformatio-
nen umfasst (vgl. Rz 22), im Auftrag von Refdata. Die 
Verträge waren so aufgebaut, dass ein «Rahmenvertrag 
über die Verbreitung von Informationen über Gesund-
heitsprodukte auf dem Schweizer Markt» abgeschlossen 
wurde mit einem Anhang A betreffend die «Referenzda-
tenbank für die Verwaltung von EAN-Identifikations-
nummern im Bereich der Refdata-Stiftung». Die Refe-
renzierung der Artikel erfolgte dabei als für die Zulas-
sungsinhaberinnen (Informationslieferanten) kosten-
pflichtige Dienstleistung. Gleichzeitig wurde aber auch 
Folgendes vereinbart (Angabe in eckigen Klammern 
hinzugefügt): 

[Ziffer 5 – 7 des Vertrages: Berechtigung, nicht aber 
Verpflichtung, die im Zuge der Referenzierung (Vergabe 
EAN-Referenzierung sowie Aufnahme in die Referenz-
datenbank) für Refdata in deren Auftrag erhobenen Pro-
duktdaten auch in eigene Datenbanken einzupflegen, zu 
ergänzen und zu verbreiten ohne den Zulassungsinha-
berinnen dafür ein Entgelt zu schulden.] 

72. Die in Zusammenhang mit der Referenzierung über 
Refdata erhobenen Daten wurden durch e-mediat also 
auch anderweitig für von ihr vermarktete Produkte ver-
wendet. Konkret waren diese Bestimmungen die Grund-
lage zur Verwendung der erhobenen Daten in Galdat. 
Dies wurde auch durch e-mediat im Begleitschreiben zu 
diesem Vertrag klargestellt: 

«Wir garantieren mit der Vertragsunterzeichnung, die 
Daten Ihrer Produkte nicht nur in der RefData Refe-
renzdatenbank MedRef (gratis abrufbar unter 
www.medwin.ch) zu pflegen, sondern diese auch in 
unsere eigenen Artikelstammdatenbanken einzule-
sen, sie mit den Stammdaten zu verknüpfen und an 
die Professionals im Schweizer Gesundheitswesen 
zu verteilen. So ist der sinnvolle Einsatz am Ver-
kaufspunkt und bei der Abrechnung garantiert.» 

73. In Ziffer 5 des Vertrages wurde geregelt, dass die 
Verwendung der Daten seitens e mediat für andere Pro-
dukte, d.h. zum damaligen Zeitpunkt konkret Galdat, für 
e-mediat kostenlos ist. Zum damaligen Zeitpunkt ging e-
mediat also davon aus, dass eher e-mediat eine Vergü-
tung für die anderweitige Verwendung der Daten zu  
 

 
67 RPW 2008/3, 401 Rz 162 f., Publikation von Arzneimittelinformatio-
nen. 
68 RPW 2008/3, 401 Rz 165 und Dispositivziffer 2, Publikation von 
Arzneimittelinformationen. 
69 RPW 2008/3, 401 Rz 158 f., EVR Vereinbarung B II., Dispositivziffer 
2, Publikation von Arzneimittelinformationen. 
70 Vgl. «Auftrag für die Anmeldung, Aufnahme und Publikation im 
Arzneimittelkompendium der Schweiz» inkl. den AVB. 
71 Webbasiertes Auftrags- und Textverwaltungsportal, welches 2008 
eingeführt wurde. 
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bezahlen hätte und nicht umgekehrt. Die Zulassungsin-
haberinnen ihrerseits zahlten für die Vergabe des EAN-
Codes, nicht aber die Aufnahme der entsprechenden 
Daten in die Datenbanken von e-mediat. 

B.4.1.3 Zwischenfazit 
74. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass 
die Zulassungsinhaberinnen vor 2013 gemäss Vertrag 
ausschliesslich für die Aufnahme und Publikation der 
Fach- und Patienteninformationen in das Compendium 
bezahlt haben und die Aufnahme der Arzneimittelinfor-
mationen in die Datenbank von e-mediat kostenlos er-
folgte. Auch die Parteien selbst führen an, dass die Auf-
nahme der Arzneimittelinformationen in die Datenbank 
von e-mediat für die Zulassungsinhaberinnen ohne ver-
tragliche Regelung und ohne ein spezifisches Entgelt 
erfolgte.  

75. Die Parteien geben selbst zu, dass die vertragliche 
Abbildung der sich im Laufe der Zeit entwickelten 
Dienstleistungen zwar spärlich gewesen sein möge, 
aber aus dieser rein formalen Betrachtung dürfe nicht 
auf eine missbräuchliche Verhaltensweise geschlossen 
werden. 

B.4.2 Neue Vertragsgestaltung per 2013 und Über-
gangslösung  

B.4.2.1 Übergangslösung 2012 
76. Die Verträge von Documed wurden im Jahr 2012 
angepasst. Anfangs 2012 versandte Documed ein 
Schreiben «Unser Angebot für Ihre Präsenz im Arznei-
mittel-Kompendium der Schweiz / Publikation von FI und 
PI im Übergangsjahr 2012» an die Zulassungsinhabe-
rinnen. In diesem Schreiben wurde auf Folgendes hin-
gewiesen:  

a. die regulatorische Publikationspflicht bei Documed 
wurde aufgehoben, doch die Publikation auf «geeig-
nete Weise» ist nach wie vor durch die Zulassungs-
inhaberinnen zu erledigen; die behördliche Daten-
bank wird frühestens ab Ende 2012 zur Verfügung 
stehen;  

b. mit ihren INDEX-Datenbanken verfügt Documed über 
mehr als 90 % Abdeckung bei den Softwaresystemen 
der Leistungserbringerinnen und Leistungserbringern; 

c. bis Ende März 2012 werden die Informationen in den 
elektronischen Medien und INDEX-Produkten belas-
sen; ab 1. April 2012 werden allerdings nur diejeni-
gen Produkte aktuell und umfassend dokumentiert, 
für die ein Auftrag vorliegt. 

77. Im Punkt c wurde zwar angekündigt, dass ab dem 
1. April 2012 nur noch die Informationen von Vertrags-
partnern in der Datenbank vertreten seien. Dies wurde 
nicht umgesetzt und alle Produkte waren auch ohne 
entsprechenden Vertrag im Jahr 2012 weiterhin mit dem 
Basiseintrag vertreten. Die Verträge schloss nach wie 
vor Documed ab, von einer Weitergabe der Daten an e-
mediat war weiterhin nicht die Rede. 

78. Aufgrund der Intransparenz des von Galenica gestal-
teten Systems kann zusammenfassend festgehalten 
werden, dass die Zulassungsinhaberinnen 2012 gemäss 
diesen Informationen mit der legitimen «Hoffnung» ge-
lebt haben, dass die Einführung von AIPS (vergleiche 

dessen Zwecke, Rz 36) zum Ende der vertraglichen und 
kostspieligen Beziehungen mit Documed führen würde. 

79. Selbst die Parteien geben im Rahmen der Anhörun-
gen zu, dass sie gegenüber der Pharmaindustrie nicht 
genügend kommuniziert hätten. Sie hätten nicht explizit 
aufgeführt, welche Zusatzleistung sie im Prozess der 
Printaufbereitung und der Strukturierung gemacht hät-
ten. Sie bestreiten unter Verweis auf zahlreiche Einzel-
gespräche, dass ihre Vertragsunterlagen unklar gewe-
sen seien. 

B.4.2.2 Neue Vertragsgestaltung ab 2013 
80. Per 2013 wurde das neue Konzept – kostenpflichtige 
Verträge für die Aufbereitung und Aufnahme der Arz-
neimittelinformationen in die INDEX-Datenbanken – von 
Documed/e-mediat definitiv eingeführt. Wie in Rz 49 
ausgeführt, begründeten Documed/e-mediat die Anpas-
sung vor allem damit, dass das neue Produkt, die In-
dices, Individualisierungen je nach Abnehmer zulassen. 
Doch auch Documed/e-mediat gestehen ein, dass ein 
neues Angebot aufgrund der Einführung der AIPS-
Plattform entwickelt werden musste. Documed/e-mediat 
informierten die Zulassungsinhaberinnen am 20. Sep-
tember 2012 über ihr neues Angebot per 2013.72 Einer 
Vielzahl von Zulassungsinhaberinnen liessen sie in der 
Folge eine Offerte (inkl. Leistungskatalog und Preisliste) 
für die Jahre 2013 und folgende zukommen, welche bis 
Ende November 2012 zu unterzeichnen war.73 Formal 
betrachtet blieb weiterhin Documed Vertragspartner, 
doch auf der Preisliste und dem Leistungskatalog er-
schienen die Namen beider Gesellschaften. Auch in der 
weitergehenden Information an die Zulassungsinhabe-
rinnen war die Rede vom Angebot von Documed und e-
mediat. Gemäss «Auftragsformular zum Vertrag» ist 
Documed für das Modul D1 verantwortlich und e-mediat 
für das Modul E1. Vertraglich ist denn auch festgehalten, 
dass «gewisse Leistungen in Zusammenarbeit mit der e-
mediat AG erbracht [werden].» Es kann folglich davon 
ausgegangen werden, dass Documed und e-mediat in 
diesen Vertragsverhandlungen gemeinsam auftraten, 
auch wenn formell nur Documed Vertragspartner war.  

81. In dem der Offerte beiliegenden Schreiben an die 
Zulassungsinhaberinnen hiess es u.a.: «Documed ga-
rantiert Ihnen in allen Kundengruppen und Sprachregio-
nen der Schweiz eine optimale Präsenz in den Syste-
men von 115 Softwarehäusern – für Bestellung, Verord-
nung und Abrechnung. […] Mit der Unterzeichnung ga-
rantieren wir Ihnen auch ab dem 1.1.2013 die lückenlose 
Publikation Ihrer Produktinformationen zu allen Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringern im Ge-
sundheitsmarkt.»  

 

 

 

 

 
 
72 <http://www.e-mediat.ch/wAssetsEmediat/bin/de/veranstaltung_209 
2012/7_NEU_Peter_neues-Angebot.pdf> (zuletzt besucht am 
3.5.2015). 
73 Vgl. Fragebögen Zulassungsinhaberinnen, Frage 11. 
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82. Der nachfolgende Leistungskatalog von Documed/e-
mediat listet die entgeltlichen Dienstleistungen auf. Es ist 
darauf hinzuweisen, dass die Basisdienstleistung, wel-
che die Module D1 und E1 beinhaltet, nicht identisch ist 
mit den Dienstleistungen der einzelnen Module von D1 

und D2. Daraus lässt sich schliessen, dass der Fokus 
von Documed/e-mediat bei der Neugestaltung des Leis-
tungskatalogs nicht auf den einzelnen Dienstleistungen 
bzw. Modulen lag, sondern der entgeltlichen Aufnahme 
der Medikamenteninformationen in ihre Datenbank:  
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83. Die «Basisdienstleistung» enthält die Module D1+E1, 
wobei erst aus der Preisliste (vgl. Anhang 1) klar wird, 
dass diese auch einzeln buchbar sind. Die im Basisan-
gebot genannten Leistungen decken sich jedenfalls nicht 
mit den unter D1 und E1 einzeln genannten, respektive 
lassen sich diesen Modulen nicht ohne Weiteres zuord-
nen. So wird zumindest gemäss Leistungskatalog bei 
einzelnem Abschluss der Module beispielsweise keine 
«redaktionelle Qualitätssicherung» respektive «redaktio-
nelle und technische Aufbereitung der Fachinformatio-
nen» bezogen, wird diese doch weder in D1 noch E1 
aufgezählt. Redaktionelle Tätigkeiten werden explizit nur 
im Modul D3 erwähnt. Auch das Auftragsmanagement 
via compendiumPORTAL2 wird nur im Basisangebot 
explizit genannt, obschon dies das Auftrags-, Verwal-
tungs- und Erfassungssystem für alle Vertragspartner 
(auch für solche, die ausschliesslich das Modul D1 bu-
chen) ist. Das optionale Modul D3 enthält wie erwähnt 
u.a. «redaktionelle Textbearbeitungen» und damit expli-
zit Tätigkeiten, welche bis 2012 Gegenstand der Verträ-
ge mit Documed für die Publikation waren. Die WEKO 
hat 2008 entschieden, dass die Korrekturarbeiten im 
Hinblick auf die Publikation keine unzulässige Koppe-
lung mit der Publikationsdienstleistung darstellen und die 
Korrekturarbeiten vernachlässigbar tiefe Kosten verur-
sachen.74 Daneben gibt es auch Funktionen im Leis-
tungskatalog, die keinen Bezug zu einer Leistung an die 
Zulassungsinhaberinnen haben, sondern von den Nach-
fragerinnen und Nachfragern veredelter Datenbanken 
nachgefragt werden, wie die «Suche über Wirkstoff, 
Indikation und therapeutische Gruppe». Ebendies gilt für 
den «Clinical Decision Support (CDS)», ein spezifisch 
auf Spitäler ausgerichtetes neues Tool.  

84. Der dem Schreiben an die Zulassungsinhaberinnen 
beiliegende Vertrag («Vereinbarung zur Publikation von 
Informationen im Arzneimittel-Kompendium der Schweiz 
und in den Index-Produkten») hatte die Geschäftsbezie-
hung zwischen Documed und den Zulassungsinhaberin-
nen für die Aufträge zur «Publikation» von Informationen 
im Kompendium und «weiteren Diensten» zum Gegen-
stand. Unter dem Titel Datennutzung wird Documed 
ermächtigt, Daten zu nutzen und, erstmals explizit, diese 
an e-mediat weiterzugeben. Beide werden sodann er-
mächtigt, diese Daten zu bearbeiten (insb. zu vervielfäl-
tigen, speichern und in gängigen Informationstechnolo-
gien für Formate des Arzneimittel-Kompendiums und der 
übrigen Dienste zu verbreiten). Documed und e-mediat 
sind durch den Vertrag berechtigt, fehlende notwendige 
Daten zu erheben und zu verbreiten. Das «Gut zum 
Druck» müssen die Zulassungsinhaberinnen gemäss 
den compendiumPORTAL2 Bedingungen erteilen. Da-
neben wird die Haftung von Documed und e-mediat 
sowie deren Organen, Angestellten und beigezogenen 
Dritten weitgehend ausgeschlossen.  

85. Der Upload auf AIPS ist nicht in den Modulen enthal-
ten. Documed/e-mediat verpflichten sich jedoch, den 
Upload auf AIPS bei entsprechender Beauftragung vor-
zunehmen, ohne eine zusätzliche Entschädigung zu 
verlangen.75 Dazu musste die Kundin lediglich ein sepa-
rates Auftragsblatt ausfüllen, welches der Offerte 2012 
beilag.  

86. Documed liess den Zulassungsinhaberinnen, die die 
Offerte nicht unterzeichneten, am 11. Dezember 2012 
ein Schreiben zukommen. Das Schreiben enthielt u.a. 
folgende Aussagen:  

«Ab 1. Januar 2013 wird Swissmedic die Plattform 
«Arzneimittel-Informations-Publikationssystem» 
(AIPS) aufschalten. AIPS dient ab diesem Zeitpunkt 
als rechtlich verbindliche Basis für die Publikation der 
Fach-Informationstexte, deckt allerdings nur einen 
Bruchteil der von Documed und e-mediat aufgearbei-
teten Stammdatensätze und Datenfelder ab. Die 
Leistungserbringer – 16'000 Ärzte, 1700 Apotheken, 
200 Spitäler, 430 Drogerien, 63 Krankenkassen – 
sind aber auf umfassende, aktuelle, allgemeingültige 
und verbindliche Arzneimittelinformationen aus einer 
Hand angewiesen. Denn ein breit abgestütztes Refe-
renzwerk des schweizerischen Gesundheitswesens 
erhöht die Patientensicherheit.» 

87. Gegen Ende des Schreibens stellte Documed die 
vom Sekretariat der WEKO aufgeworfenen Frage76, ob 
die Zulassungsinhaberinnen die Möglichkeit haben sol-
len, a) Leistungen nur für Teile ihrer Produkte in An-
spruch zu nehmen oder b) nur in einem Teil der Daten-
sammlungen (z.B. nur hospINDEX) zu publizieren. Der 
von Documed verfasste, obenstehende Auszug aus dem 
Schreiben stellt, bevor die Frage aufgeworfen wird, klar, 
dass weder Documed, noch aus ihrer Sicht die Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer an einer 
solchen Lösung interessiert wären77. Weiter strich 
Documed – unter Bezugnahme auf die Arzneimittelin-
formationen – in genanntem Schreiben die hälftige Fi-
nanzierung und den Nutzen für die Zulassungsinhabe-
rinnen hervor: 

«Im Auftrag der Pharmaunternehmen und je zur Hälf-
te finanziert durch die Industrie und die Leistungser-
bringer aktualisiert Documed die Arzneimittel-
Informationen laufend. 60 qualifizierte Mitarbeitende 
bringen die gelieferten Daten in die gewünschte Form 
und komplettieren diese. Dabei sorgen sie dank ihren 
vielfältigen Dienstleistungen wie Formatkontrolle, 
Produkteverknüpfung, redaktionelle Bearbeitung, Co-
dierung etc. für eine hohe Qualität und damit für den 
grösstmöglichen Nutzen in der täglichen Praxis. Dies 
kommt auch Ihrem Unternehmen zugute.» 

88. Die Offertstellung im Oktober 2012 liess zumindest 
implizit (da ansonsten kein Vertrag abgeschlossen wer-
den müsste) den Schluss zu, dass ohne den Abschluss 
des E-Moduls die Medikamenteninformationen nicht in 
den INDEX-Daten vertreten sein werden. Documed/e-
mediat bestätigten auch auf Anfrage der Zulassungsin-
haberinnen, dass dem so sei. 

 
74 RPW 2008/3, 405 Rz 203 ff., Publikation von Arzneimittelinformatio-
nen. 
75 Nicht aufgeführt auf der Preisliste, keine zusätzliche Entschädigung 
für den Upload in der Beauftragung. 
76 Vgl. Schreiben betreffend Untersuchungseröffnung. 
77 Dieses Angebot steht diametral entgegen eigenen Aussagen, dass 
für Documed/e-mediat das Angebot von Einzeldienstleistungen nicht 
praktikabel sowie für die Endnutzer Vollständigkeit notwendig sei. 
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89. Zum Verhältnis zwischen dem «Rahmenvertrag über 
die Verbreitung von Informationen über Gesundheits-
produkte auf dem Schweizer Markt» betreffend Referen-
zierung in Refdata, mit welcher bislang auch die Präsenz 
in den Indices garantiert wurde (oben Rz 71 ff.), und 
dem Modul E1 (teilweise überschneidende Leistungen) 
hielt e-mediat auf entsprechende Anfrage einer Zulas-
sungsinhaberin hin Folgendes fest: 

«Eine Koppelung mit dem RefData Auftrag ist so 
nicht möglich […]. Die e-mediat AG hat von RefData 
den Auftrag erhalten, diese Datenbank zu führen, 
dies ist jedoch ein Auftragsverhältnis und darf nicht 
mit dem eigentlichen Angebot der Firma vermischt 
werden. 

Eine automatische Integration der Daten in die Da-
tenbanken der e-mediat ist hierbei nicht vorgesehen. 
Die Datenbanken der e-mediat AG enthalten sehr viel 
mehr Informationen als dies von der RefData-Stiftung 
vorgesehen ist.» 

90. Im Widerspruch zu diesen Ausführungen wurde in 
den Ziffern 5–7 des Rahmenvertrages (Rz 71) geregelt, 
dass die Daten, die die Zulassungsinhaberinnen zwecks 
Zuteilung eines Referenzcodes an Refdata liefern, in 
andere Produkte von e-mediat übernommen werden 
dürfen. Eine Pflicht dazu wurde zwar nicht statuiert, doch 
die vertragliche Möglichkeit dazu war vorgesehen. 

B.4.2.3 Preisentwicklung 
91. Auf die Preisentwicklung in den Verträgen muss 
nicht im Detail eingegangen werden, da die Preise nicht 
für konkrete, den Zulassungsinhaberinnen zurechenbare 
Dienstleistungen gestaltet wurden, sondern insgesamt 
die Strategie verfolgt wurde, das Gesamtsystem je ca. 
zu 50 % durch die Zulassungsinhaberinnen und zu 50 % 
durch die Leistungserbringerinnen und Leistungserbrin-
ger, Vertriebsunternehmen und Kostenträger zu finan-
zieren, wie dies u.a. auch in den Parteieinvernahmen 
bestätigt wurde (s.a. Rz 87, 107 und 112). Demgegen-
über hat sich aber das Angebot stark verändert und ins-
besondere die Publikationsdienstleistung – und damit 
das komplette frühere Geschäftsfeld von Documed – fiel 
durch AIPS weg. Die Preise sind somit an die hälftige 
Finanzierung des Gesamtsystems gebunden und unab-
hängig des kostenbasierten Aufwands. 

92. Die Parteien erwidern, dass es nicht zutreffe, dass 
die Kostenaufteilung im Verhältnis 50 % Leistungser-
bringer und 50 % Zulassungsinhaberinnen als strikte 
Vorgabe verfolgt worden sei. Die diesbezügliche Aussa-
ge entstamme einer Momentaufnahme, welche in dieser 
Form richtig gewesen sei. Heute betrage der Beitrag der 
Pharmaindustrie nur gerade 40 %. Die Codierung und 
Strukturierung der Daten stehe im Interesse sowohl der 
Leistungserbringer, aber auch in jenem der Zulassungs-
inhaberinnen. 

93. Die Parteien erachten eine 100-prozentige Anwen-
dung des Verursacherprinzips bei der Festlegung der 
Tarife als unmöglich und unwirtschaftlich. Die heutige 
Preisstruktur orientiere sich an der Kostenstruktur pro 
Produktekategorie und am Aufwand. Auch wenn den 
Parteien bekannt sei, wie viele Apotheken, Ärzte bei den 
medizinisch relevanten Daten arbeiten würden, wie viele 
Assistentinnen und Assistenten bei den kommerziellen 

Daten arbeiten würden, würden sie es als sehr schwierig 
betrachten, die Prozesse genau auseinander zu neh-
men. 

B.4.3 Vorbringen von e-mediat/Documed in Bezug 
auf die frühere Vertragsgestaltung sowie effek-
tive Tätigkeit 

94. Die Parteien bestreiten die auf dem Wortlaut der vor 
2013 abgeschlossenen Verträge sowie der EVR basie-
renden Schlussfolgerungen, dass die Aufnahme der 
Arzneimittel- als auch der kommerziellen Informationen 
in die INDEX-Produkte bisher für und auf Kosten der 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer erfolgte. 
Die vertragliche Abbildung der sich im Laufe der Zeit 
entwickelten Dienstleistungen möge zwar spärlich ge-
wesen sein, aber aus dieser rein formalen Betrachtung 
dürfe nicht auf eine missbräuchliche Verhaltensweise 
geschlossen werden. Sie hätten gegenüber der Pharma-
industrie nicht genügend kommuniziert und nicht explizit 
aufgeführt, welche Zusatzleistung sie im Prozess der 
Printaufbereitung und der Strukturierung gemacht hät-
ten. Die Realität hätte gemäss diesen und weiteren Vor-
bringen der Parteien i.R. der Stellungnahmen und Anhö-
rungen folglich anders ausgesehen: 

95. Auch e-mediat/Documed gehen zunächst mit den 
Behörden einig, dass den Zulassungsinhaberinnen le-
diglich eine gesetzlich definierte Pflicht zur Publikation in 
geeigneter Weise obliegt und der darüber hinausgehen-
de Prozess der Veredelung bislang nicht geregelt ist. 
Folglich bestehe keine explizite Verpflichtung, die Arz-
neimittelinformationen in codierter und strukturierter 
Form bereitzustellen. Indes sei in Anbetracht der techni-
schen Weiterentwicklungen und dementsprechender 
Nachfrage der Leistungserbringerinnen und Leistungs-
erbringer78 unter der offenen Formulierung in geeigneter 
Weise auch die Publikation in den INDEX-Produkten, 
d.h. die immer wichtiger werdende prozessintegrierte 
Weitergabe der Daten zu verstehen. Das bisherige Ge-
schäftsfeld von Documed sei durch AIPS nicht komplett 
weggefallen. Die Dienstleistung von Documed hätte in 
der Überprüfung79, Überarbeitung und Publikation der 
Arzneimittelinformationen in «geeigneter Form» bestan-
den. Das Geschäftsfeld hätte unter anderem auch die 
Publikation der Fachinformationen in strukturierter Form 
über die INDEX-Datenbanken enthalten. Das Kompen-
dium enthalte immer Informationen, welche über den 
Umfang von AIPS hinausgingen. Die Fachinformationen 
würden seit 2008 in die INDEX-Datenbanken überführt, 
so dass von Seiten Documed die Strukturierungsarbei-
ten für die Aufbereitung des Kompendiums zu grossen 
Teilen in die INDEX-Datenbank mittels Codierung hätten 
übernommen werden können. Schon vor 2004, dem 
Zeitpunkt der Übernahme der Documed durch Galenica, 
habe zwischen Documed und e-mediat ein Vertrag be-
standen und hätten sich die beiden Unternehmen ge-
genseitig mit Daten und Codes beliefert. Der Austausch  
 

 
78 Diese Formulierung macht deutlich, dass sich die Entwicklung der 
INDEX-Datenbank und damit der Ausbau des Angebotes an den Be-
dürfnissen der Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer orien-
tiert. 
79 Vgl. in diesem Zusammenhang auch die nachfolgenden Ausführun-
gen zur Qualitätssicherung, Rz 102. 
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der Informationen sei kostenpflichtig gewesen. Documed 
habe e-mediat die strukturierten Arzneimittelinformatio-
nen zu einem Pauschalpreis von CHF […] geliefert und 
e-mediat Documed die packungsorientierten Daten und 
Codes aus dem Galdat-Datenstamm zu einem Pau-
schalpreis von CHF […]. Mit der Bezahlung von CHF 
[…] für die Lieferung der strukturierten Daten sei gemäss 
den Parteien aber nicht der Gesamtaufwand für die Auf-
bereitung abgegolten worden. Dieser würde und werde 
vielmehr zum ganz überwiegenden Teil durch die Zulas-
sungsinhaberinnen finanziert.  

96. Weiter werde vom Sekretariat nicht anerkannt, dass 
zwischen den Informationen im Kompendium und den 
heutigen INDEX-Datenbanken eine enorme Wertschöp-
fung läge.  

97. Der Index sei seit 2008 – entsprechend der Nachfra-
ge der Ärzte, Spitäler, Apotheken, Drogerien80 etc. – 
stetig und drastisch ausgebaut und für eine differenzierte 
Nutzbarkeit massiv optimiert worden.81 Die Komplexität 
des Datensatzes hätte sich stark erhöht: Während 2008 
ein Eintrag in den INDEX-Datenbanken aus rund 370 
Informationselementen pro Arzneimittel bestanden habe, 
habe sich die Zahl bis 2013 auf knapp 700 fast verdop-
pelt82. Die zusätzlichen Datenfelder beträfen insbeson-
dere die Arzneimittelinformationen (Anstieg von 227 auf 
451 Datenfelder) und nicht die Stammdaten, welche 
historisch gesehen, von den Leistungserbringern finan-
ziert worden seien. Weiter führt HCI an, dass der Anteil 
der von HCl direkt oder indirekt redaktionell zu verant-
wortenden Felder laufend zugenommen habe und heute 
beinahe drei Viertel der Datenstrukturen (72 %) betrage. 
Der Anteil an öffentlichen Daten sei von ca. 35 % auf 
28 % zurückgegangen. Entsprechend seien die Kosten 
für die Datenveredlung bereits im Vorfeld der Systemän-
derung im Jahre 2013 infolge stetiger Zunahme des 
benötigten Bearbeitungsaufwands laufend und bedeu-
tend angestiegen.  

98. Die Aufbereitung der Daten für die INDEX-Produkte 
und die Überführung in ein maschinenlesbares Format 
sei ein intellektuell anspruchsvoller, arbeitsintensiver und 
in Bezug auf die Patientensicherheit sensitiver Prozess. 
Gemäss Schätzungen der HCl betrage der durchschnitt-
liche Aufwand für die Aufbereitung eines neuen Präpara-
tes (inklusive Anreicherung mit zusätzlichen Informatio-
nen sowie Vereinheitlichungen, damit Dosierungen ab-
gestimmt werden) in das maschinenlesbare Datenformat 
zirka 27 Stunden. Die Arbeiten würden von einer Fach-
redaktion, bestehend aus 50 Fachpersonen (Ärzte, Apo-
theker und Drogisten sowie speziell geschulte Medizin-
Informatiker), vorgenommen. 

99. Die direkt an die e-mediat gelieferten oder über AIPS 
erhältlichen Arzneimittelinformationen müssten in eine 
stark verästelte Datenbankstruktur überführt werden. Ein 
Grossteil der Datensätze liesse sich nicht aus AIPS ent-
nehmen, sondern müsse von der Fachredaktion der e-
mediat erarbeitet oder aus verschiedensten öffentlichen 
und kommerziell erworbenen, neutralen wissenschaftli-
chen Quellen erschlossen werden. Dabei stellten sich oft 
schwierige Fragen, welche mitunter aufwändige Abklä-
rungen durch die bei der e-mediat tätigen Apothekerin-
nen und Apotheker erforderten. 

100. Die Überprüfung und Anreicherung der Angaben 
der Zulassungsinhaberinnen, welche für die Aufberei-
tung der INDEX-Daten erforderlich sei, überschneide 
sich mit Arbeitsschritten für die Aufbereitung der Kom-
pendiumsdaten. Die Fachredaktion der beiden früheren 
Rechtseinheiten sei eine einheitliche gewesen.  

101. Die Daten enthielten wichtige Informationen in ma-
schinenlesbarer Form, welche für die Medikation nutzbar 
und in den von der Swissmedic geprüften Fachinforma-
tionen nicht, nicht vollständig und/oder nur in variabler 
Prosaform enthalten seien. Als Beispiele könnten hier 
Angaben zu Hilfsstoffen, Maximaldosierungen, Angaben 
zur Anwendung bei Nieren- oder Leberinsuffizienz, An-
gaben zur Anwendung bei Schwangerschaft/Stillzeit, 
Kinderdosierungen83, Angaben zu Kontraindikationen 
und Allergien genannt werden. Weiter enthielten die 
Datenbanken wirtschaftliche und vertriebsbezogene 
Informationen, welche für die Abrechnung mit Kranken-
kassen, die Logistik (bspw. die Frage, ob ein Produkt 
gekühlt werden muss) und administrative Belange rele-
vant seien. 

102. Die Ergänzung um solche in den Fachinformatio-
nen nicht enthaltene, von Documed/e-mediat selbst ge-
nerierte Informationen ist nicht mit einer sprachlichen 
und redaktionellen Qualitätssicherung, wie sie bereits für 
die Publikation der FI und PI erforderlich ist (vgl. Rz 66), 
gleichzusetzen. Entsprechend dienen die von Docu-
med/e-mediat als «qualitätsgesicherte Daten» vermark-
teten Indexe auch vielmehr einer gewissen Medikations-
sicherheit als der von Documed/e-mediat stets vorge-
brachten, aber mit der Zulassung von Swissmedic ver-
bundenen Patientensicherheit (vgl. auch Rz 328 und 353 
f.). Solche Daten würden zu erhöhter Patientensicherheit 
führen, da damit EDV-unterstützt gefährliche Interaktio-
nen erkannt und Fehler bei der Medikation (bspw. Ma-
ximaldosierungen) verhindert werden könnten.  

103. HCl sei bei den Informationen, welche in ihren Da-
tenbanken vertreten sind, nicht bereit, auf eine Quali-
tätskontrolle zu verzichten.84 Diese müsse zwingend 
erfolgen, sofern HCl weiterhin dieselbe Datenqualität  
 
80 Insbesondere die Bedürfnisse der Spitäler hinsichtlich Fachinforma-
tionen in elektronischer Form hätten sich in den letzten Jahren, mit 
zunehmender Einführung von klinischen Informationssystemen und 
elektronischer Verschreibungsprogrammen, grundlegend verändert, 
sie hätten an Komplexität gewonnen. 
81 Die Umstellung vom veralteten, nicht modular erweiterbaren ASCII-
Format (Galdat) auf Datensätze in XML-Format (INDEX) bedeute eine 
beträchtliche Effizienz- und Qualitätssteigerung: Diese Daten-Produkte 
seien anwenderorientiert, modular aufgebaut und viel umfangreicher 
als Galdat und die IGM-Daten. 
82 Früher enthielten die Daten im Wesentlichen die logistischen und 
ökonomischen Mindestinhalte, heute würden sie in Kombination mit 
den Informatiksystemen der Leistungserbringer bei der Verschreibung 
und Anwendung zentrale Funktionen, welche für einen effizienten und 
sicheren Einsatz von Medikamenten nicht mehr wegzudenken seien, 
erfüllen. 
83 Beispielhaft für Verknüpfungen von Arzneimitteln mit in der Fachin-
formation nicht oder nur am Rande enthaltenen wissenschaftlich evalu-
ierten und codierten Angaben von Institutionen, die unabhängig Risi-
ken bewerten. Weitere wären Anwendungsempfehlungen bei Nieren- 
und Leberinsuffizienz und Regelwerken zum Umgang mit Interaktionen 
bei multimorbiden Patienten. 
84 Sich selber davon überzeugen zu können, dass neu aufgenommene 
Daten erstens vollständig seien und zweitens keine unzutreffenden 
Informationen enthielten, bilde für HCl einen grundlegenden Bestand-
teil einer sorgfältigen und verantwortungsbewussten Leistungserbrin-
gung. 
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sicherstellen wolle. Die Fachinformationen anlässlich der 
Aufnahme in die Internetplattform compendium.ch und 
die INDEX-Datenbanken einer redaktionellen und tech-
nischen Qualitätskontrolle zu unterziehen, sei angesichts 
ihrer Bedeutung für die Patientensicherheit in jedem Fall 
unerlässlich – mithin auch im Falle eines «Imports» aus 
AIPS. Die Qualität der auf AIPS hochgeladenen Informa-
tionen könne nicht mit jener des Kompendiums vergli-
chen werden, welches einerseits überprüfte Informatio-
nen enthalte und andererseits mit zusätzlichen Daten 
angereichert werde 

104. Die verschiedenen Innovationen von HCI in der 
Verteilung der Arzneimittelinformationen seien von den 
Pharmaherstellern gefordert und mitgetragen worden, 
selbst wenn bislang nicht explizit ein spezifisch ausge-
wiesenes Entgelt dafür verlangt worden sei. 

105. Dass es auch Sache der Hersteller sei, für die 
Strukturierung und Codierung der Arzneimittelinformati-
onen aufzukommen, zeige der Umstand, dass sich die 
Industrie im Rahmen der HMG-Revision freiwillig bereit 
erklärt habe, einen Vorschlag mit Kostentragung durch 
die Zulassungsinhaberinnen in den parlamentarischen 
Prozess einzubringen. Von den 689 Datenfeldern im 
gesamten INDEX-Datenbestand (Stand 2016) werde 
künftig ein substantieller Teil ausschliesslich auf Kosten 
der Industrie aufbereitet. 

B.4.4 Praxis von Documed/e-mediat ab 2013  
B.4.4.1 Einzelvereinbarungen 
106. Obwohl im Nachgang zum Informationsanlass von 
Documed/e-mediat im September 2012 und der an-
schliessenden Offertstellung die begründete Befürchtung 
bestand, dass Zulassungsinhaberinnen ohne Vertrag 
bzw. ohne Modul E1 aus den Indices gelöscht werden 
(vgl. dazu Rz 88 und 325 ff.), wurde dies nicht getan. 
Stattdessen war ab Januar 2013 bis zum Ende dieser 
Praxis im September 2013 die Mutation und Neuauf-
nahme von Arzneimittelinformationen von Zulassungsin-
haberinnen ohne Rahmenvertrag E1 auf Basis von Ein-
zelvereinbarungen möglich. e-mediat verpflichtete sich 
dabei, die Neuaufnahme bzw. Mutation aufgrund der 
Einzelvereinbarung kostenlos in die INDEX-
Datenbanken aufzunehmen bzw. zu ändern. Gemäss 
Ziffer 3 der Einzelvereinbarung stellte e-mediat aber in 
Aussicht, dass die Aufnahme bzw. Mutation der Daten 
länger dauern könnte als bei Vertragspartnern. Dies 
führte dazu, dass die Produkteinführung wesentlich ver-
zögert werden konnte oder auch […].85 Documed/e-
mediat stellten aber auch klar, dass bei einem späteren 
Vertragsabschluss die Leistung nachträglich verrechnet 
werde. 

107. Die Zulassungsinhaberinnen, die keinen Vertrag 
bzw. einen Vertrag ohne Modul E1 abgeschlossen hat-
ten, wurden am 19. März 2013 u.a. wie folgt informiert: 

«Die Leistungen der e-mediat sind nicht nur für die 
Leistungserbringer, sondern auch für die Hersteller 
bzw. Zulassungsinhaberinnen relevant, da die Aufbe-
reitung der kommerziellen Daten (Preise, Kassenzu-
lässigkeit) und der Fachinformationen durch die e-
mediat AG eine entscheidende Voraussetzung für ei-
nen effizienten und sicheren Vertrieb von Arzneimit-
teln bilden. Aus diesem Grunde verrechnet die e-

mediat die hierfür erforderlichen Leistungen wie bis-
her (bis 2012 via Documed) je hälftig den Zulas-
sungsinhaberinnen und den Leistungserbringern. 

Seit dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 
Sommer 2011, mit dem in Folge durch Swissmedic 
für Zulassungsinhaberinnen die Publikationspflicht 
gegen Entgelt bei Dritten aufgehoben wurde, ist die 
Branche in einem Change-Prozess. Bis 2012 konnte 
die Datenaufbereitung für die INDEX-Datenbanken 
durch entsprechende redaktionelle Leistungen der 
Documed-Redaktion vereinfacht und mitfinanziert 
werden. Eine derartige Unterstützung kann Documed 
unter den neuen Rahmenbedingungen nicht mehr 
leisten, e-mediat ist auf sich gestellt und muss gleich-
zeitig mit knappen Ressourcen haushalten. 

Da aber kein Rahmenvertrag «E1» abgeschlossen 
wurde, braucht es für die Datenverarbeitung durch e-
mediat eine vertragliche Grundlage. Für die Neuauf-
nahme und Eingliederung Ihres Produktes in die Sys-
tematik unserer INDEX-Datenbanken benötigen wir 
eine explizite Beauftragung und Bestätigung Ihrer-
seits, für die Zulassungsinhaberin einen oder mehre-
re Pharmacode(s) zuzuteilen und mit vollständigen 
Informationen gemäss unserem Regelwerk angerei-
chert in unsere Publikationsplattformen einzuspeisen 
und aktuell zu halten. Aus diesem Grund haben wir 
das Formular um die Rubrik «Mutationen» vervoll-
ständigt.» 

B.4.4.2 Einführung Label «QAP» 
108. Im März und April 2013 informierte e-mediat die 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer (die 
Softwarehäuser wurden bereits im Januar 2013 infor-
miert) über die Einführung des «QAP Labels» (QAP= 
«Quality Assurance Partnership»; «Quality Approved»). 
Arzneimittelinformationen von Zulassungsinhaberinnen, 
die mit Documed/e-mediat zusammenarbeiten, werden 
als qualitätsgeprüft ausgezeichnet. Dabei wurde dieses 
Label jedoch nicht den Arzneimittelinformationen von 
Vertragspartnern von Documed/e-mediat beigefügt, 
sondern Arzneimittel von Zulassungsinhaberinnen ohne 
Vertrag, welche geänderte FI und/oder PI auf AIPS auf-
geschaltet haben, wurden mit diesem Label gekenn-
zeichnet, bis die Anpassung in der Datenbank erfolgt. 
Dabei wurde QAP mit einem «?» verbunden, was signa-
lisieren sollte, dass die entsprechende Qualitätssiche-
rung fraglich ist. In genannten Schreiben stellte e-mediat 
klar, dass AIPS keine Bearbeitungsplattform sei und 
keine Übersetzungsprüfung enthalte. Sodann wurde 
über die wichtigsten Änderungen betreffend Qualität und 
Aktualität der verfügbaren Informationen, welche die 
Umstellung auf AIPS mit sich bringe, informiert. Im Brief 
vom 6. März 2013 an die Leistungserbringerinnen und 
Leistungserbringer hielt e-mediat u.a. Folgendes fest: 

 

 

 
85 Diverse Zulassungsinhaberinnen gaben an, dass die Folgen des 
Nichtabschlusses eines Vertrages u.a. zeitliche Verzögerungen bei der 
Aufschaltung von neuen Arzneimittelinformationen bzw. Mutation von 
Bestehenden waren (Fragebögen Zulassungsinhaberinnen, Antworten 
auf Frage 12b). 
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«1. […] Documed und e-mediat haben weiterhin den 
Anspruch, Sie als Leistungserbringer mit qualitätsge-
sicherten und praxisnahen Arzneimittelinformationen 
zu versorgen. Die Mehrzahl der Pharmafirmen hat 
sich bereit erklärt, diese Aufgabe im Sinne der Pati-
entensicherheit zu unterstützen. Diese Firmen nutzen 
die von Documed bereitgestellten Software-
Werkzeuge und arbeiten direkt mit unserer wissen-
schaftlichen Redaktion zusammen. […] 

4. Die Prüfung der Arzneimittelinformationen der Fir-
men, die nicht mit unseren Fachredaktionen zusam-
menarbeiten, muss in einem separaten Prozess er-
folgen. Documed und e-mediat prüfen derzeit, welche 
klinischen Informationen sie von Nicht-
Vertragspartnern aufnehmen dürfen. Rechtliche Fra-
gen wie die der Haftung bei Firmen, die über das 
AIPS potentiell ungesicherte Informationen publizie-
ren, werden geprüft. Die Verhandlungen zur Klärung 
der Rechte und Pflichten kann bei einzelnen – gros-
sen wie kleinen – Firmen leider noch weitere Monate 
dauern. 

5. Aus Gründen der Patientensicherheit sind 
Documed und e-mediat verpflichtet, die Daten zu 
Arzneimitteln von Vertragspartnern und Nicht-
Vertragspartnern unterschiedlich zu kennzeichnen. 
Somit können die Leistungserbringer sofort erkennen, 
ob die Informationen von Documed und e-mediat 
qualitätsgesichert sind oder die Basisinformationen 
von der Zulassungsinhaberin direkt hochgeladen 
wurden. Im zweiten Fall liegt die Verantwortung für 
Richtigkeit und Vollständigkeit für die Angaben ganz 
allein bei der verantwortlichen Firma. […] 

Documed setzt alles daran, die Arzneimittelsicherheit 
mit qualitativen und umfassenden Dienstleistungen 
zu unterstützen. Wir sind dabei aber letztendlich auf 
den Willen der Zusammenarbeit aller Partner ange-
wiesen.» 

109. Im Schreiben vom 25. April 2013 wurde u.a. betref-
fend die Einführung der Kennzeichnung geänderter Arz-
neimittelinformationen durch das Label [QAP?] wie folgt 
informiert:  

«Die Kennzeichnung soll es den Leistungserbringern 
ermöglichen, sofort zu erkennen, ob die Informatio-
nen durch Documed und e-mediat qualitätsgesichert 
geprüft wurden oder ob die Basisinformationen von 
der Zulassungsinhaberin direkt in die Referenzdaten-
bank AlPS der Swissmedic hochgeladen wurden. 
Verzichten die Zulassungsinhaberinnen auf die Quali-
tätssicherung durch Documed und e-mediat, so liegt 
die Verantwortung für Richtigkeit und Vollständigkeit 
für die Angaben allein bei der jeweiligen Firma.  

Sie erkennen einen dahingehend geänderten Status 
der Informationsqualität an der im Produktnamen 
enthaltenen Bezeichnung [QAP?]. Der Hinweis be-
deutet, dass zu diesem Produkt im AlPS eine geän-
derte Information vorliegt, diese aber noch nicht für 
die Integration in die INDEX-Produkte sowie 
www.pharmavista.net und www.compendium.ch be-
rücksichtigt werden konnte. […] 

Erfreulicherweise ist die Zahl der Zulassungsinhabe-
rinnen, die sich mit uns zusammen für die Qualitäts-

sicherung einsetzen, weiter gestiegen. Damit sinkt 
die Zahl der Produkte weiter, die entsprechend tem-
porär gekennzeichnet werden müssen.» 

110. Das [QAP?]-Label erschien ab dem 1. Mai 2013 in 
den Datenbanken. Verlinkt waren gleichzeitig auch 
«ähnliche Produkte». Bei «ähnlichen Produkten» handelt 
es sich um Produkte mit der gleichen Indikation, die 
jedoch von Vertragspartnern von Documed/e-mediat 
herausgegeben werden. Gemäss Documed/e-mediat 
seien grundsätzlich alle Produkte über therapeutische 
Codesysteme (z.B. ATC) mit anderen Produkten ver-
bunden. Entsprechend bestehe der Verweis auf andere 
Produkte unabhängig vom Vertragsstatus (Nichtver-
tragspartner oder Vertragspartner). 

111. Das Label war zudem auch in der refdatabase er-
sichtlich. Die Referenzierung über Refdata ist jedoch 
unabhängig vom Abschluss eines Vertrages betreffend 
die Aufnahme in die INDEX-Produkte (E-Modul). Refda-
ta stehen alle nötigen Daten für die Referenzierung zur 
Verfügung. Auch beim Einkauf von Arzneimitteln von 
Nicht-Vertragspartnern im Einzelhandel erschien die 
Kennzeichnung auf dem Kaufbeleg und auf Rezepten.  

112. Infolge Intervention von Swissmedic änderte sich 
das Label [QAP?] ab dem 15. August 2013 in die Kenn-
zeichnung «[!]».86 Unveränderte Daten werden ohne 
Vermerk im System beibehalten. Bei Änderungen in 
AIPS erscheinen die Produkte von Nichtvertragspartnern 
mit Verweis [!] im System, was den Leistungserbringe-
rinnen und Leistungserbringern signalisieren soll, dass 
die automatisierte Interaktionsprüfung nicht funktioniere 
respektive u.U. falsche Ergebnisse liefere. e-mediat 
informierte die Leistungserbringerinnen und Leistungs-
erbringer über diese neuerlichen Änderungen u.a. wie 
folgt (Hervorhebungen hinzugefügt):  

«Swissmedic prüft und genehmigt die Fach- und Pa-
tienteninformation lediglich in einer Sprache. Seit der 
Einführung dieser neuen Plattform können Pharma-
firmen alle Texte direkt auf der Swissmedic-Plattform 
publizieren, auch ohne externe Qualitätskontrolle. 
Documed kann die Texte von Nicht-Vertragspartnern 
erst nach der Veröffentlichung auf AIPS prüfen. 

Die Prüfung, Systematisierung und Codierung von 
Änderungen der FI und PI in die INDEX-Datenbanken 
sind sensitive und aufwändige Tätigkeiten und mit ei-
nem beträchtlichen personellen Aufwand verbunden. 
Bislang wurden die dadurch verursachten Kosten zu 
50 % von den Zulassungsinhaberinnen und zu 50 % 
von den Leistungserbringern getragen. Der Umstand, 
dass sich gewisse Zulassungsinhaberinnen nicht 
mehr an diesen Kosten beteiligen wollen, hat zur Fol-
ge, dass die Ressourcen angepasst werden mussten 
und es somit zu zeitlichen Verzögerungen kommen 
kann. Dabei werden die Daten der Vertragspartner 
prioritär behandelt.» 

 
 
 
 
86 <http://www.e-mediat.ch/de/qap/index.php> (zuletzt besucht am 
12.10.2015). 
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B.4.4.3 Aufnahme nach Bedarf 
113. Ab 1. Oktober 2013 wurde die Praxis mit Einzelver-
einbarungen eingestellt und Neuaufnahmen und Ände-
rungen betreffend Medikamente von Nicht-
Vertragspartnern wurden nur in die Indices übernom-
men, falls ein «entsprechendes Bedürfnis» seitens der 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer besteht. 
e-mediat informierte über diesen Schritt wie folgt: 

«Für die Verteilung neuer oder mutierter Produkte 
von Nichtvertragspartnern in den INDEX-
Datenbanken behält sich e-mediat das Recht vor, die 
Angaben entsprechend den Bedürfnissen der Leis-
tungserbringer aufzunehmen.» 

114. Nach diesem «Bedarfsprinzip» nehmen 
Documed/e-mediat bzw. durch die Umstrukturierung HCI 
auch noch zum Zeitpunkt des Entscheides neue Arz-
neimittelinformationen in die Indices auf bzw. ändern die 
Daten. Diese Aufnahme erfolgt gemäss Angaben von 
Zulassungsinhaberinnen/ywesee je nach Entscheidung 
von Documed/e-mediat relativ zügig oder aber verzögert 
bzw. gar nicht.  

115. Diese Aufnahme in die Indices verlief und verläuft 
nicht ohne weitere Komplikationen. So gab es Vorfälle 
bei Medikamenteninformationen von Nicht-Vertrags-
partnern, dass gewisse Informationen nicht aufgenom-
men wurden, wie z.B. die Kategorisierung, ob ein Pro-
dukt in der Spezialitätenliste des BAG ist oder nicht, also 
von der Grundversicherung übernommen wird oder 
nicht. Und auch die Verknüpfung mit dem Pharmacode 
verlief nicht immer problemlos, was zu Rückgängen in 
den Bestellungen führen konnte. 

116. Entscheidend jedoch ist, dass Documed/e-mediat 
entscheiden, ob die Aufnahme in die INDEX-Produkte 
stattfindet oder nicht. Kommen sie zum Schluss, dass 
keine Nachfrage bestehe, werden die Daten auch nicht 
aufgenommen. Insbesondere bei der Neulancierung 
eines Produktes verschlechtert dies die Erfolgschancen 
erheblich. Ohne Präsenz bei den Leistungserbringerin-
nen und Leistungserbringern, Vertriebsunternehmen und 
Kostenträgern ist der kommerzielle Erfolg eines Medi-
kamentes erheblich in Frage gestellt87. Aus diesem 
Grund haben auch gewisse Zulassungsinhaberinnen 
einen Vertrag abgeschlossen. 

B.4.4.4 Regelung und Finanzierung der Aufnahme 
von Arzneimittelinformationen betreffend 
homöopathische Produkte und Daten von 
Non-Pharma Produkten in die Indices  

117. Die Verträge über die Aufnahme von Informationen, 
die nie einem Obligatorium unterstanden (bspw. Daten 
von Non-Pharma Produkten), wurden hingegen ganz 
anders gestaltet. 

118. Eine Zulassungsinhaberin ([…]) hat z.B. im Rah-
men der Befragung Folgendes bemerkt:  

«Wir vertreiben viele Nicht-Arzneimittel (vorwiegend 
Medizinprodukte). Diese sind ja auch in den besagten 
INDEX-Produkten und da wurde noch nie etwas ver-
rechnet. Weshalb dieser Unterschied durch e-mediat 
besteht, ist uns nicht klar, die Leistung ist unseres 
Erachtens die gleiche.» 

119. Demgegenüber hat […] einen «Vertrag über die 
Verbreitung von Artikelinformationen über Gesundheits-
produkte auf dem Schweizer Markt» mit e-mediat betref-
fend «Zurverfügungstellung von Artikel-Daten von Nicht 
Swissmedic registrierten Produkten des Schweizer Ge-
sundheitsmarktes». Bearbeitung und Aufnahme der via 
Meldeformular zur Verfügung zu stellenden Informatio-
nen erfolgen gegen eine Listing Fee pro Produkt. Die 
Kosten sind überschaubar: Ersterfassung des Dossiers 
CHF 5.–; Pflege CHF 3.–/Jahr.  

120. Auf der Homepage von e-mediat werden die Kos-
ten für Parapharmazeutika und Produkte ohne behörd-
lich genehmigte Fachinformationen (Informationen zu 
sonstigen Pharmaprodukten) ebenfalls deklariert. Für 
Parapharmazeutika kostet die Dossiereröffnung CHF 5.– 
pro Artikel und CHF 3.– pro Artikel und Jahr für die Pfle-
ge. Produkte ohne behördliche genehmigte Fachinfor-
mationen kosten pro Artikel und Jahr CHF 50.–.88 

121. Auch betreffend homöopathische Arzneimittel, für 
die erleichterte Bestimmungen in Bezug auf die Arznei-
mittelinformationen gelten (vgl. Rz 28), verfolgte e-
mediat eine andere Strategie bei der Umstellung auf die 
Indices 2013. Eine Zulassungsinhaberin ([…]), die früher 
für das Kompendium, dann 2012 für die flat-fee und 
auch für die Referenzierung in der refdatabase einen 
Vertrag hat, gab dazu an: 

«Wir sollten einen Vertragsentwurf erhalten. Wir ha-
ben diesen Entwurf nicht erhalten. Auf unsere telefo-
nische Anfrage hin bekamen wir die Auskunft, dass 
wir uns nicht sorgen müssten. Auch ohne Vertrag 
seinen unsere Mittel weiterhin im online Kompendi-
um. Für homöopathische Mittel müsste erst noch ein 
Vertrag entworfen werden.» 

B.4.4.5 Leistungsangebot 2016 
122. Das Angebot von Documed/e-mediat hat sich seit 
der Offertstellung 2013 leicht verändert. Der Vertragsge-
genstand an sich bleibt jedoch derselbe: Die Aufnahme 
der Medikamenteninformationen in die Datenbank und 
der anschliessende Vertrieb dieser Daten. Der Upload 
der Arzneimittelinformationen auf AIPS ist nun hingegen 
fester Bestandteil des D-Moduls.89 Für die vorliegende 
Beurteilung wird jedoch das Leistungsangebot 2013 
herbeigezogen, da sich zu diesem Zeitpunkt die zu beur-
teilende Verhaltensweise in besonderem Masse zeigt. 

 

 
 

 
87 Die Parteien weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, dass 
Produkte auch ohne Präsenz der kommerziellen Daten im INDEX 
bestellt, verkauft und abgerechnet werden könnten. Gleichzeit betonen 
sie indes wiederholt, dass eine Präsenz in der INDEX-Datenbank 
[Aufbereitung der kommerziellen Daten und der Fachinformationen 
durch HCI] Grundlage eines sicheren und effizienten Vertriebes sei, 
womit sich der Nutzen seitens der Pharma-Industrie und damit deren 
Beitragspflicht rechtfertige. 
88 <http://www.e-mediat.ch/wAssetsEmediat/bin/de/Artikelstammdaten/ 
2014_12_16_aktuell_einlageblatt_preise_v0111_internerdruck.pdf> 
(zuletzt besucht am 22.10.2015). 
89 <http://www.hcisolutions.ch/wAssetsHCI/bin/de/offers/industry/hci_ 
dienstl_de_2015_v0402_ia.pdf> (zuletzt besucht am 22.9.2015). 
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B.4.4.6 Leistungsangebot 2017 
123. Im April 2016 wurde das Sekretariat durch die Un-
tersuchungsadressaten über das neue Preismodell für 
das Jahr 2017 informiert. Aufgrund der laufenden Unter-
suchung und der gescheiterten Verhandlungen betref-
fend eine einvernehmliche Regelung (vgl. Rz 158 f.) 
habe sich HCI entschieden, das Preismodell ab 2017 
stärker aufwandorientiert zu gestalten. Entsprechend 
würden ab 2017 für die Zulassungsinhaberinnen höhere 
Kosten im Zeitpunkt der Markteinführung eines Produk-
tes anfallen, die Kosten für die Pflege und Verteilung der 
Daten unveränderter Produkte würden hingegen redu-
ziert.  

C Prozessgeschichte 
C.1 Vorabklärung  
124. Im Jahr 2010 hat das Sekretariat in Sachen Medi-
kamentenvertrieb in der Schweiz eine Vorabklärung 
eröffnet. Dies aufgrund von Mitteilungen und Anzeigen 
von Zulassungsinhaberinnen und Unternehmen aus der 
Vertriebskette betreffend eine allfällige marktbeherr-
schende Position, Missbrauch derselben sowie Abspra-
chen in diesem Wirtschaftsbereich. In diesem Verfahren 
gab es auch Hinweise auf mögliche Verstösse gegen 
das Kartellgesetz im Bereich der Kommerzialisierung 
von elektronischen Medikamenteninformationen.  

125. Am 30. Dezember 2011 schickte das Sekretariat 
einen Fragebogen an e-mediat, welcher sich insbeson-
dere auf den Vertrieb von Medikamenteninformationen 
bezog. Mit Eingabe vom 5. März 2012 beantwortete e-
mediat den Fragebogen. Am 8. Juni 2012 nahm 
Documed auf einen zweiten Fragebogen Stellung, in 
welchem die aktuelle Entwicklung der regulatorischen 
Rahmenbedingungen und die Preisentwicklung seitens 
Documed Thema waren. 

126. Zwischen dem 18. Januar 2012 und dem 7. De-
zember 2012 haben verschiede Unternehmen ([…]) 
ergänzende Informationen geliefert. Diese bezogen sich 
einerseits auf das Verhalten von e-mediat, welche ihre 
mutmasslich marktbeherrschende Stellung durch Er-
zwingung unangemessener Preise oder Drohung, die 
Zulassungsinhaberinnen aus ihren Produkten zu lö-
schen, missbraucht haben soll, und andererseits auf die 
allgemeine Struktur und Funktionsweise des Marktes, 
insbesondere auch in Bezug auf den Vertrieb elektroni-
scher Medikamenteninformationen durch die Software-
häuser. Zusätzlich wurde das Sekretariat auf die Funkti-
onsweise von AIPS und auf eine mögliche Kampfpreis-
unterbietung in Verdrängungsabsicht durch HCI wäh-
rend der Ausschreibung von AIPS aufmerksam ge-
macht.  

127. Am 11. Oktober 2012 ging beim Sekretariat eine 
Anzeige gegen Documed und e-mediat ein. Anzeigerin 
war ywesee, eine Gesellschaft, die Softwaredienstleis-
tungen und Datenbanken auf dem Gesundheitsmarkt 
anbietet.90 Es wurden die Eröffnung eines formellen 
Verfahrens und zugleich der Erlass von vorsorglichen 
Massnahmen gegen Documed und e-mediat beantragt. 
Die Anzeige und der Antrag wurden sinngemäss damit 
begründet, dass Documed und e-mediat die Zulassungs-
inhaberinnen zwingen würden, mit e-mediat neue Ver-
träge über die Aufnahme von Arzneimittelinformationen 

zum Zwecke der Publikation der Informationen im Kom-
pendium und über die Aufnahme in die Produkte von 
Documed/e-mediat (INDEX-Produkte) zu schliessen, 
obwohl diese Arzneimittelinformationen ab dem 1. Janu-
ar 2013 im Internet über AIPS für jedermann unentgelt-
lich verfügbar seien. Documed und e-mediat würden 
ausserdem ihre mutmasslich marktbeherrschende Stel-
lung dadurch missbrauchen, dass sie die Aufnahme in 
das Kompendium sowie in die INDEX-Produkte nur ge-
koppelt und für all ihre Arzneimittel anbieten würden 
(«Bundling») und der Abschluss eines Mehrjahresver-
trages durch hohe Rabatte sehr attraktiv sei, was den 
Eintritt von Konkurrenten stark erschwere. Weiter drohe 
e-mediat, die Daten derjenigen Zulassungsinhaberinnen 
aus den INDEX-Produkten zu entfernen, welche nicht 
bereit seien, neue Verträge zu schliessen. Dies sei für 
das Schweizer Gesundheitswesen verheerend, weil 
dann ein Auffinden diverser Arzneimittel bei den Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringern nicht mehr 
gewährleistet sei, was die Patientensicherheit gefährde 
und zu Verzerrungen des Absatzes auf Stufe der Zulas-
sungsinhaberinnen führe, da die Arzneimittel, die nicht in 
den Indices erscheinen, durch andere, in den Indices 
ersichtliche Arzneimittel, substituiert würden. 

128. Der Eingang des Antrages wurde den Parteien 
mitgeteilt; diese nahmen per 29. Oktober 2012 dazu 
Stellung. Darin stellten die Parteien verschiedene Ver-
fahrens- sowie Sachanträge, unter anderem, dass auf 
das Gesuch nicht einzutreten bzw. das Gesuch abzu-
weisen sei. 

129. Mangels Vorliegen der spezifischen Voraussetzun-
gen für den Erlass von vorsorglichen Massnahmen, kon-
kret aufgrund fehlender Dringlichkeit, hat das Sekretariat 
bei der WEKO keinen entsprechenden Antrag gestellt. 
Mit Schreiben vom 14. Dezember 2012 informierte das 
Sekretariat die Gesuchstellerin, dass ihrem Gesuch um 
Erlass vorsorglicher Massnahmen nicht stattgegeben 
werden konnte und dementsprechend das Sekretariat 
keinen Antrag an die WEKO stellen werde. 

130. Documed und e-mediat haben sich im Rahmen der 
Vorabklärung auch ausserhalb der Fragebögen und der 
Stellungnahme zum Antrag vom 11. Oktober 2012 wie-
derholt zum Sachverhalt der Kommerzialisierung von 
elektronischen Medikamenteninformationen geäussert. 
Insbesondere am 11. September 2012 und am 16. Ok-
tober 2012 lieferten die Parteien Informationen zur künf-
tigen Vertragsgestaltung mit den Zulassungsinhaberin-
nen nach Inkrafttreten von AIPS.  

C.2 Untersuchung 
131. Aufgrund der zahlreichen Vorwürfe im Bereich der 
Kommerzialisierung elektronischer Medikamenteninfor-
mationen, der Aktualität der Problematik infolge der Ein-
führung von AIPS per 1. Januar 2013 sowie der diesbe-
züglich weiter fortgeschrittenen Ermittlungen im Ver-
gleich zu anderen im Rahmen der Vorabklärung «Medi-
kamentenvertrieb in der Schweiz» untersuchten Elemen-
ten, entschied das Sekretariat, diesen Bereich aus der  
 
90 Insbesondere über die Softwarelösung oddb2xml, die die Gesell-
schaft direkt über <www.oddb.org> vertreibt, aber auch als Datenliefe-
rant für andere Plattformen (<www.just-medical.com>/<www.med-
drugs.ch>, alle Seiten zuletzt besucht am 16.9.2015). 
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Vorabklärung zu lösen. Das Sekretariat eröffnete im 
Einvernehmen mit einem Mitglied des Präsidiums am 
6. Dezember 2012 die vorliegende Untersuchung 32 
0249 Kommerzialisierung elektronischer Medikamenten-
informationen gegen Galenica, HCI, Documed und e-
mediat. Die Eröffnung der Untersuchung gab das Sekre-
tariat am 7. Dezember 2012 den Untersuchungsadres-
saten bekannt. Am 28. Dezember 2012 gab das Sekre-
tariat die Eröffnung der Untersuchung mittels amtlicher 
Publikation gemäss Art. 28 KG bekannt.91 

132. Die Untersuchung sollte aufzeigen, ob Galenica 
bzw. HCI, Documed sowie e-mediat im Bereich Kom-
merzialisierung elektronischer Medikamenteninformatio-
nen über eine marktbeherrschende Stellung verfügen 
und ob sie diese Stellung gegebenenfalls gegenüber 
Pharmaherstellern und Konkurrenten missbrauchen. 

133. Es bestanden zum Zeitpunkt der Untersuchungser-
öffnung Anhaltspunkte für entsprechende, möglicher-
weise unzulässige Wettbewerbsbeschränkungen seitens 
der genannten Unternehmen im Bereich der Verarbei-
tung und des Vertriebs von elektronischen Medikamen-
teninformationen. e-mediat und Documed schienen auf-
grund ihrer Marktstellung in der Lage zu sein, die Zulas-
sungsinhaberinnen zu einer Neuaufnahme und Unterhal-
tung von Geschäftsbeziehungen betreffend die Aufnah-
me deren elektronischen Medikamenteninformationen in 
die Datensammlungen von e-mediat zu bewegen. Die 
Untersuchung sollte auch Aufschluss über die Kartell-
rechtskonformität einzelner Vertragsbedingungen geben. 
Zu diesen zählen u.a. die Verpflichtung derjenigen Zu-
lassungsinhaberinnen, welche einen Vertrag betreffend 
Aufnahme elektronischer Medikamenteninformationen in 
die Datensammlungen von e-mediat schliessen, einen 
solchen für die Medikamenteninformationen all ihrer 
Produkte abzuschliessen zu müssen. Ausserdem wurde 
der fehlende Einfluss der Zulassungsinhaberinnen auf 
die Weiterverwendung ihrer Daten untersucht. Die Un-
tersuchung sollte klären, inwiefern u.a. die genannten 
Verhaltensweisen zu einer Behinderung von Wettbewer-
bern auf den verschiedenen Stufen führen. In diesem 
Zusammenhang wurde auch das Verhalten von HCI im 
Rahmen des Ausschreibungsverfahrens von Swissme-
dic betreffend Betrieb und Verwaltung von AIPS unter-
sucht. Weiter waren die vertikalen Beziehungen zwi-
schen Documed/e-mediat und den Softwarehäusern von 
Relevanz. 

C.2.1 Beteiligung vips und ywesee an der Untersu-
chung als beteiligte Dritte i.S.v. Art. 43 KG so-
wie Antrag einer Zulassungsinhaberin auf Be-
teiligung  

134. Mit Schreiben vom 6. Februar 2013 teilte vips, Ver-
einigung Pharmafirmen in der Schweiz, dem Sekretariat 
mit, sich am Verfahren als Partei beteiligen zu wollen. 
Das Sekretariat erkannte vips mit Schreiben vom 
18. April 2013 die Stellung als beteiligte Dritte ohne Par-
teistellung gemäss Art. 43 Abs. 1 Bst. b KG zu.  

135. Mit Eingabe vom 21. Juni 2013 nahm vips in ihrer 
Rolle als beteiligte Dritte zu verschiedenen Aspekten 
des Verfahrens Stellung (Untersuchung, Patientensi-
cherheit, jetziger Modus, einvernehmliche Regelung, 
Essential facility). Das Ziel war es, die Wichtigkeit einer 

funktionierenden Arzneimittelplattform für alle betroffe-
nen Stakeholder zu verdeutlichen.  

136. Am 31. Oktober 2014 stellte ywesee einen Antrag 
auf Parteistellung. Das Sekretariat stellte den Antrag auf 
Parteistellung den Parteien am 12. November 2014 zu 
und diese nahmen dazu innert erstreckter Frist am 
11. Dezember 2014 Stellung. In der Folge forderte das 
Sekretariat zusätzliche Informationen von ywesee be-
züglich deren Geschäftstätigkeit und inwiefern die unter-
suchte Verhaltensweise ywesee in der Aufnahme oder 
der Ausübung des Wettbewerbs behindert. ywesee 
nahm dazu am 9. Januar 2015 Stellung. Mit Schreiben 
vom 9. März 2015 wurde das Gesuch abgelehnt und den 
Parteien der Entscheid zur Kenntnis gebracht. ywesee 
wurde jedoch die Beteiligung am Verfahren als beteiligte 
Dritte ohne Parteistellung i.S.v. Art. 43 Abs. 1 Bst. a KG 
zugestanden. 

137. Das Sekretariat erhielt am 3. Dezember 2015 einen 
Antrag einer Zulassungsinhaberin auf Parteistellung 
gemäss Art. 43 Abs. 1 Bst. a KG. Derselbe Antrag wurde 
bereits zu einem früheren Zeitpunkt – nämlich am 
30. März 2015 – eingereicht, jedoch aufgrund möglicher 
Nachteile seitens Documed/e-mediat von der Antragstel-
lerin wieder zurückgezogen. Am 18. Dezember 2015 
lehnte das Sekretariat den Antrag auf Parteistellung der 
Zulassungsinhaberin ab, da die 30-tägige Frist zur Mel-
dung (vgl. Art. 28 Abs. 2 KG) bereits verstrichen war. Die 
fristauslösende amtliche Publikation für allfällige Mel-
dungen erfolgte am 28. Dezember 2012. 

C.2.2 Ermittlungshandlungen bei diversen Dritten 
C.2.2.1 Swissmedic 
138. Am 14. März 2013 schickte das Sekretariat einen 
Fragebogen an Swissmedic zum Thema Entstehung, 
Ausschreibung und Funktionsweise von AIPS. Swiss-
medic reichte am 12. April 2013 die Stellungnahme zum 
Auskunftsbegehren ein. Bis am 10. Dezember 2013 fand 
die Amtsgeheimnisbereinigung statt. Am 13. November 
2013 und am 10. Dezember 2013 reichte Swissmedic 
noch ausstehende Beilagen ein. 

139. Am 27. Mai 2013 fand ein Gespräch zwischen dem 
Sekretariat und Swissmedic zum Thema AIPS statt. Die 
Zusammenfassung des Gesprächs wurde zu den Akten 
genommen und Swissmedic zur Bereinigung und Ver-
vollständigung verschickt. Mit Schreiben vom 19. Juli 
2013 beantragte Swissmedic die Beteiligung am Verfah-
ren, insbesondere die Möglichkeit, vor der Kommission 
Stellung zu nehmen. Nach Prüfung des Antrages teilte 
das Sekretariat Swissmedic am 1. Oktober 2013 mit, 
dass deren Antrag nicht stattgegeben werden kann. 
Swissmedic akzeptierte diesen Entscheid mit Schreiben 
vom 24. Oktober 2013. 

 

 

 

 

 
91 SHAB-Nr. 252–130. Jahrgang vom 28.12.2012, Meldungsnummern 
6995846, 6995848 und 6995850; BBl 2012 9833, 9833 f. 
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C.2.2.2 Zulassungsinhaberinnen 
140. Zwischen dem 28. März 2013 und dem 4. April 
2013 verschickte das Sekretariat Fragebogen an alle 
(ca. 300) Zulassungsinhaberinnen der Schweiz (gemäss 
Liste Swissmedic). Die Stellungnahmen zum Auskunfts-
begehren trafen ab dem 1. April 2013 ein. Zwischen dem 
30. Mai 2013 und dem 6. Juni 2013 mahnte das Sekre-
tariat die Zulassungsinhaberinnen, welche den Fragebo-
gen noch nicht beantwortet hatten. Einige Unternehmen 
wurden nochmals am 20. August 2013 gemahnt. Ab 
dem 6. Mai 2013 stellte das Sekretariat diversen Zulas-
sungsinhaberinnen Präzisierungs- und teilweise Ergän-
zungsfragen, welche ab dem 6. Mai 2013 beantwortet 
wurden.  

141. Am 14. Oktober 2013 und am 15. Oktober 2013 
nahm das Sekretariat mit verschiedenen Zulassungsin-
haberinnen im Hinblick auf die Bereinigung der Ge-
schäftsgeheimnisse Kontakt auf. Mehrheitlich konnte 
diese bis Februar 2014, mit den letzten Unternehmen 
per Mai 2014 abgeschlossen werden.  

C.2.2.3 Refdata 
142. Mit Schreiben vom 13. Juni 2013 wurde die Stiftung 
Refdata (vgl. Rz 22e) zu einem Gespräch am 4. Juli 
2013 eingeladen. Die Zusammenfassung des Ge-
sprächs wurde zu den Akten genommen und Refdata 
zur Bereinigung und Vervollständigung verschickt. 

C.2.2.4 Softwarehäuser 
143. Am 1. Juli 2013 und am 23. August 2013 verschick-
te das Sekretariat einen Fragebogen an ausgewählte 
Softwarehäuser aller Vertriebskanäle. Ab dem 10. Juli 
2013 bekam das Sekretariat die Antworten. Mit Schrei-
ben vom 19. August 2013 mahnte das Sekretariat dieje-
nigen Unternehmen, deren Antworten noch ausstehend 
waren. Einzelnen Softwarehäusern stellte das Sekretari-
at ab dem 21. August 2014 Präzisierungsfragen zum 
Auskunftsbegehren vom 1. Juli 2013, um ausstehende 
Fragen zu klären, Informationen zu aktuellen Entwick-
lungen aus Sicht der Softwarehäuser zu erhalten sowie 
Verträge nachzufordern. Die Antworten dazu trafen ab 
dem 10. September 2014 ein. 

144. Am 2. Juli 2014 fand ein Treffen zwischen dem 
Sekretariat und einem Softwarehaus ([…]) statt. Die 
Zusammenfassung des Gesprächs wurde zu den Akten 
genommen und dem Softwarehaus zur Bereinigung und 
Vervollständigung verschickt. 

C.2.2.5 Teilnehmende an der Ausschreibung von 
AIPS 

145. Am 18. Juli 2013 schickte das Sekretariat einen 
Fragebogen an drei Unternehmen, welche nebst HCI an 
der AIPS-Ausschreibung teilgenommen hatten. Die drei 
Unternehmen antworteten zwischen dem 1. August 2013 
und dem 4. November 2013. 

C.2.2.6 Vertrieb von Medikamenteninformationen in 
Deutschland 

146. Am 20. September 2013 befragte das Sekretariat 
zwei Gesellschaften, die in Deutschland in den Vertrieb 
von Medikamenteninformationen involviert sind ([…]) 
über die Markt- und Vertriebsstrukturen von elektroni-
schen Medikamenteninformationen in Deutschland. Die 

Antworten trafen am 21. und am 22. Oktober 2013 ein. 
Offene Fragen wurden telefonisch geklärt und eine Zu-
sammenfassung des Inhalts des Gesprächs zu den Ak-
ten genommen. 

C.2.2.7 Zeugeneinvernahme  
147. Am 20. Februar 2014 wurde […], ehemaliger Mitar-
beiter von HCI, zuständig für die Offerte im Rahmen der 
Ausschreibung AIPS sowie die Entwicklung der Daten-
banken von HCI, als Zeuge betreffend die Teilnahme 
von HCI an der Ausschreibung von AIPS in Anwesenheit 
der Parteien einvernommen. Das Protokoll der Einver-
nahme wurde zu den Akten genommen. 

C.2.2.8 Ermittlungshandlungen in Zusammenhang 
mit der HMG Revision 

148. Im Frühjahr 2015 holte das Sekretariat bei den 
verschiedenen zuständigen Stellen (Swissmedic, Sekre-
tariat der Kommission für soziale Sicherheit und Ge-
sundheit und Bundesamt für Gesundheit) Informationen 
über die Entwicklungen im Rahmen der laufenden HMG-
Revision im Parlament ein. ywesee äusserte sich eben-
falls zur HMG-Revision, jedoch ohne entsprechende 
Aufforderung des Sekretariats. 

C.2.3 Freiwillige Beteiligung Dritter am Verfahren 
149. Am 3. Oktober 2013 hat das Sekretariat die Ankün-
digung einer Petition des Vereins für die unabhängige 
Apotheke, IFAK, zur Aufrechterhaltung des pharmINDEX 
erhalten. Das Sekretariat nahm dazu am 24. Oktober 
2013 Stellung. In der Folge erhielt das Sekretariat ver-
schiedentlich Informationen zur Vorgehensweise von 
IFAK bei der Unterschriftensammlung. 

150. Am 14. Oktober 2014 stellte ywesee einen Antrag 
auf Hausdurchsuchung, den das Sekretariat am 
17. Oktober 2014 ablehnte, worauf ywesee erneut dazu 
Stellung nahm. 

151. Neben den hier gesondert aufgeführten Ermitt-
lungshandlungen und freiwilligen Informationen Dritter 
erhielt das Sekretariat von verschiedenen Seiten laufend 
Informationen zur Funktionsweise des Marktes, zu AIPS 
und zu Verhaltensweisen von e-mediat, Documed sowie 
HCI.  

C.2.4 Ermittlungshandlungen bei den Parteien und 
Beteiligung derselben am Verfahren 

C.2.4.1 Parteieinvernahmen und Auskunftsbegeh-
ren 

152. Am. 15. Februar 2013 lud das Sekretariat […] und 
[…] zu auf den 20. Februar 2013 festgelegten und 
durchgeführten Parteieinvernahmen vor. Mit Schreiben 
vom 13. März 2013 nahmen die Parteien Stellung zu 
den ausgestellten Protokollen. Am 4. April 2013 ver-
schickte das Sekretariat die überarbeitete Version des 
Protokolls der Parteieinvernahme mit […], welches die 
Parteien am 22. April 2013 unterschrieben retournierten. 

153. Mit Schreiben vom 26. Juni 2013 stellte das Sekre-
tariat den Parteien ein Auskunftsbegehren betreffend 
Tarif- und Rabattgestaltung der Vertragsmodule D1, E1 
sowie das Basismodul D1/E1 sowie betreffend Anzahl 
und Umsatz der Verträge je Modul zu. Mit Eingabe vom 
2. Juli 2013 beantworteten die Parteien den Fragebo-
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gen, worauf das Sekretariat seinen Fragebogen weiter 
präzisierte. Die Parteien antworteten darauf am 5. Au-
gust 2013.  

154. Mit Eingabe vom 10. Februar 2014 beantragten die 
Parteien eine Befragung der Leistungserbringerinnen 
und Leistungserbringer (insb. Apotheken, Ärztinnen und 
Ärzte und Spitäler). Aufgrund der sich anbahnenden 
Verhandlungen über eine einvernehmliche Regelung 
(vgl. nachstehend Rz 159) wurde der Antrag mit Einver-
ständnis der Parteien einstweilen zurückgestellt92 und 
wird nun im Rahmen der vorliegenden Verfügung (vgl. 
Rz 161 ff.) behandelt. 

155. Am 27. März 2014 stellte das Sekretariat HCI, 
Documed und e-mediat ein Auskunftsbegehren betref-
fend sämtliche Bilanzen und Erfolgsrechnungen der 
Gesellschaften HCl, Documed und e-mediat für die Jah-
re 2009–2013 zu, welches von den Parteien am 25. April 
2014 beantwortet wurde. Am 10. November 2015 forder-
te das Sekretariat die Bilanzen und Erfolgsrechnungen 
genannter Gesellschaften für das Jahr 2014 ein, welche 
am 18. November 2015 eingereicht wurden. 

C.2.4.2 Akteneinsicht 
156. Während der Vorabklärung wurde den Parteien 
gemäss Art. 26 Abs. 3 KG trotz entsprechender Anfrage 
keine Akteneinsicht gewährt. Die Parteien stellten am 
29. Januar 2013 und am 18. Februar 2013 im Stadium 
der Untersuchung erneut ein Gesuch um Akteneinsicht. 
Am 7. Februar 2013 wurden die Parteien informiert, dass 
die Geschäftsgeheimnisbereinigung der Akten für die 
Akteneinsicht noch nicht abgeschlossen sei. In der Folge 
wurde den Parteien am 4. April 2013 ein aktuelles Ak-
tenverzeichnis zugestellt. Am 15. Mai 2013 gewährte 
das Sekretariat elektronische Akteneinsicht in die bis 
Ende März 2013 aufgelaufenen Akten. Auf entsprechen-
de Nachfrage stellte das Sekretariat den Parteien am 
4. Juni 2013 ein aktuelles Aktenverzeichnis und noch 
ausstehende Akten zu. Mit Eingabe vom 12. September 
2013 nahmen die Parteien Stellung zu den offengeleg-
ten Akten und stellten die Anträge, in neue Aktenstücke 
so rasch als möglich Einsicht zu erhalten sowie bezüg-
lich einem Dokument mit Schwärzungen, dass die Na-
men der Unternehmen entweder offenzulegen oder das 
Aktenstück aus den Akten zu weisen sei. Am 13. No-
vember 2013 stellte das Sekretariat den Parteien ein 
aktuelles Aktenverzeichnis zu und bezog zu den am 
12. September 2013 gestellten Anträgen Stellung. Am 
17. Februar 2014 gewährte das Sekretariat elektroni-
sche Akteneinsicht in die bis zum 15. Oktober 2013 auf-
gelaufenen Akten. Mit Schreiben vom 30. April 2014 
gewährte das Sekretariat elektronische Akteneinsicht in 
die bis 10. April 2014 aufgelaufenen Akten. Sodann 
wurde mit Schreiben vom 16. Juli 2014 elektronische 
Akteneinsicht in die bis 5. Juni 2014 aufgelaufenen Ak-
ten gewährt. Die Parteien nahmen am 11. August 2014 
zu den offengelegten Akten Stellung. Mit E-Mail vom 
22. Januar 2015 gewährte das Sekretariat elektronische 
Akteneinsicht in die bis 31. Dezember 2014 aufgelaufe-
nen Akten. Gleichzeitig mit der Zustellung des Antrags 
des Sekretariats nach Art. 30 Abs. 2 KG wird ein weite-
res Mal Akteneinsicht gewährt. Sodann wurde den Par-
teien am 1. Dezember 2016 Akteneinsicht gewährt.  

C.2.4.3 Freiwillige Beteiligung der Parteien an der 
Untersuchung 

157. Während des gesamten Untersuchungsverfahrens 
reichten die Parteien verschiedentlich unaufgefordert 
Informationen zur Sachverhaltsermittlung ein. Am 
22. Februar 2012 reichten die Parteien die Studie 
«Grundlagenanalyse Stammdaten» und einen Entwurf 
eines Informationsschreiben von e-mediat an die Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer betreffend 
«Qualitätsgesicherte Arzneimittelinformationen im Um-
bruch (Quality Assurance Partnership (QAP)» ein. Am 
13. März 2013, am 22. April 2013, am 19. Juni 2013, am 
2. Juni 2013, am 17. September 2013 und am 16. Okto-
ber 2013 informierten die Parteien das Sekretariat über 
Entwicklungen auf dem Markt, insbesondere über die 
Anpassung der Verträge von Documed/e-mediat mit den 
Zulassungsinhaberinnen. Am 3. Dezember 2013 teilten 
die Parteien dem Sekretariat die Sichtweise gewisser 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer (GSA-
SA, Schweizerischer Verein der Amts- und Spitalapo-
theker) zum Markt für elektronische Medikamentenin-
formationen mit und regten eine Befragung aller Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer an. Das 
Sekretariat antwortete darauf am 17. Dezember 2013 
und hielt fest, dass eine Befragung der Leistungserbrin-
gerinnen und Leistungserbringer nicht angezeigt sei, da 
ein möglicher Missbrauch Documeds/e-mediats gegen-
über den Zulassungsinhaberinnen untersucht werde und 
eine Befragung der Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer diese Fragen nicht klären könne. Im An-
schluss darauf reichten die Parteien am 10. Februar 
2014 den oben erwähnten Antrag zur Befragung der 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer ein 
(Rz 154). 

C.2.4.4 Gespräche mit den Parteien und Verhand-
lungen über eine einvernehmliche Rege-
lung 

158. Am 20. Dezember 2012 waren die Parteien zu ei-
nem Gespräch zu der Funktionsweise von AIPS und der 
INDEX-Datenbank sowie den Verhaltensweisen der 
Parteien gegenüber den Zulassungsinhaberinnen, wel-
che keinen Vertrag mit e-mediat und Documed abge-
schlossen haben, eingeladen. Am 13. November 2013 
fand ein Gespräch mit den Parteien über die nächsten 
Verfahrensschritte sowie über den Zugang zu den Akten 
statt. 

159. Ab Frühling 2014 wurde zwischen den Parteien und 
dem Sekretariat die Möglichkeit einer einvernehmlichen 
Regelung diskutiert. Infolge dieser sich anbahnenden 
Gespräche nahmen die Parteien am 1. Mai 2014 Stel-
lung betreffend die derzeit laufende HMG-Revision und 
die aktuellen Entwicklungen und Diskussionen auf dem 
Markt zwischen Leistungserbringerinnen und Leistungs-
erbringern und Zulassungsinhaberinnen. Am 15. Mai 
2014 fand ein erstes Gespräch zwischen den Parteien 
und dem Sekretariat über die Möglichkeit einer einver-
nehmlichen Regelung statt. Am 14. August 2014 folgte  
 
92 Informelles Gespräch über eine mögliche Aufnahme von Verhand-
lungen über eine einvernehmliche Regelung mit den Parteien vom 
15.5.2014. 
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ein neues Gespräch zum Thema einvernehmliche Rege-
lung. Am 27. Oktober 2014 haben die Parteien und das 
Sekretariat die Rahmenbedingungen für Verhandlungen 
über eine einvernehmliche Regelung unterschrieben. 
Die EVR-Gespräche wurden am 10. Juli 2015 ohne Er-
folg abgebrochen und das Verfahren wurde im ordentli-
chen Verfahren fortgesetzt.  

C.2.4.5 Ausstandsgesuch 
160. Am 10. August 2015 stellten HCI, e-mediat und 
Documed ein Gesuch um Ausstand gegen mehrere am 
Verfahren beteiligte Mitarbeitende des Sekretariats. Das 
Gesuch wurde sinngemäss damit begründet, dass diese 
im Rahmen der EVR-Verhandlungen Aussagen gemacht 
hätten, die den Anschein der Befangenheit erweckten 
und der Verfahrensausgang daher vorherbestimmt sei. 
Der stellvertretende Direktor nahm am 21. August 2015 
zu dem Gesuch Stellung und verneinte das Vorliegen 
von Ausstandsgründen, worauf HCI, e-mediat und 
Documed an ihrem Gesuch festhielten und der Ausstand 
streitig wurde. Der Präsident der WEKO verfügte in der 
Folge am 21. September 2015 in seiner Funktion als 
Aufsichtsbehörde über das Sekretariat, dass keine Aus-
standsgründe vorliegen. Am 22. Oktober 2015 reichten 
HCI, e-mediat und Documed eine Beschwerde gegen 
die Verfügung des Präsidenten der WEKO beim Bun-
desverwaltungsgericht ein. Diese wurde jedoch mit Urteil 
vom 12. Februar 2016 abgewiesen.93 Nach Ansicht des 
Bundesverwaltungsgerichts gelten für nicht-richterliche 
Behörden geringere Anforderungen an die Unabhängig-
keit als für Gerichtspersonen.94 Ferner ergebe sich aus 
Art. 29 KG, dass das Sekretariat seine Ansichten betref-
fend das Vorliegen einer unzulässigen Wettbewerbsbe-
schränkung kundtun muss.95 

C.2.5 Verfahrensantrag betreffend Befragung der 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbrin-
ger 

161. Am 10. Februar 2014 reichten die Untersuchungs-
adressaten einen Verfahrensantrag auf Befragung der 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer (insbe-
sondere Apotheken, Ärztinnen und Ärzte, Spitäler) mit 
einem Fragekatalog zu verschiedenen Themen ein. 
Eventualiter sei eine repräsentative Auswahl an Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringern zu befra-
gen. Im Anschluss an den Verfahrensantrag wurden die 
Bestrebungen für Verhandlungen über eine einvernehm-
liche Regelung vorangetrieben und in der Folge auch 
solche Gespräche geführt. Aus diesem Grund wurde die 
Behandlung des Verfahrensantrags einstweilen aufge-
schoben (vgl. Rz 154).  

162. Gemäss Art. 39 KG i.V. mit Art. 33 Abs. 1 VwVG96 
hat das Sekretariat alle ihm angebotenen Beweise ab-
zunehmen, wenn diese zur Abklärung des Sachverhal-
tes tauglich erscheinen. Gemäss Lehre und Rechtspre-
chung kennt Art. 33 Abs. 1 VwVG zwei Voraussetzun-
gen: Das angebotene Beweismittel muss eine Tatsache 
beweisen können, die rechtserheblich für den Sachver-
halt ist, und das anerbotene Beweismittel muss tauglich 
sein, diesen Beweis zu erbringen. Damit ist von der Be-
hörde jeder Beweis abzunehmen, der geeignet ist, eine 
Tatsache zu erstellen, von deren Vorliegen abhängt, ob 
über den betroffenen Sachverhalt in der einen oder an-
deren Weise zu entscheiden ist.97 

163. In der Folge sind die einzelnen anerbotenen Be-
weismittel respektive die Fragen an die Leistungserbrin-
gerinnen und Leistungserbringer zu den verschiedenen 
Themenbereichen auf deren Rechtserheblichkeit und 
Tauglichkeit zu prüfen. 

a. «Qualität der INDEX-Daten allgemein und im Ver-
gleich zu Konkurrenzdienstleistungen (Datenvielfalt, -
qualität und Tauglichkeit für die Praxis)»: 

Im Rahmen der Sachverhaltsermittlung wurde fest-
gestellt, dass die INDEX-Daten von sehr hoher Quali-
tät sind und keine vergleichbare Konkurrenzdienst-
leistung besteht (vgl. Rz 55 ff. und nachfolgend 256). 
Eine Befragung betreffend Vergleich zu Konkurrenz-
dienstleistungen ist nicht mehr nötig, da die Bedeu-
tung der INDEX-Daten im Markt und damit die mögli-
che Marktbeherrschung bereits aufgrund der vorhan-
denen Beweismittel rechtsgenüglich erstellt ist. Zu-
dem ist für den konkret zu prüfenden möglichen 
Missbrauch einer allfälligen marktbeherrschenden 
Stellung die Qualität des in Frage stehenden Gutes 
oder der Dienstleistung irrelevant. Aufgrund dieser 
Ausführungen ist die Qualität der INDEX-Daten 
rechtsunerheblich für die Beurteilung des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung, und 
soweit ein Beweis erbracht werden muss, kann die-
ser durch die erhobenen Beweismittel erbracht wer-
den.  

b. «Bedeutung der INDEX-Daten im Vertrieb der Arz-
neimittel, in Bezug auf die Effizienz des Vertriebes 
und in Bezug auf die Sicherheit des Arzneimittelver-
triebes»: 

Die Bedeutung für den physischen Vertrieb wurde 
festgestellt (vgl. Rz 55 ff.). Die Wichtigkeit der IN-
DEX-Daten für den physischen Vertrieb geht bereits 
aus den Akten hervor. Es besteht daher kein Anlass, 
bereits Feststehendes erneut zu beweisen. 

c. «Folgen für die Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer, wenn INDEX-Daten oder vergleichba-
re Daten nicht mehr angeboten würden»: 

Wie bereits oben beschrieben (Rz 51 ff.), nehmen die 
INDEX-Daten eine zentrale Funktion durch die Prä-
senz in den Softwaresystemen der Leistungserbrin-
gerinnen und Leistungserbringer ein. Dies gilt wie 
ausgeführt sowohl für den Vertrieb, die Beratung, die 
Verschreibung, die Abgabe als auch die Abrechnung 
von Medikamenten. Untersucht wurde jedoch das 
Verhältnis zu den Zulassungsinhaberinnen und den 
Softwarehäusern. Die Bedeutung der INDEX-Daten 
und die Folgen, falls diese nicht mehr zur Verfügung 
stünden, sind für den Sachverhalt nicht rechtserheb-
lich, da unabhängig der Antwort ein missbräuchliches 
Verhalten vorliegt. 

93 Urteil des BVGer B-6830/2015 vom 12.2.2016, HCI Solutions AG et 
al./WEKO. 
94 Urteil des BVGer B-6830/2015 vom 12.2.2016, E. 4.3, HCI Solutions 
AG et at./WEKO. 
95 Urteil des BVGer B-6830/2015 vom 12.2.2016, E. 5.2, HCI Solutions 
AG et al./WEKO. 
96 Bundesgesetz vom 20.12.1968 über das Verwaltungsverfahren 
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021). 
97 ALFRED KÖLZ/ISABELLE HÄNER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfah-
ren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2013 Rz 536 f.; BGE 
135 I 187, 190 E. 2.2; BGE 124 I 241, 242 E. 2. 
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d. «Wer soll für die Aufbereitung der INDEX-Daten be-
zahlen? Die Pharmahersteller oder die Leistungser-
bringerinnen und Leistungserbringer? Bitte begrün-
den Sie Ihre Antwort»: 

Welcher Teilnehmer am Wirtschaftsprozess eine 
Dienstleistung zu finanzieren hat, bestimmt sich nach 
objektiven ökonomischen Kriterien und nicht nach 
dem subjektiven Empfinden eines Wirtschaftsteil-
nehmers. Zudem ist die Antwort der Leistungserbrin-
gerinnen und Leistungserbringer auch vorhersehbar. 
Es ist offensichtlich, dass Unternehmen versuchen, 
ihre Kosten möglichst gering zu halten. Bei einer sol-
chen Fragestellung ist es folglich klar, dass die Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer die Zu-
lassungsinhaberinnen als diejenigen bezeichneten, 
die die Kosten zu übernehmen hätten. Aus denselben 
Überlegungen wurde diese Frage auch nicht den Zu-
lassungsinhaberinnen gestellt. Um die Frage der 
Kostenübernahme beurteilen zu können, sind nur die 
Informationen zur Funktionsweise des Marktes nötig, 
die bereits erhoben wurden und der vorliegenden 
Beurteilung zugrunde liegen. Diese ökonomische 
Frage kann aufgrund der eigenen Sachkunde des 
Sekretariats ausreichend gewürdigt werden,98 wes-
halb dazu kein Beweismittel erhoben werden muss. 
Die notwendigen Beweismittel im Hinblick auf die 
Funktionsweise des Marktes wurden bereits erhoben, 
wobei das hier anerbotene Beweismittel diese Frage 
nicht klären könnte und somit untauglich ist. 

e. «Rolle der INDEX-Datenbanken auf die Wahrung der 
Sorgfaltspflichten der Leistungserbringerinnen und 
Leistungserbringer und Hersteller von Arzneimittel 
(Stichwort: Patientensicherheit)»: 

Die Sorgfaltspflichten der Zulassungsinhaberinnen im 
Umgang mit Arzneimittelinformationen sind gesetzlich 
geregelt (vgl. nachfolgend Rz 193 f.). Es muss daher 
diesbezüglich kein Beweis abgenommen werden. Die 
Beurteilung der gesetzlichen Lage können die Wett-
bewerbsbehörden aufgrund eigener Sachkunde vor-
nehmen. Zudem ist auch im Handel mit sensiblen 
und wichtigen Daten ein missbräuchliches Verhalten 
möglich.  

f. «Nutzen der INDEX-Daten für die Pharmahersteller 
aus Sicht der Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer»: 

Die Funktionsweise des Marktes wurde bereits unter-
sucht (z.B. Befragung der Zulassungsinhaberinnen 
und der Softwarehäuser, diverse Eingaben der Un-
tersuchungsadressaten und Dritter, Einvernahmen 
etc.). Ausserdem ist fraglich, inwiefern die Leistungs-
erbringerinnen und Leistungserbringer über den Nut-
zen der INDEX-Daten für die Zulassungsinhaberin-
nen Auskunft geben können, da sie sich in einer an-
deren Situation befinden als die Zulassungsinhabe-
rinnen und deren Nutzen nicht aufgrund eigener Er-
fahrungswerte kennen. Die Beurteilung wäre eine 
Fremdanalyse. Die anerbotene subjektive Meinung 
der Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer 
vermag die Beweislage betreffend Marktsituation 
nicht erheblich zu beeinflussen. Dieser Sachverhalts-
aspekt wurde zudem bereits untersucht. Es liegt so-
mit im Ermessen der Behörde den anerbotenen Be-

weis nicht erneut abzunehmen bzw. die subjektive 
Meinung der Leistungserbringerinnen und Leistungs-
erbringer erscheint nicht tauglich, diesen Punkt zu 
beweisen. 

g. «Könnte aus der Sicht der befragten Leistungserbrin-
gerinnen und Leistungserbringer eine Datenbank, die 
lediglich auf öffentlich zugänglichen Quellen (open 
source) basiert, einen effizienten und sicheren Ver-
trieb von Arzneimitteln gewährleisten»: 

Wie bereits in a.–c. und e. ausgeführt, ist die Qualität 
der Daten und möglicher Konkurrenzprodukte für den 
möglichen Missbrauch einer möglichen marktbeherr-
schenden Stellung nicht rechtserheblich.  

164. Die anerbotenen Beweismittel vermögen somit 
insgesamt den Voraussetzungen von Art. 33 Abs. 1 
VwVG nicht zu genügen und werden nicht erhoben. Der 
Verfahrensantrag wird abgelehnt. 

C.2.6 Anträge der Untersuchungsadressaten auf 
Einstellung der Untersuchung 

165. Am 28. Januar 2016 und am 9. Mai 2016 reichten 
die Untersuchungsadressaten einen Antrag auf Einstel-
lung der vorliegenden Untersuchung ein. In beiden An-
trägen stützen die Untersuchungsadressaten ihre Ein-
stellungsanträge auf die laufende Revision des HMG 
(vgl. Rz 199 ff.). Gemäss neuer Regelung seien die Zu-
lassungsinhaberinnen für die Lieferung der gesetzlich 
vorgeschriebenen Inhalte der Arzneimittelinformation 
verantwortlich und müssten zudem die Kosten für die 
Strukturierung übernehmen. Dieses Argument ist bereits 
insofern nicht stichhaltig, als die Zulassungsinhaberin-
nen bereits heute für die Publikation und damit die Auf-
nahme ihrer Daten auf AIPS aufkommen müssen. 

166. Den Einstellungsanträgen wird nicht stattgegeben. 
Eine Einstellung der Untersuchung ist nicht sachgerecht, 
da ein sanktionierbarer Kartellrechtsverstoss vorliegt, 
wie in den nachfolgenden Erwägungen dargelegt wird. 

C.2.7 Versand des Antrags und Stellungnahmen der 
Parteien sowie der beteiligten Dritten/Ent-
scheidprozess der Wettbewerbskommission 

167. Am 12. Mai 2016 versandte das Sekretariat den 
Antrag an die Verfügungsadressatinnen bzw. an deren 
Rechtsvertreter und gewährte Akteneinsicht. 

168. Das Sekretariat erhielt am 6. Juni 2016 ein Frister-
streckungsgesuch der Galenica/HCI. Dieses wurde am 
8. Juni 2016 teilweise bewilligt und die Frist für die Stel-
lungnahme bis zum 13. Juli 2016, diejenige für die Be-
zeichnung der Geschäftsgeheimnisse und Einreichung 
der Umsatzahlen für das Geschäftsjahr 2015 nur bis 
zum 20. Juni 2016 erstreckt.  

 

 

 

 

 
 
98 Vgl. dazu Urteil des BGer U 410/04 vom 3.11.2006, E. 3; BGE 122 V 
157, 162 E. 1d. 
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169. Am 20. Juni 2016 reichten Galenica/HCI fristge-
recht die Umsatzzahlen und eine geschäftsgeheimnis-
bereinigte Version des Antrags ein. Ein 2. Fristerstre-
ckungsgesuch ging beim Sekretariat am 7. Juli 2016 ein. 
Darin wurde eine kurze Fristerstreckung bis zum 31. Juli 
2106 beantragt aufgrund der Komplexität des Falles und 
der Einholung eines noch ausstehenden ökonomischen 
Gutachtens. Am 8. Juli 2016 lehnte das Sekretariat das 
2. Fristerstreckungsgesuch ab, da keine qualifizierten 
Gründe für eine Fristverlängerung vorlagen.  

170. Die Stellungnahme der Parteien wurde am 13. Juli 
2016 eingereicht. Die Verfügungsadressatinnen bean-
tragten in ihrer Stellungnahme, dass (1) das Untersu-
chungsverfahren einzustellen sei und (2) es festzustellen 
sei, dass HCI auf dem Markt für die Publikation von PI 
online in einem vollständigen Werk und auf dem Markt 
für die Publikation von FI gedruckt und online in einem 
vollständigen Werk über keine marktbeherrschende 
Stellung verfüge. Eventualiter (3) beantragten sie, die 
Sache sei zur Durchführung weiterer Sachverhaltserhe-
bungen, insbesondere zur Durchführung einer Befra-
gung der Leistungserbringer, an das Sekretariat zurück-
zuweisen. Subeventualiter (4) wurde der Antrag gestellt, 
dass davon abzusehen sei, der Galenica und/oder HCI 
eine Sanktion aufzuerlegen, bzw. die Sanktion massiv 
zu reduzieren sei. 

171. Mit Schreiben vom 20. Juni 2016 wurde Seitens 
Galenica/HCI der Verfahrensantrag gestellt, auf eine 
Zustellung des Antrags an die ywesee (als beteiligte 
Dritte) zu verzichten oder aber die ywesee unter Andro-
hung der Straffolgen gemäss Art. 292 StGB99 im Wider-
handlungsfall zu verpflichten, den Antrag bis zum 
rechtskräftigen Abschluss des Verfahrens geheim zu 
halten. Der erwähnte Antrag wurde am 23. Juni auf 
Nachfrage des Sekretariates um vips – ebenfalls betei-
ligte Dritte – ergänzt. Nach Rücksprache mit den Partei-
en und beteiligten Dritten einigte sich das Sekretariat mit 
Galenica/HCI auf eine Zustellung zur Stellungnahme 
nach Abgabe einer Verpflichtungserklärung durch die 
beteiligten Dritten, den Antrag nicht publik zu machen. 
Das schriftliche Einverständnis der Parteien zu diesem 
Vorgehen erfolgte am 8. Juli 2016. 

172. Am 27. Juni 2016 lud das Sekretariat Swissmedic 
zur Stellungnahme ein. Diese traf am 7. Juli 2016 ein 
und enthielt Anmerkungen lediglich zur gesetzlichen 
Grundlage von AIPS, jedoch darüber hinaus keine in-
haltlichen Anmerkungen zum Antrag. 

173. ywesee wurde, nach Eingang der unterzeichneten 
Verpflichtungserklärung vom 1. Juli 2016, der Antrag zur 
Stellungnahme noch am selben Tag zugestellt. Am 
13. Juli 2016 traf die Stellungnahme ein. Sie enthielt 
Ergänzungen betreffend GTIN und MiGel. 

174. Nachdem das Sekretariat vips zur Abgabe einer 
Verpflichtungserklärung eingeladen hatte, verzichtete 
diese am 4. Juli 2016 auf eine Zustellung des Antrags 
des Sekretariates und demzufolge auch auf eine allfälli-
ge Stellungnahme. 

175. Am 6. September 2016 reichten die Parteien ein 
ökonomisches Gutachten ein. Ein zweites wurde am 
2. Dezember 2016 eingereicht. 

176. Am 10. Oktober 2016 fand eine Anhörung von HCI 
durch die WEKO statt. 

177. Am 7. November 2016 fand die Anhörung von dr-
ouwerkerk ag statt, am 21. November 2016 diejenige 
von ywesee. Am 5. Dezember 2016 wurde Herr Dr. med. 
Christoph Bangerter, ehemaliger Direktor der Documed 
und der e-mediat, angehört. 

178. Am 21. November 2016 hat die WEKO die Einrei-
chung sämtlicher Verträge und Bestimmungen mit den 
Softwarehäusern von HCI verlangt, die Ende 2012 in 
Kraft waren (unabhängig vom Unterzeichnungsdatum). 
HCI reichte die verlangten Dokumente am 29. November 
2016 ein. 

D Erwägungen 
D.1 Geltungsbereich 
D.1.1 Persönlicher Geltungsbereich 
179. Das Kartellgesetz gilt in persönlicher Hinsicht so-
wohl für Unternehmen des privaten wie auch für solche 
des öffentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unter-
nehmen im Sinne des Kartellgesetzes gelten sämtliche 
Nachfragerinnen und Nachfrager oder Anbieterinnen 
und Anbieter von Gütern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhängig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Das KG geht damit 
bei der Festlegung des persönlichen Geltungsbereichs 
von einem funktionalen Unternehmensbegriff aus. Dies 
führt dazu, dass bei Konzernen die rechtlich selbststän-
digen Konzerngesellschaften mangels wirtschaftlicher 
Selbstständigkeit keine Unternehmen im Sinne von 
Art. 2 Abs. 1bis KG darstellen. Als Unternehmen gilt in 
solchen Fällen der Konzern als Ganzes.100 

180. Die vorliegende Untersuchung richtet sich gegen e-
mediat, Documed sowie HCI. Sie sind bzw. waren alle 
100-prozentige Tochtergesellschaften von Galenica, 
gegen die sich das Verfahren ebenfalls richtet (vgl. 
Gruppenstruktur in Abbildung 3). 

181. Ein Konzern liegt vor, wenn mehrere rechtlich selb-
ständig organisierte Unternehmen wirtschaftlich unter 
einheitlicher Leitung zu einem Gesamtunternehmen als 
wirtschaftliche Einheit zusammengefasst sind.101 Die 
einzelnen Tochtergesellschaften eines Konzerns gelten 
in der Regel nicht als Unternehmen, sofern die Mutter-
gesellschaft erstens ihre Tochter effektiv zu kontrollieren 
vermag und zweitens diese Möglichkeit auch tatsächlich 
ausübt,102 so dass die Konzerngesellschaften nicht in  
 
99 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB; 
SR 311.0). 
100 JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert 
(Hrsg.), 2010, Art. 2 KG N 27; Samuel Jost, Die Parteien im verwal-
tungsrechtlichen Kartellverfahren in der Schweiz, Basel 2013, Rz 335 
und 341; Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/2, 
E. 3, Publigroupe SA et al./WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 
335 E. 4.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO. 
101 RPW 2011/1, 109 Rz 95, SIX/Terminals mit Dynamic Currency 
Conversion (DCC); Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 336 E. 4.2, Pub-
ligroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO. 
102 Sogenanntes «Leitungsprinzip» im Gegensatz zum „Kontrollprinzip“, 
bei welchem bereits bei Bestehen einer Beherrschungsmöglichkeit 
vom Vorliegen eines Konzerns ausgegangen wird, auch – und dies im 
Unterschied zum Leitungsprinzip – wenn diese Möglichkeit effektiv gar 
nicht ausgeübt wird. 
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der Lage sind, sich von der Muttergesellschaft unabhän-
gig zu verhalten. In diesen Fällen wird der Konzern ge-
mäss der bisherigen Rechtsprechung als eine einzige 
wirtschaftliche Unternehmenseinheit betrachtet.103 

182. Fest steht, dass sowohl Galenica und HCI (sowie 
auch Documed und e-mediat bis 2016) rechtlich selbst-
ständige, im Wirtschaftsprozess als Nachfragerinnen 
und Nachfrager oder Anbieterinnen und Anbieter von 
Gütern und/oder Dienstleistungen auftretende Gesell-
schaften sind bzw. waren. Documed und e-mediat traten 
insbesondere bei den Offerten für neue Verträge ab dem 
Jahr 2013 auch offiziell gemeinsam auf (gemeinsame 
Vertragsverhandlung, Kombinationspakete ihrer Produk-
te, Erbringung gegenseitiger Dienstleistungen etc.). 
Folglich könnte das fragliche Verhalten entweder ihnen 
gemeinsam respektive HCI als Managementgesellschaft 
dieser beiden Gesellschaften oder Documed einer- und 
e-mediat andererseits zugeordnet werden. Durch die 
Umstrukturierung auf den 1. Januar 2016 hat HCI den 
Geschäftsbetrieb von Documed und e-mediat übernom-
men. HCI ist zudem Betreiberin von AIPS, hat diese 
Aufgabe jedoch früher an e-mediat ausgelagert. Von 
ihnen ging und geht das fragliche, vorliegend zur Beur-
teilung stehende Verhalten nach aussen aus. Denkbar 
ist auch, dass sie in die Gesamtstrategie des Galenica-
Konzerns eingebettet sind und unter Leitung der Kon-
zernmutter stehen. Insbesondere die in jüngster Zeit 
vorgenommenen verschiedenen Umstrukturierungen im 
Konzern lassen darauf schliessen, dass Galenica als 
Muttergesellschaft nicht nur die Möglichkeit der Einfluss-
nahme hat, sondern diese zumindest teilweise auch 
wahrnimmt. Als kartellrechtliches Unternehmenssubjekt 
wird die Gesamtheit aller zusammengefassten Gesell-
schaften und somit der Konzern als Ganzes erfasst.104 

183. Damit ist erstellt, dass bei der Galenica-Gruppe ein 
Konzern vorliegt, welche als Ganzes den Unterneh-
mensbegriff von Art. 2 Abs. 1bis KG erfüllt. Es ist darauf 
hinzuweisen, dass die Unterstellung unter den Unter-
nehmensbegriff gemäss Art. 2 Abs. 1bis KG die Frage 
nicht beantwortet, wer Verfügungsadressat ist (siehe 
dazu nachfolgend D.2).105 

D.1.2 Sachlicher Geltungsbereich 
184. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellge-
setz auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbe-
werbsabreden, auf die Ausübung von Marktmacht sowie 
auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschlüs-
sen (Art. 2 Abs. 1 KG).  

185. Die marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifi-
zierte Form von Marktmacht dar.106 Ob es sich bei der 
Galenica-Gruppe um ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen gemäss Art. 4 Abs. 2 KG handelt und ob eine 
unzulässige Wettbewerbsbeschränkung gemäss Art. 7 
KG vorliegt, wird nachfolgend im Rahmen der Beurtei-
lung erörtert. Wird die marktbeherrschende Stellung 
bejaht, wird damit auch die Ausübung von Marktmacht 
festgestellt. Falls eine marktbeherrschende Stellung 
verneint werden sollte, ist die Prüfung der Marktmacht 
obsolet, da in diesem Fall kein kartellrechtsrelevantes 
Verhalten im Sinne von Art. 7 KG vorliegt. Es wird auf 
die dortigen Ausführungen verwiesen. 

 

D.1.3 Örtlicher und zeitlicher Geltungsbereich 
186. Auf Ausführungen zum örtlichen wie auch zum 
zeitlichen Geltungsbereich des Kartellgesetzes kann 
vorliegend verzichtet werden, da die Voraussetzungen 
offensichtlich erfüllt sind und die Verfügungsadressaten 
den örtlichen und zeitlichen Geltungsbereich auch nicht 
bestreiten. 

D.2 Verfügungsadressatinnen 
187. Insbesondere wenn ein Konzern als Unternehmen 
i.S. des Kartellgesetzes zu qualifizieren ist, stellt sich die 
Frage, welche Gesellschaft respektive Gesellschaften 
innerhalb dieses Konzerns Verfügungsadressatin ist 
respektive sind. Denn ein Konzern als solcher ist im 
schweizerischen Recht kein Rechtssubjekt, hat mithin 
keine Rechtspersönlichkeit. Verfügungsadressat kann 
jedoch aus rechtlichen Gründen nur sein, wer über eine 
eigene Rechtspersönlichkeit verfügt, infolgedessen ein 
Konzern als solcher nicht Verfügungsadressat sein 
kann. Verfügungsadressaten können nur, aber immer-
hin, einzelne Gesellschaften des Konzerns sein, wes-
halb nachfolgend zu bestimmen ist, welche dies sind. 

188. Im Urteil Swisscom ADSL II hielt das Bundesver-
waltungsgericht in diesem Sinne fest, dass der Konzern 
als solcher nicht Partei des Verfahrens sein kann, da er 
keine Rechtsfähigkeit besitzt. Eine Erfassung aller Kon-
zerngesellschaften wäre zwar formell korrekt, sei aber 
ebenfalls nicht angebracht, sondern der Verwaltungsbe-
hörde komme bei der personellen Reduktion der Be-
schränkung der Verfügungsadressaten ein gewisses 
Ermessen zu. Dabei dürfte es in der Regel sachgerecht 
sein, neben den konkret handelnden Konzerngesell-
schaften auch die Obergesellschaft zu erfassen, da die-
se aufgrund der ihr zukommenden Leitungsmacht das 
kartellrechtswidrige Verhalten veranlasst oder zumindest 
geduldet habe. Zudem sind auch Sanktionen und Mass-
nahmen gegen die Obergesellschaft auszusprechen, da 
diese die Wirtschaftskraft des Konzerns verkörpert.107 
Dieselben Ausführungen finden sich auch im aktuellen 
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts i.S. Bayrische 
Motoren Werke AG.108 

189. Gemäss den jüngeren bundesverwaltungsgerichtli-
chen Entscheiden kann also die Muttergesellschaft als 
Verfügungsadressatin betrachtet und sanktioniert wer-
den, sobald von einem Konzernverhältnis im Sinne des 
Leitungsprinzips auszugehen ist.109 

 

 
103 Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 336 E. 4.1, Publigroupe SA und 
Mitbeteiligte/WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2015/3, 579, E. 27, 
Swisscom ADSL II; Urteil des BVGer vom 13.11.2015, E. 2.1.2, Baye-
rische Motoren Werke AG. 
104 Urteil des BVGer vom 14.9.2015, E. 29, Swisscom ADSL II. 
105 RPW 2004/2, 419 Rz 56, Swisscom ADSL. 
106 Vgl. RPW 2001/2, 268 Rz 79, Watt/Migros - EEF; Botschaft zu 
einem Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrän-
kungen (Kartellgesetz, KG) vom 23.11.1994, BBl 1995 I 468 (nachfol-
gend: Botschaft KG 1995), 547 f.; JÜRG BORER, Kommentar zum 
schweizerischen Kartellgesetz, Zürich 2005, Art. 2 Rz. 14. 
107 Urteil des BVGer, RPW 2015/3, 585 E. 68 ff., Swisscom ADSL II. 
108 Urteil des BVGer vom 13.11.2015, E. 2.1.2, Bayerische Motoren 
Werke AG. 
109 Zustimmend und m.w.H. Jost (Fn 100), Rz 725. 
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190. Im vorliegenden Fall erscheint es sachgerecht, 
neben den direkt involvierten Tochtergesellschaften – 
Documed, e-mediat und HCI – aufgrund der konzern-
mässigen Verbundenheit der Gesellschaften (vgl. 
Rz 182) auch die Konzernmutter, die Galenica, als Ver-
fügungsadressatin zu behandeln. Zu beachten ist indes, 
dass auf den 1. Januar 2016 Documed und e-mediat in 
HCI fusioniert wurden (Absorptionsfusion) und rechtlich 
nur noch HCI besteht. 

191. Adressatinnen der vorliegenden Verfügung sind 
somit sowohl die Konzerntochtergesellschaft HCI als 
auch die Galenica als Konzernmuttergesellschaft.  

D.3 Vorbehaltene Vorschriften 
192. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, 
die auf einem Markt für bestimmte Waren oder Leistun-
gen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
gründen, und solche, die einzelne Unternehmen zur 
Erfüllung öffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten 
ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das 
Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich aus-
schliesslich aus der Gesetzgebung über das geistige 
Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhrbe-
schränkungen, die sich auf Rechte des geistigen Eigen-
tums stützen, der Beurteilung nach diesem Gesetz 
(Art. 3 Abs. 2 KG). 

D.3.1 Vorschriften in Bezug auf die Arzneimittelin-
formation  

193. Mit der Frage allfälliger vorbehaltener Vorschriften 
in Bezug auf die Arzneimittelinformation hat sich die 
WEKO bereits 2008 im Rahmen der Verfügung i.S. Pub-
likation von Arzneimittelinformationen110 auseinanderge-
setzt. Sie kam dabei u.a. zum Schluss, dass auf Geset-
zes- und Verordnungsstufe die folgenden Vorgaben für 
Zulassungsinhaberinnen statuiert sind, die jedoch für 
den konkreten Fall keinen Vorbehalt im Sinne von Art. 3 
Abs. 1 KG begründen:  

• Sorgfaltspflicht im Umgang mit Heilmitteln (Art. 3 
HMG); 

• Pflicht zur Einreichung von Arzneimittelinformationen 
im Rahmen des Zulassungsverfahrens (Art. 11 Abs. 1 
Bst. f HMG);  

• Zuständigkeit Swissmedics für das Zulassungsver-
fahren und den Zulassungsentscheid (Art. 16 HMG) 
sowie für die nähere Umschreibung der im Rahmen 
des Zulassungsgesuches einzureichenden Unterla-
gen (Art. 11 Abs. 3 HMG); 

• Pflicht des Gesuchstellers, die jeweils aktuelle, durch 
das Institut [Swissmedic] genehmigte Fachinformati-
on den zur Verschreibung, Abgabe oder Anwendung 
dieser Arzneimittel berechtigten Personen auf geeig-
nete Weise zur Verfügung zu stellen, wobei die 
Fachinformationen den Anforderungen gemäss An-
hang 4 der Arzneimittel-Zulassungsverordnung ent-
sprechen müssen (Art. 14 AMZV);  

• Pflicht, die Patienteninformationen den zur Ver-
schreibung, Abgabe oder Anwendung von Hu-
manarzneimitteln berechtigten Personen zur Verfü-

gung zu stellen (Art. 15 AMZV; Anforderungen ge-
mäss den Anhängen 5 ff. der AMZV); 

• Was «in geeigneter Weise zur Verfügung zu stellen» 
bedeutet, ist in der Arzneimittel-Zulassungs-
verordnung nicht näher definiert. Aus den Anhängen 
4 und 5 der Arzneimittel-Zulassungsverordnung geht 
indes hervor, dass es sich dabei um eine Veröffentli-
chung handeln muss. 

194. Diese gesetzlichen Grundlagen haben sich seit der 
damaligen Beurteilung nicht grundlegend geändert. Die 
Weisungen Swissmedics sodann, mit welchen die Vo-
raussetzungen für die Publikation näher konkretisiert 
wurden und werden, haben Änderungen erfahren (vgl. 
die Ausführungen in Rz 28 ff.), begründen jedoch keinen 
Vorbehalt gemäss Art. 3 Abs. 1 KG. Die Zulassungsin-
haberinnen haben aufgrund der Weisungen von Swiss-
medic die Arzneimittelinformationen heute auf AIPS zu 
publizieren. Durch diese Publikation auf AIPS ist die 
gesetzliche Pflicht der Zulassungsinhaberinnen vollum-
fänglich erfüllt.111 Die Publikation ist durch die Weisun-
gen der Swissmedic umfassend geregelt. Da vorliegend 
die Kommerzialisierung von Medikamenteninformationen 
betrachtet wird und nicht die Publikation auf AIPS als 
solche, kann darüber hinaus die Frage offen bleiben, ob 
HCI für den Betrieb von AIPS mit besonderen Rechten 
nach Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG ausgestattet wurde. 

195. Die weitere Kommerzialisierung der Arzneimittelin-
formationen wird durch das Swissmedic-Journal oder 
andere gesetzliche Bestimmungen nicht geregelt. Fest-
gehalten wird jedoch, dass die Informationen auf AIPS 
die Basisdaten zur weiteren Veredelung darstellen und 
diese den Datenveredlern gratis zur Verfügung ste-
hen.112 

D.3.2 Vorschriften in Bezug auf die Prüf-
/Sorgfaltspflichten auf Stufe der Leistungser-
bringerinnen und Leistungserbringer 

196. Auf der Stufe der Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer bestehen Prüf- und Sorgfaltspflichten im 
Umgang mit Arzneimitteln (Art. 3 und Art. 26 HMG). 
Diese Sorgfaltspflichten verweisen auf die anerkannten 
Regeln der medizinischen und pharmazeutischen Wis-
senschaften. Das Bundesgericht hält dazu in Bezug auf 
Ärztinnen und Ärzte (wobei sich dies auch auf andere 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer über-
tragen liesse) fest: «Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts richten sich die Sorgfaltspflichten des Arztes 
im Allgemeinen nach den Umständen des Einzelfalles, 
namentlich nach der Art des Eingriffs oder der Behand-
lung, den damit verbundenen Risiken, dem Beurteilungs- 
und Bewertungsspielraum, der dem Arzt zusteht, sowie 
den Mitteln und der Dringlichkeit der medizinischen 
Massnahme.»113 Um diesen Pflichten nachzukommen, 
benötigen die Leistungserbringerinnen und Leistungser-
bringer u.a. die entsprechenden Arzneimittelinformatio-
nen, weshalb diese nach Ansicht des Gesetzgebers und  
 
110 Vgl. RPW 2008/3, 390 Rz 47 ff., Publikation von Arzneimittelinfor-
mationen. 
111 Swissmedic-Journal 12/2012, S. 1203 f. 
112 Swissmedic-Journal 12/2012, S. 1203. 
113 BGE 134 IV 175, 177 E. 3.2. 
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Swissmedics auch öffentlich frei verfügbar sein sollen. 
Diese Prüf- und Sorgfaltspflichten betreffen jedoch nicht 
die Publikation der Arzneimittelinformationen als solche 
oder eine nachgelagerte Kommerzialisierung dieser 
Daten.  

197. Alle vorgenannten Vorschriften begründen betref-
fend die Kommerzialisierung von Medikamenteninforma-
tionen keinen Vorbehalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG, 
der der Anwendung des Kartellgesetzes entgegenstehen 
würde.  

198. Mit dem Urheberrechtsschutz von FI und PI haben 
sich das Bundesgericht114 und die WEKO115 bereits aus-
einandergesetzt, weshalb darauf verwiesen und festge-
halten werden kann, dass keine vorbehaltenen Vor-
schriften im Sinne von Art. 3 Abs. 2 KG vorhanden sind. 

D.3.3 Exkurs: laufende HMG Revision 
199. Am 7. November 2012 hat der Bundesrat den Ent-
wurf für eine Revision des HMGs verabschiedet und 
eine Botschaft verfasst.116 Der Nationalrat behandelte 
die Revision in einer Sondersession im Mai 2014 (Ses-
sion 2014 Ia) als Erstrat. Der Ständerat beschäftigte sich 
in der Wintersession 2014 (Session 2014 IV) als Zweitrat 
mit der Vorlage. Da der Beschluss des Ständerates ab-
weichend von demjenigen des Nationalrates war, kam 
die Vorlage in der Sondersession im Mai 2015 (Session 
2015 Ia) erneut in den Nationalrat zur Differenzbereini-
gung. Der Ständerat befasste sich dann in der Herbst-
session 2015 (Session 2015 III) erneut mit der Vorlage. 
Weiterhin konnte keine Einigung zwischen den Räten 
gefunden werden. In der Wintersession 2015 (Session 
2015 IV) entschied der Nationalrat erneut abweichend 
vom Resultat der Abstimmung im Ständerat. 

200. Der vom Nationalrat überarbeitete Artikel 67 E-
HMG, der die Information der Öffentlichkeit und damit 
auch den Umfang und die Struktur der Publikation be-
trifft, wurde jedoch in der Herbstsession 2015 vom Stän-
derat als Zweitrat angenommen, wodurch diesbezüglich 
ein Konsens erzielt werden konnte. Das Gesetzge-
bungsverfahren ist abgeschlossen. Die Bundesver-
sammlung hat das Bundesgesetz über Arzneimittel und 
Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG), Änderung 
vom 18. März 2016, verabschiedet. Die Referen-
dumsfrist läuft am 7. Juli 2016 ab. Nach der Verabschie-
dung durch das Parlament werden voraussichtlich im 
Frühjahr 2017 die notwendigen Ausführungsbestimmun-
gen erarbeitet werden.  

201. Gemäss der angenommenen Fassung wird inskünf-
tig anstelle von Swissmedic eine Stiftung für das Zu-
gänglichmachen der Arzneimittelinformationen zuständig 
sein und Umfang und Struktur der zu publizierenden 
Arzneimittelinformationen festlegen können (Art. 67 
Abs. 3, 4 und 5 HMG). Infolge der Revision könnte folg-
lich Umfang und Struktur der durch die ZI zu liefernden 
Informationen ändern. Nach wie vor werden indes nur 
Arzneimittelinformationen (respektive patientensicher-
heitsrelevante Informationen) von der Bestimmung er-
fasst sein. Die der Publikation über die Stiftung nachge-
lagerte Veredelung der Daten wird gesetzlich weiterhin 
nicht geregelt sein, ebenso wenig die Verwendung wei-
terer Daten (kommerzieller Natur, Non-Pharma etc.) 

respektive die Verwendung eines staatlichen Kennzei-
chens. 

202. Die noch nicht in Kraft getretenen Pflichten für die 
Zulassungsinhaberinnen spielen für diese Untersuchung 
keine Rolle, da die Pflichten des geltenden Heilmittelge-
setzes zentral sind. Das geltende Heilmittelgesetz legt 
fest, in welchem Umfang und in welcher Struktur die 
Zulassungsinhaberinnen die Arzneimittelinformation 
aktuell zugänglich zu machen haben und dass sich 
dadurch deren Pflicht erschöpft.  

D.3.4 Fazit 
203. In den hier zu beurteilenden Märkten gibt es keine 
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG wird von den Parteien 
auch nicht geltend gemacht. 

D.4 Unzulässige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen 

204. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich 
unzulässig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausübung des Wettbewerbs behindern oder 
die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG). 
In Art. 7 Abs. 2 KG werden solche Verhaltensweisen 
exemplarisch aufgezählt, wobei im Einzelfall zu prüfen 
ist, ob eine Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 2 KG eine 
Behinderung beziehungsweise Benachteiligung im Sinne 
des Art. 7 Abs. 1 KG darstellt.117 

D.4.1 Vorbemerkungen zu beweisrechtlichen Fragen 
(insb. zu Beweiswürdigung und –mass) 

D.4.1.1 Beweiswürdigung 
205. Im Kartellverwaltungsverfahren gilt der Grundsatz 
der freien Beweiswürdigung (Art. 39 KG i.V. mit Art. 19 
VwVG sowie sinngemäss Art. 40 BZP118). Ob die Wett-
bewerbsbehörden eine Tatsache für bewiesen halten, 
entscheiden sie frei von Beweisregeln und nur nach ihrer 
persönlichen Ansicht aufgrund gewissenhafter Prüfung 
der Beweismittel. Bei der Würdigung der Beweise haben 
sie deren Überzeugungskraft von Fall zu Fall anhand der 
konkreten Umstände zu prüfen und zu bewerten, ohne 
dabei an gesetzliche Regeln gebunden zu sein oder sich 
von schematischen Betrachtungsweisen leiten zu las-
sen.119 Die Wettbewerbsbehörden würdigen dement-
sprechend die Beweise nach freier Überzeugung und 
ziehen ebenso die Schlüsse daraus, ohne dabei an star-
re Beweisregeln gebunden zu sein.120 Dies schliesst –  
 

 
114 BGE 134 III 166, 169 E. 2. 
115 RPW 2008/3, 386 Rz 75 ff., Publikation von Arzneimittelinformatio-
nen. 
116 Botschaft zur Änderung des Heilmittelgesetzes, BBl 2013 1 ff.; 
Entwurf Bundesgesetz über Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmit-
telgesetz, HMG), BBl 2013 131 ff. 
117 BGE 139 I 72, 103 f. E. 10.1.2, Publigroupe SA et al./WEKO. 
118 Bundesgesetz vom 4.12.1947 über den Bundeszivilprozess (BZP; 
SR 273). 
119 So, wenn auch bezogen auf die freie Beweiswürdigung im Straf-
recht, etwa BGE 133 I 33, 36 f. E. 2.1. 
120 Statt anderer BSK KG-BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN (Fn 100), 
Art. 30 KG N 99; BSK KG-STEFAN BILGER (Fn 100), Art. 39 KG N 62. 
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selbstverständlich – die Möglichkeit der Beweiserbrin-
gung mittels Indizien ein,121 wobei hervorzuheben ist, 
dass eine Beweisführung mittels Indizien nicht eine Be-
weisführung «minderen Grades» ist, sondern das erfor-
derliche Beweismass ebenso gut erfüllen kann. 

D.4.1.2 Beweismass 
206. Hinsichtlich des Beweismasses, welches im or-
dentlichen122 Kartellverwaltungsverfahren erfüllt sein 
muss, kann Folgendes gesagt werden: 

207. Grundsätzlich ist in Verwaltungsverfahren ein Be-
weis erbracht, wenn die Behörde von der Verwirklichung 
des rechtserheblichen Umstands überzeugt ist,123 wobei 
hierfür eine absolute Gewissheit nicht erforderlich ist,124 
was weitestgehend mit dem sog. Regelbeweismass im 
Zivilrecht und dem im Strafrecht zur Anwendung gelan-
genden Beweismass125 übereinstimmen dürfte. 

208. In Teilbereichen des Verwaltungsrechts resp. hin-
sichtlich bestimmter Tatsachen ist dieses Beweismass 
allerdings in Abweichung vom vorgenannten Grundsatz 
herabgesetzt und es genügt zum Beweis, wenn ein Sa-
chumstand nur, aber immerhin, mit überwiegender 
Wahrscheinlichkeit besteht.126 Richtigerweise kann auch 
bei sanktionsbedrohten Kartellrechtstatbeständen für 
diejenigen Sachumstände, deren Erstellung mittels strik-
ten Beweises aufgrund der Natur der Sache nicht mög-
lich oder nicht zumutbar ist, kein strikter Beweis verlangt 
werden. Dies ist namentlich bei ökonomischen Erkennt-
nissen und hypothetischen Entwicklungen und Situatio-
nen regelmässig der Fall.127 Welche Anforderungen die 
Beweislage in sanktionsbedrohten Kartellverwaltungs-
verfahren in grundsätzlicher Hinsicht mindestens erfüllen 
muss, ohne in Konflikt mit diversen, unter anderem aus 
der EMRK fliessenden Verfahrensgarantien zu geraten, 
wurde höchstrichterlich geklärt, weshalb an dieser Stelle 
weitere Ausführungen obsolet sind und auf das Urteil 
des Bundesgerichtes sowie auf jüngere Urteile des Bun-
desverwaltungsgerichtes i.S. Swisscom ADSL II und i.S. 
BMW verwiesen werden kann.128 

D.4.2 Marktbeherrschende Stellung 
209. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt 
als Anbieterinnen und Anbieter oder Nachfragerinnen 
und Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen 
Marktteilnehmern (Mitbewerberinnen und Mitbewerbern, 
Anbieterinnen und Anbietern oder Nachfragerinnen und 
Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhängig zu 
verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). 

210. Bei der Feststellung einer marktbeherrschenden 
Stellung eines Unternehmens ist nicht allein auf Markt-
strukturdaten abzustellen, sondern es sind ebenfalls die 
konkreten Abhängigkeitsverhältnisse zu prüfen.129 

D.4.2.1 Marktbeherrschung 
211. Documed/e-mediat bzw. HCI werden sich von an-
deren Marktteilnehmern nicht in wesentlichem Umfang 
unabhängig verhalten können, wenn sie sich ausrei-
chend starker aktueller und/oder potenzieller Konkurrenz 
gegenübersehen. Um dies zu prü0fen, ist vorab der re-
levante Markt zu definieren. Dieser beurteilt sich analog 
Art. 11 Abs. 3 VKU130 nach einer sachlichen und räumli-

chen Komponente. Für die Marktabgrenzung ist die 
Sichtweise der Marktgegenseite massgebend. 

D.4.2.1.1  Die relevanten Märkte 
D.4.2.1.1.1 Marktgegenseiten 
212. Wie schon erwähnt (vgl. Rz 48), sind Documed/e-
mediat bzw. HCI im Bereich der Datenveredelung, d.h. 
der Aufbereitung von ökonomischen und wissenschaftli-
chen Daten, welche für den Vertrieb, die Abgabe und 
Abrechnung von Arzneimitteln benötigt werden, tätig. 
Die auf AIPS publizierten Arzneimittelinformationen so-
wie weitere für den Vertrieb von Arzneimitteln relevante 
Informationen werden auf Stufe der sogenannten «Da-
tenveredelung» aufgenommen, strukturiert, codiert (vgl. 
Rz 44 ff. für die einzelnen Schritte der Veredelung) und 
für die Nutzung durch Abnehmer von veredelten Da-
tensätzen in bestimmten Formaten bereitgestellt. 

D.4.2.1.1.1.1 Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer, Vertriebsunterneh-
men und Kostenträger 

213. Die in casu interessierende Marktgegenseite sind 
die Nachfragerinnen und Nachfrager von Datenproduk-
ten für den Vertrieb, die Verschreibung, die Abgabe und 
Abrechnung von Arzneimitteln. 

214. Die Datenprodukte dienen der Parametrisierung 
und Informatisierung der Bestellprozesse zwischen 
Gross- und Detailhandel («Supply Chain»; Rz 47) und 
den Kostenträgern in Zusammenhang mit deren Rech-
nungsprüfung. Den Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringern dienen die Datenprodukte u.a. in Zu-
sammenhang mit der eigentlichen Verschreibung von  
 
 
 
121 Siehe etwa MARC AMSTUTZ/STEFAN KELLER/MANI REINERT, «Si unus 
cum una…»: Vom Beweismass im Kartellrecht, BR 2005, 114–121, 
116. 
122 Anderes gilt für Verfahren auf Erlass vorsorglicher Massnahmen. 
123 Siehe etwa Urteil des BGer 2A.407/2002 vom 29.11.2002, E. 3 
betreffend Gleichstellung. 
124 Vgl. etwa Urteil des BGer 2A.500/2002 vom 24.3.2003, E. 3.5 be-
treffend Steuerrecht; RPW 2009/4, 341 Rz 15, Submission Betonsanie-
rung Schweizerische Landesbibliothek (SLB). Siehe zum Ganzen auch 
Amstutz/Keller/Reinert (Fn 121), 118 m.w.H.; PATRICK L. KRAUS-
KOPF/KATRIN EMMENEGGER, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz 
über das Verwaltungsverfahren, Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), 
2009, Art. 12 VwVG N 214 m.w.H. 
125 Dass selbst im Strafrecht keine überzogenen, nämlich geradezu 
naturwissenschaftlichen Anforderungen an das erforderliche Beweis-
mass gestellt werden, führt das Urteil des BGer 6B_748/2011 vom 
31.5.2012 mit aller Deutlichkeit vor Augen. 
126 Statt anderer KRAUSKOPF/EMMENEGGER (Fn 124), in: Kommentar 
VwVG, Art. 12 VwVG N 216. 
127 An dieser Stelle sei beispielhaft auf die ständige zivilrechtliche 
Praxis hingewiesen, wonach trotz dem im Zivilrecht grundsätzlich 
geltenden Regelbeweismass die natürliche sowie die hypothetische 
Kausalität bloss mit überwiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen 
werden müssen (exemplarisch BGE 132 III 715, 720 ff. E. 3.2 m.w.H.). 
128 BGE 139 I 72, 91 f. E. 8.3.2, Publigroupe SA et al./WEKO, vgl. auch 
E. 9.2.3.4 dieses Urteils, wonach dies spezifisch auch für die Marktab-
grenzung gilt; Urteil des BVGer, RPW 2015/3, 602 E 4.3.c). 160 ff., 
Swisscom ADSL II; bestätigt in Urteil des BVGer vom 13.11.2015, E. 
3.11.3, Bayerische Motoren Werke AG. 
129 Botschaft vom 7. November 2001 über die Änderung des Kartellge-
setzes, BBl 2002 2022 (nachfolgend: Botschaft zum KG 2003), 2045. 
130 Verordnung vom 17.6.1996 über die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlüssen (VKU; SR 251.4). 
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Arzneimitteln, der Beratung, der Ausübung ihrer Sorg-
faltspflichten sowie Kontroll- und Abrechnungsprozes-
sen. Diese Anwender der Datensammlungen sind die 
Marktgegenseite der Datenveredler, d.h. die Leistungs-
erbringerinnen und Leistungserbringer, Vertriebsunter-
nehmen sowie Kostenträger (vgl. auch die Ausführungen 
in Rz 38 ff. und 55 ff.). 

D.4.2.1.1.1.2 Softwarehäuser 
215. Weiter stehen die Datenveredler den Softwarehäu-
sern gegenüber, welche denselben Abnehmergruppen 
(Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer, Ver-
triebsunternehmen und Kostenträger) Arztpraxisadmi-
nistrationssysteme, Waren- und Wirtschaftssysteme etc. 
anbieten (Rz 51 ff.). Im hier relevanten – weil in der 
Schweiz vorherrschenden – Vertrieb veredelter Daten an 
die Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer, 
Vertriebsunternehmen und Kostenträger sind die Daten-
sammlungen nicht direkt einsehbar, sondern fliessen in 
das jeweilige Informatiksystem ein. Dort werden, je nach 
Softwareprodukt, unterschiedliche Informationen extra-
hiert und in die Softwarelösung integriert (vgl. auch 
Rz 44 ff. und 51 ff. sowie die Ausführungen zu den Soft-
warehäusern in B.3.3). Den Endabnehmerinnen und 
Endabnehmern der Daten bieten die Softwarehäuser 
unterschiedliche Funktionen an. Die Softwarehäuser 
stehen ihrerseits in vertraglichen Beziehungen zu den 
Datenveredlern betreffend Nutzung der Daten und den 
entsprechenden Schnittstellen. Auch Datenveredler und 
Softwarehäuser sind folglich Marktgegenseiten in Bezug 
auf die Integration der Datenbanken in die Softwarelö-
sungen. Die Nutzung der Datenbank seitens der Soft-
warehäuser unterscheidet sich indes von derjenigen 
durch die Leistungserbringerinnen und Leistungserbrin-
ger, Vertriebsunternehmen und Kostenträger, da erstere 
die Daten nicht selbst nutzen, sondern diese als Grund-
lage für ihr eigenes Produkt benötigen. 

D.4.2.1.1.1.3 Zulassungsinhaberinnen  
216. Bis Ende 2012 haben die Zulassungsinhaberinnen 
ausschliesslich die Publikation ihrer Arzneimittelinforma-
tionen und damit formal rein die Aufnahme ins Kompen-
dium nachgefragt und gezahlt. Documed bot damals 
diese Dienstleistung zur Erfüllung der rechtlichen Publi-
kationspflicht der Zulassungsinhaberinnen an (Rz 65). 
Seit 2013 können die Zulassungsinhaberinnen ihre Pub-
likationspflicht nur noch auf AIPS erfüllen und das dies-
bezügliche Angebot von Documed ist nicht mehr not-
wendig. Wie bis zur Umstellung 2013 hätte ihrerseits in 
Bezug auf die Arzneimittelinformationen auch weiterhin 
keine Nachfrage für die Aufnahme in die Indices von 
Documed/e-mediat bestanden, wären diese wie bis an-
hin kostenlos (Rz 7, 68 f. und 74) von Documed/e-
mediat (statt aus dem Compendium) neu aus AIPS 
übernommen und gemäss den Bedürfnissen der Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer, Vertriebs-
unternehmen und Kostenträger in die Datensätze von 
Documed/e-mediat integriert und veredelt worden. 

217. Mit der Schaffung von AIPS hatte Swissmedic nicht 
die Absicht, die Stellung von e-mediat, also der Ge-
schäftseinheit, die sich formell mit der Datenveredelung 
beschäftigt, zu beeinträchtigen. Im Gegenteil, sie ging 
davon aus, dass AIPS die Produkte von e-mediat und 
allgemein aller möglichen Datenveredler noch verbes-

sern könnte, da AIPS e-mediat sämtliche Arzneimittelin-
formationen kostenlos zur Verfügung stellen würde, was 
Documed mit dem Compendium nicht erreichen konn-
te131. 

218. Ab 2013 wurden die Zulassungsinhaberinnen trotz-
dem mit einem neuen Angebot konfrontiert. Documed/e-
mediat weigerten sich, die AIPS-Daten zu übernehmen, 
und boten den Zulassungsinhaberinnen die Aufnahme 
derselben Arzneimittelinformationen in ihre Datensätze 
gegen Entgelt an. Die Zulassungsinhaberinnen werden, 
wenn auch nicht alle freiwillig, nun Nachfragerinnen und 
gleichzeitig Marktgegenseite für die Aufnahme der Medi-
kamenteninformationen in die Indices von Documed/e-
mediat. 

219. Die Untersuchungsadressaten haben im Rahmen 
des Verfahrens mehrmals geltend gemacht, dass auch 
die Zulassungsinhaberinnen ein Interesse daran hätten, 
in den Indices vertreten zu sein, und diese deshalb ei-
nen Teil der Kosten zu übernehmen hätten. Weiter ver-
treten die Untersuchungsadressaten die Meinung, dass 
Documed/e-mediat mit den Indices eine Plattformfunkti-
on zwischen den Zulassungsinhaberinnen und den Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringern, Vertriebs-
unternehmen und Kostenträgern zukomme. Ob eine 
Plattformfunktion gegeben ist, wird im Rahmen der 
Marktdefinition untersucht (vgl. D.4.2.1.8). 

220. Nachfolgend soll in einem ersten Schritt der Markt 
gegenüber den Leistungserbringerinnen und Leistungs-
erbringern, Vertriebsunternehmen und Kostenträgern 
abgegrenzt und die Stellung von Documed/e-mediat auf 
diesem Markt beurteilt werden. Anschliessend wird der 
Markt gegenüber den Zulassungsinhaberinnen abge-
grenzt und die Marktstellung von Documed/e-mediat auf 
diesem Markt beurteilt, bevor analysiert wird, ob es sich 
bei diesen Märkten um «gewöhnliche» Märkte handelt 
(ein Anbieter und eine Nachfragerin oder ein Nachfra-
ger) oder ob ein sogenannter zweiseitiger Markt vorliegt 
(ein Anbieter und zwei Nachfragergruppen). 

D.4.2.1.2  Der relevante Markt betreffend die 
Marktgegenseiten der Leistungs-
erbringerinnen und Leistungserbringer, 
Vertriebsunternehmen und Kostenträger 
sowie der Softwarehäuser 

D.4.2.1.2.1 Sachlich relevanter Markt  
221. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer 
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11 
Abs. 3 Bst. a VKU, der hier analog anzuwenden ist). 
Massgebend ist, ob aus der Optik der Marktgegenseite 
Waren und Dienstleistungen miteinander im Wettbewerb 
stehen. Dies hängt davon ab, ob sie von Nachfragerin-
nen und Nachfragern hinsichtlich ihrer Eigenschaften 
und des vorgesehenen Verwendungszwecks als substi-
tuierbar erachtet werden. Entscheidend ist somit die 
funktionelle Austauschbarkeit (Bedarfsmarktkonzept) 
von Waren und Dienstleistungen aus Sicht der Marktge-
genseite. Daneben bestehen weitere Methoden zur Be- 
 

 
131 Vgl. Fn 36. 
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stimmung der Austauschbarkeit der Waren und Dienst-
leistungen aus Nachfragersicht. Dabei ist stets vom Un-
tersuchungsgegenstand auszugehen.132 

222. Im vorliegenden Fall ist es sinnvoll, das Angebot 
von e-mediat an die Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kostenträger, 
beschrieben in Rz 44 ff., als Ausgangspunkt für die 
Marktabgrenzung heranzuziehen. Gestützt auf diese 
Ausführungen werden Medikamenteninformationen für 
den Vertrieb, die Verschreibung, die Abgabe und Ab-
rechnung von Medikamenten nachgefragt, worin folglich 
die breitest mögliche Abgrenzung des sachlich relevan-
ten Marktes gesehen werden kann.  

223. Die entsprechenden Informationen kann die Markt-
gegenseite nun grundsätzlich in verschiedenen Formen 
und über verschiedene Kanäle beziehen: gedruckt in 
entsprechenden Printmedien, online aus verschiedenen 
Quellen (Nachschlageseiten, Primärquellen) oder ag-
gregiert als veredelte, maschinenlesbare Datensamm-
lungen, welche die anwenderspezifische EDV-basierte 
Vornahme gewisser Tätigkeiten ermöglichen. 

224. Gestützt auf die vorstehenden Ausführungen stellt 
sich somit die Frage, ob aus Sicht der Marktgegenseite 
gedruckte Datensammlungen respektive über öffentlich 
zugängliche Datenbanken zur Verfügung gestellte elekt-
ronische (Teil-)Datensammlungen Alternativen zu den 
über eine Softwarelösung, welche die EDV-basierte 
Vornahme diverser Tätigkeiten ermöglicht, einsehbare 
Datenbanken darstellen.  

D.4.2.1.2.1.1 Bezug der Medikamenteninformatio-
nen aus den Printmedien  

225. Betreffend die Arbeit mit Printmedien stand insbe-
sondere im Bereich der Ärzteschaft lange Zeit das Kom-
pendium im Vordergrund, da dieses, entsprechend den 
damaligen Weisungen von Swissmedic, unentgeltlich an 
34‘000 Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer 
abgegeben wurde. Das Kompendium wurde letztmals 
2013 publiziert und wird folglich zunehmend an Aktuali-
tät und Relevanz für die tägliche Arbeit (insbesondere 
der Ärztinnen und Ärzte) verlieren. Swissmedic ent-
schied sich bei der Umstellung auf AIPS explizit dazu, 
auf das Erfordernis einer gedruckten Publikation zu ver-
zichten. Insbesondere die Arzneimittelinformationen, die 
in besonderem Masse die Patientensicherheit gewähr-
leisten, sind somit nicht mehr aktuell in Printmedien vor-
handen. Zwar können gewisse (Teil-)Datensätze auch in 
gedruckter Form bestellt werden (z.B. Spezialitätenliste, 
MiGeL), diese Datensätze enthalten jedoch nur einen 
Teil der von den Abnehmern benötigten Informationen. 
Die Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer 
können mit dem ausschliesslichen Bezug solcher ge-
druckter Publikationen ihrer Sorgfaltspflicht nicht umfas-
send bzw. nur mit erheblichem Mehraufwand nachkom-
men und die Funktionen, die ein veredelter Datensatz 
erfüllt, gehen über die in den Printmedien vorhandenen 
(Teil-)Datensätze hinaus.  

226. Daraus kann gefolgert werden, dass Nutzer von 
Printmedien zunehmend ergänzend elektronische Nach-
schlageseiten konsultieren respektive zukünftig gänzlich 
auf solche ausweichen werden und Printmedien kein 

Substitut für veredelte, maschinenlesbare Datensätze 
darstellen. 

D.4.2.1.2.1.2 Bezug der Medikamenteninformatio-
nen aus unveredelten Datensätzen 
(Primärquellen)  

227. Haben die Leistungserbringerinnen und Leistungs-
erbringer, Vertriebsunternehmen und Kostenträger Zu-
gang zum Internet, haben sie Zugriff auf die nötigen 
Medikamenteninformationen. Die Bestellung und der 
Vertrieb von Arzneimitteln sind grundsätzlich durch Be-
stelllisten denkbar. Anders als bei der Arbeit mit einer 
Softwarelösung, in welche aggregierte Datensammlun-
gen einfliessen und über welche die EDV-basierte Vor-
nahme diverser Tätigkeiten ermöglicht wird, müssen 
beim Bezug der Informationen aus alle Informationen 
aus verschiedensten Quellen manuell zusammentragen 
werden (Spezialitätenliste, Refdata, AIPS etc.). Gewisse 
kommerzielle Informationen wie die MwSt.-Nr. müssen 
direkt von den Zulassungsinhaberinnen nachgefragt und 
zusammengetragen werden.  

228. Bezieht man weiter die einzelnen Funktionen, wel-
che durch eine entsprechende Software, in welche die 
Medikamenteninformationen eingespeist werden, er-
möglicht werden, in die Beurteilung mit ein, so werden 
die Unterschiede noch deutlicher. Die Verwendung der 
Daten sowie der daraus resultierende Nutzen für die 
Abnehmer wurde bereits vorstehend ausgeführt (vgl. 
Rz 55). Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass 
durch eine auf Basis von veredelten, maschinenlesbaren 
Daten funktionierende Software ein bzw. mehrere kon-
krete, individualisierte Features für die Leistungserbrin-
gerinnen und Leistungserbringer, das Vertriebsunter-
nehmen bzw. den Kostenträger (wie z.B. ein elektroni-
sches Patientendossier) vorhanden und diese mit den 
Medikamenteninformationen verknüpft sind und auch mit 
der Lagerbewirtschaftung und dem Verkauf zusammen-
hängen. Diese Prozesse benötigen veredelte, maschi-
nenlesbare Daten.  

229. Es ist davon auszugehen, dass diejenigen Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer, Vertriebs-
unternehmen und Kostenträger, welche mit EDV-
Systemen arbeiten, ihre bestehenden Systeme weiter 
nutzen wollen, da diesbezüglich bereits Investitionen 
getätigt wurden und die Effizienzvorteile der Software-
produkte bekannt und die Arbeitsabläufe darauf ausge-
legt sind.133 Diese Anwender sind nicht bereit, aus-
schliesslich mit online oder via Printmedien konsultierba-
ren, nicht aber automatisiert weiterverwendbaren Daten  
 

 
132 Zum Ganzen: BGE 139 I 72, 93 f. E. 9.2.3.1, Publigroupe SA et 
al./WEKO. 
133 Vgl. dazu auch das Ergebnis der Grundlagenanalyse Stammdaten 
(Rz 157), die in Bezug auf die Frage, ob Konkurrenten von e-mediat 
eine Alternative zu den INDEX-Produkten anbieten, zum Schluss 
kommt, dass es aus Spitalsicht bedauerlich wäre, wenn der „state of 
the art“ sinken würde und der Status-Quo wenn möglich mindestens 
beibehalten werden sollte. Zudem kommt die Grundlagenanalyse zum 
Schluss, dass für die Spitäler keine alternativen Datenbanken vorhan-
den seien. Eine Abkehr von veredelten zu unveredelten Daten würde a 
minori ad maius einen noch grösseren Qualitätsverlust bedeuten und 
kein Substitut darstellen. 
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zu arbeiten. Sie werden an ihren (schon länger) elektro-
nisch unterstützten Prozessen festhalten und grundsätz-
lich so viele elektronische Arbeitsschritte wie bisher er-
ledigen wollen und entsprechende Datensammlungen 
nachfragen. Zentrale Prozesse müssen weiterhin elekt-
ronisch und gestützt auf veredelte Daten ablaufen.134 

230. Vorstehende Ausführungen lassen den Schluss zu, 
dass ein Umstieg von der manuellen Recherche aus 
verschiedenen Quellen auf eine Softwarelösung als Al-
ternative betrachtet werden kann, nicht aber der Umstieg 
von einer Softwarelösung auf die manuelle Recherche 
aus verschiedenen Quellen mit dem Verlust der anwen-
derspezifischen Features der Software. Für diejenigen 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer, Ver-
triebsunternehmen und Kostenträger, welche bereits mit 
elektronischen Systemen arbeiten, sind unveredelte, 
nicht maschinenlesbare Daten keine Substitute. Ebenso 
für diesen Schluss sprechen die allgemein zunehmende 
Verbreitung von elektronischen Hilfsmitteln sowie die 
Tendenzen und Bemühungen von Bund und Kantonen 
im Bereich e-Health.135 Auch der IFAK Verein bezeichnet 
in seiner Petition die Nachforschungen, die getätigt wer-
den müssen, wenn die Daten nicht in veredelter, ma-
schinenlesbarer Form verfügbar sind, als «mühsam». 
Des Weiteren würde damit ein «erneuter administrativer 
Aufwand» einhergehen.  

D.4.2.1.2.1.3 Fazit 
231. Es ist somit davon auszugehen, dass die Marktge-
genseite, also die Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kostenträger, 
in Zusammenhang mit EDV-basierten Tätigkeiten vere-
delte, maschinenlesbare Daten nachfragen, weshalb von 
einem entsprechenden sachlichen Markt für veredelte, 
maschinenlesbare Daten betreffend Medikamentenin-
formationen ausgegangen werden kann. 

232. Die Softwarehäuser benötigen für ihre Dienstleis-
tung veredelte Daten in maschinenlesbarer Form, auf 
welche ihre Software je nach gewünschter Funktion 
zugreifen kann. Ihre Software und ihre Schnittstellen 
sind auf derartige Datenbanken angepasst und eine 
Verwendung der Software ohne Daten ist nicht möglich. 
Die Softwarehäuser müssen den Endabnehmern vere-
delte, maschinenlesbare Daten liefern, weshalb sie auch 
selbst als Ausgangsprodukt ebendiese nachfragen, so-
lange sie nicht selbst als Datenveredler auf dem Markt 
auftreten wollen136. Somit ist auch betreffend die Markt-
gegenseite Softwarehäuser von einem Markt für veredel-
te, maschinenlesbare Daten betreffend Medikamentenin-
formationen auszugehen. 

D.4.2.1.2.2 Räumlich relevanter Markt  
233. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt 
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder 
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog an-
zuwenden ist). 

234. Die Rahmenbedingungen des Gesundheitswesens 
sind durch die nationale Gesetzgebung geprägt. Daraus 
ergeben sich verschiedene nationale Besonderheiten im 
Hinblick auf die Arzneimittelinformationen, deren Publi-
kation und deren Sprache (s.a. D.3). Zudem werden 
Arzneimittel spezifisch für die Schweiz zugelassen, 

wodurch Datensätze mit Medikamenteninformationen 
den nationalen Begebenheiten Rechnung tragen müs-
sen und vergleichbare Datensätze aus dem Ausland 
nicht substituierbar sind. Denkbar wäre auch eine enge-
re, sprachregionale Abgrenzung, da die Nachfragerinnen 
und Nachfrager der Daten diese überwiegend in nur 
einer Sprache nachfragen. Die Zulassungsinhaberinnen 
sind demgegenüber verpflichtet, die Arzneimittelinforma-
tionen in Deutsch, Französisch und Italienisch auf AIPS 
zu publizieren. Auch die Struktur der Medikamentenin-
formationen ist sprachunabhängig vorgegeben und wird 
in veredelten Datenbanken für die verschiedenen Spra-
chen identisch sein. Es ist somit davon auszugehen, 
dass die Kosten, mehrere Sprachen statt einer umfas-
sende veredelte, maschinenlesbare Daten anzubieten, 
relativ gering sind. Die INDEX-Produkte werden dem-
entsprechend auch schweizweit vertrieben. 

235. Es ist somit von einem nationalen Markt für vere-
delte, maschinenlesbare Daten auszugehen. 

D.4.2.1.3  Beurteilung der Marktstellung 
236. Ob sich e-mediat/Documed bzw. HCI im Sinne von 
Art. 4 Abs. 2 KG unabhängig von Mitbewerberinnen und 
Mitbewerbern, Anbieterinnen und Anbietern oder Nach-
fragerinnen und Nachfragern verhalten können, muss im 
Einzelfall geprüft werden. Sie können sich dann nicht 
unabhängig verhalten, wenn sie sich ausreichend star-
ker aktueller oder potenzieller Konkurrenz gegenüber 
sehen. Es ist jedoch auch die Stellung auf den vor-, 
nachgelagerten oder benachbarten Märkten zu berück-
sichtigen.137 

237. Bis 2008 konnten die Arzneimittelinformationen 
ausschliesslich über das Kompendium von Documed 
publiziert werden. Da aus den Weisungen von Swiss-
medic eine entsprechende Pflicht hervorging, konnte 
sich Documed als unumgänglicher Partner im Gesund-
heitswesen positionieren. Die diesbezügliche Marktbe-
herrschung wurde durch die WEKO bereits festgestellt 
(vgl. Fn 63). Der Markteintritt von ywesee änderte an der 
Stellung Documeds auch in den Folgejahren wenig138, 
da ausschliesslich Zulassungsinhaberinnen, welche 
keine Fachinformation zu publizieren hatten und damit 
rein elektronisch publizieren durften, überhaupt hätten 
ausweichen können.  

238. e-mediat hatte als Schwestergesellschaft als einzi-
ges Unternehmen Zugriff auf die von Documed erhobe-
nen Daten (Arzneimittelinformationen), welche sie für 
CHF […] jährlich von dieser übernahm. Daneben erhob 
sie selbst als Betreiberin der refdatabase Daten.139 Die-
se und weitere Daten aggregierte e-mediat und bot  
 
 
134 Zur Art des Vertriebs der Daten und der Rolle, welche den Soft-
warehäusern im in der Schweiz vorherrschenden System in Bezug auf 
die Wahlfreiheit des Abnehmers in Bezug auf die Daten zukommt, vgl. 
B.3.3. 
135 Gemäss Anhörungen habe gerade die Vorbereitung auf e-Health zu 
einem starken Ausbau der strukturierten Daten und damit einem Ent-
wicklungsschub in Bezug auf Indexe geführt, weiter sodann die Einfüh-
rung von klinischen Systemen. 
136 Vgl. zu den verschiedenen Vertriebsarten Rz 53. 
137 RPW 2004/2, 436 Rz 130 ff., Swisscom ADSL. 
138 Ergebnisse aus den Fragebögen Zulassungsinhaberinnen, Frage 3. 
139 Vgl. Rz 71 ff. sowie Rz 22 für die auf refdatabase enthaltenen Da-
ten. 
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Galdat (Rz 49) an. Mit diesem Produkt wurde e-mediat 
zur führenden und einzigen Anbieterin von umfassenden 
Medikamenteninformationssammlungen für den Vertrieb 
und die Abgabe von Arzneimitteln. Das weitgehend auf 
aggregierten und veredelten elektronischen Daten basie-
rende Vertriebs- und Abgabesystem für Arzneimittel in 
der Schweiz baut auf diesen Datensammlungen von e-
mediat auf. Grundlage der Struktur derselben ist der 
sogenannte Pharmacode, welcher von e-mediat verge-
ben wird und mittlerweile der Identifyer in den Systemen 
geworden ist (vgl. Rz 21c). Inwiefern der GTIN den 
Pharmacode ersetzen wird, kann erst die künftige Mark-
tentwicklung zeigen. Der Pharmacode wird jedenfalls 
von e-mediat bis auf weiteres weiter gepflegt. 

239. Wie vorstehend ausgeführt, besteht auf Stufe der 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer, Ver-
triebsunternehmen und Kostenträger sowie der Soft-
warehäuser Nachfrage nach aggregierten und veredel-
ten, maschinenlesbaren Daten. Aufgrund der histori-
schen Entwicklung war lange Zeit lediglich e-mediat auf 
diesem Markt tätig. Die Softwarehäuser haben entspre-
chend ihre Systeme und Schnittstellen auf die Strukturie-
rung und Codierung von e-mediat sowie auf den Phar-
macode ausgerichtet. 

D.4.2.1.3.1 Aktueller Wettbewerb 
240. Bis 2012 war e-mediat mit Galdat die einzige An-
bieterin einer umfassenden, veredelten und maschinen-
lesbaren Datenbank für Medikamenteninformationen. 
Betrachtet man die Datenangebote anderer Anbieter, 
waren und sind gestützt auf diese indes nach wie vor 
keine vergleichbaren Funktionalitäten möglich, da deren 
Daten nicht in der gleichen Qualität/Form, Menge und 
Tiefe veredelt werden wie Galdat bzw. die INDEX-
Produkte. Diese Einschätzung der Marktsituation wird 
von den Untersuchungsadressaten weiterhin vertre-
ten.140 

241. Da von der Einführung von AIPS indes auch eine 
neue Dynamik im Markt erwartet wurde (vgl. B.1.3), wird 
nachfolgend die Entwicklung infolge Einführung von 
AIPS noch genauer betrachtet: Ungefähr gleichzeitig mit 
dem Start von AIPS wurde von der dr-ouwerkerk ag mit 
just-medical!/med-drugs, mitfinanziert durch einzelne 
Zulassungsinhaberinnen, eine Plattform aufgebaut, die 
gegenwärtig möglicherweise eine Konkurrenz zu den 
INDEX-Produkten darstellt. Die Medikamenteninformati-
onen werden von ywesee geliefert. Die Datenbank ent-
hält eine Schnittstelle, die z.B. die Integration in eine 
Website ermöglicht.141 Diese Anbieter aggregieren öf-
fentlich verfügbare Daten in eine Datenbank und bieten 
diese veredelten Daten in maschinenlesbarer Form den 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringern (ins-
besondere Ärztinnen und Ärzten) an. Somit sind nur 
Medikamenteninformationen (und die MiGeL142) verfüg-
bar, nicht aber bspw. Daten von Non-Pharma Produkten. 
Selbst wenn man annähme, dass die Daten von just-
medical!/med-drugs bzw. ywesee über die gängigen 
Programme der etablierten Softwarehäuser nutzbar wä-
ren, wäre jedoch die aktuelle Konkurrenz nicht genü-
gend gross, um einen disziplinierenden Einfluss auf 
Documed/e-mediat zu haben. Die dr-ouwerkerk ag hat 
2014 ihre Tätigkeiten im Bereich der Datenaufbereitung 
eingestellt.  

242. Im Zeitpunkt der Offertstellung im Hinblick auf die 
Übergangsverträge für das Jahr 2012 ging Documed 
davon aus, mit den INDEX-Produkten über eine Markt-
abdeckung von mehr als 90 % zu verfügen. Es ist davon 
auszugehen, dass die restlichen < 10 % damals noch 
nicht auf Softwarelösungen umgestiegen sind und dieser 
Anteil im Entscheidzeitpunkt der WEKO kleiner ist. Die 
Unverzichtbarkeit ihrer INDEX-Produkte streichen auch 
Documed/e-mediat hervor, indem sie betonen, dass die 
INDEX-Produkte einem Bedürfnis der Leistungserbringe-
rinnen und Leistungserbringer entsprechen, welches nur 
durch die INDEX-Daten befriedigt werden kann.143 Sie 
führen denn auch wiederholt aus, dass der Markt sehr 
wohl bestreitbar wäre, sofern ihr Produkt nachgebildet 
würde. 

243. Weiter sprechen folgende Faktoren gegen aktuellen 
Wettbewerb unter Datenveredlern: 

a. Die Galenica-Gruppe hat die Wertschöpfungskette 
des Arzneimittelvertriebs und des Vertriebs der ent-
sprechenden Medikamenteninformationen vertikal in-
tegriert (vgl. Rz 10). Auf allen Marktstufen sind Ge-
sellschaften der Galenica-Gruppe aktiv, die teilweise 
eine starke Marktstellung haben.144 Diese Gesell-
schaften werden weiterhin die INDEX-Produkte be-
ziehen. 

b. Insbesondere der physische Vertrieb von Arzneimit-
teln ist von Galenica-Gruppengesellschaften abhän-
gig,145 weshalb für die Leistungserbringerinnen und 
Leistungserbringer die Zusammenarbeit in Bezug auf 
Medikamenteninformationen mit einem Galenica-
Partner vorteilhaft scheinen könnte. 

c. HCI verfügt mit ihren Einnahmen seitens der Zulas-
sungsinhaberinnen über ein Vielfaches an finanziel-
len Mitteln als andere Wettbewerber.146 

d. Die Marktstellung von Documed und e-mediat ist seit 
langem gewachsen. Documed/e-mediat bzw. HCI 
sind daher seit langer Zeit ein unverzichtbarer Part-
ner im Gesundheitswesen (vgl. Rz 28 ff. und 65 ff.).  
 

 
 
140 «Insbesondere ist die ywesee GmbH nicht im Bereich der Codie-
rung und Strukturierung der öffentlich zugänglichen Arzneimittelinfor-
mationen zu einer maschinenlesbaren Datenbank tätig, wie dies die e-
mediat AG mit ihren INDEX-Produkten tut.». S.a. Rz 266. 
141 <http://typo3.ouwerkerk.interway.ch/fileadmin/user_upload/PDF/80 
822_factsheet_meddrugs_de.pdf> (zuletzt besucht am 21.9.2015). 
142 Indes sei gemäss Grundlagenanalyse Stammdaten (vgl. Rz 157) 
die MiGel Datenliste nicht mit Produkten verknüpft. 
143 Vgl. n.a. vorstehende Information seitens Documed/e-mediat an die 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer und Zulassungsinha-
berinnen Rz 80 ff. und Rz 106 ff. Siehe in diesem Zusammenhang 
auch die Petition der IFAK, Rz 149. 
144 Vgl. jüngst: RPW 2015/3, 370 Rz 79, Medikamentenvertrieb in der 
Schweiz betreffend Teilgegenstand Prewholesale – Lieferstopp durch 
Alloga AG. 
145 Der grösste Prewholesaler, Alloga AG, und der grösste Grossist, 
Galexis AG, gehören beide der Galenica-Gruppe an (vgl. Abbildung 3 
und die Ausführungen in RPW 2015/3, 366 und 368 Rz 32 und 46, 
Medikamentenvertrieb in der Schweiz betreffend Teilgegenstand 
Prewholesale – Lieferstopp durch Alloga AG). Vgl. auch Beschlussbe-
gründung Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft in Bezug auf den 
physischen Arzneimittelvertrieb, demnächst in RPW publiziert. 
146 ywesee verfügt nicht über eine ähnliche Finanzkraft wie die Galeni-
ca-Gruppe. 
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 Neben ihren Geschäftsbeziehungen zu den Zulas-
sungsinhaberinnen, Softwarehäusern und den Ab-
nehmern der INDEX-Datenbanken sowie des Com-
pendiums werden auch nahezu alle outgesourcten 
Primärdatenbanken von e-mediat betrieben.  

e. Der Umfang der Datenbank von Documed/e-mediat 
bzw. HCI ist nicht leicht reproduzierbar. 

f. Der Vertrieb an und über Softwarehäuser ist für an-
dere Anbieter erschwert, da alle bestehenden Anbie-
ter von Softwarelösungen im Bereich von Medika-
menteninformationen (ausser ywesee selbst) mit 
Documed/e-mediat bzw. HCI zusammenarbeiten 
(Kontrolle der Schnittstelle). Aktuell sind keine ande-
ren Schnittstellen vorhanden147, die Wechselkosten 
sind hoch (betreffend die Kosten für die Umstellung 

von Galdat auf die INDEX-Produkte vgl. Fn 148) und 
die Verwendung der Datenbankstruktur für andere 
Datenbanken ist den Softwarehäusern teilweise ver-
traglich untersagt (vgl. Rz 360 ff.). 

g. Die Softwarehäuser hatten bei der Umstellung von 
Galdat auf die INDEX-Produkte hohe Investitionskos-
ten zu tätigen.148 Diese Kosten müssen erst amorti-
siert werden, bevor ein allfälliger Wechsel des Daten-
lieferanten in Frage kommt. 

244. Die Zahlen der Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kostenträger, 
die mit Documed/e-mediat zusammenarbeiten, bestäti-
gen den Schluss, dass diese auf dem Markt für veredel-
te, maschinenlesbare Daten betreffend Medikamentenin-
formationen marktbeherrschend sind: 

 

Tabelle 1: Aufstellung der Anzahl INDEX-Verträge und geschätzter Marktanteil  

 Anzahl Verträge149 Geschätzter Marktanteil 

Apotheken  1‘790  100.0 %150 

Spitäler  373  100.0 %151 

Praxisärztinnen und 
Praxisärzte  16‘000  89.9 %150 

Drogerien  324  57.8 %152 

Heime  84  100.0 %150 

Grossisten  22  100.0 %153 

Krankenkassen  69  100.0 %151 

Softwarehäuser  156 nicht verfügbar 

Quelle: Aufstellung des Sekretariats; Zahlen gemäss Quellenangaben. 

 

245. Damit ist erstellt, dass auf dem Markt für veredelte, 
maschinenlesbare Daten betreffend Medikamentenin-
formationen wenn, dann nur sehr eingeschränkter aktu-
eller Wettbewerb vorhanden ist. 

D.4.2.1.3.2 Potenzieller Wettbewerb 
246. Damit potenzielle Konkurrenten eine disziplinieren-
de Wirkung auf die im Markt tätigen Unternehmen haben 
können, muss es einerseits mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu Markteintritten kommen, welche dar-
über hinaus genügend rasch müssen erfolgen können. 
Andererseits sollte das eintretende Unternehmen eine 
ausreichende Unternehmensgrösse vorweisen, um für 
einen funktionierenden Wettbewerb zu sorgen. 154 

247. ywesee versucht schon seit längerem, die Galeni-
ca-Gruppe im Bereich der Medikamenteninformationen 
zu konkurrenzieren (vgl. Rz 29). Nachdem die Publikati-
on der Arzneimittelinformationen theoretisch auch bei 
ywesee möglich war155, versuchte sich diese auch ge-
genüber den Leistungserbringerinnen und Leistungser-
bringern zu etablieren. Dies gelang ihr als Nischenanbie-
terin im Bereich Ärztinnen und Ärzte (vgl. Rz 266). 

147 Nach Angaben von […] arbeiten heute und seit der Umstellung auf 
die INDEX-Datenbank nahezu alle Softwarehäuser ausschliesslich mit 
einer auf den Pharmacode und die INDEX-Daten ausgerichteten 
Schnittstelle. Einige wenige Softwarehäuser bieten noch die Möglich-
keit, die Daten via IGM zu aktualisieren. 
148 Fragebögen Softwarehäuser, Frage 9. 
149 <http://www.documed.ch/wAssetsDocumed/bin/de/2014_12_16_ 
Doc_Folder_Dienstl_de_2015_Apo_v0307_interaktiv.pdf> (zuletzt be-
sucht am 19.10.2015). 
150 Bundesamt für Statistik, Gesundheit, 2014 (Anzahl Apotheken: 
1‘764; Anzahl Ärztinnen und Ärzte in freier Praxis: 17‘804; Anzahl 
Alters- und Pflegeheime: 1‘580, wobei gemäss Angaben von Interpha-
rma – vgl. Fn 152 – nur etwa 50 Heime eine eigene Apotheke haben). 
151 Bundesamt für Gesundheit, Fakten und Zahlen, 2014 (Anzahl Spitä-
ler: 293; Anzahl Krankenkassen: 60). 
152 Interpharma, Gesundheitswesen Schweiz, Ausgabe 2015, S. 39 
(Anzahl Drogerien: 561). 
153 Die fünf stärksten Pharma-Grossisten (Galexis AG, Amedis, Voigt, 
Unione Farmaceutica und PharmaFocus) decken 95 % des Marktes 
ab. 
154 RPW 2011/4, 632 Rz 729, ASCOPA. 
155 Infolge des Druckerfordernisses – eine entsprechende Möglichkeit 
bot mit dem Kompendium ausschliesslich Documed an – war bis 2012 
für Produkte mit Fachinformationen ein Vertragsabschluss mit 
Documed unausweichlich, welche sodann Arzneimittelinformationen 
gedruckt und online in einem vollständigen Werk veröffentlichte (vgl. 
auch RPW 2008/3, S. Rz 11 ff., Publikation von Arzneimittelinformatio-
nen). 
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248. Es ist, da die in Rz 243 erwähnten Hindernisse für 
den aktuellen Wettbewerb weiterhin bestehen, auch in 
absehbarer Zeit nicht mit einer Änderung der Wettbe-
werbsverhältnisse zu rechnen. Dies auch, da allgemein 
folgende weitere Faktoren gegen einen Markteintritt bzw. 
gegen eine Entwicklung des bisherigen Angebots spre-
chen: Durch die nationale Gesetzgebung im Gesund-
heitswesen und insbesondere in Bezug auf die Arznei-
mittelinformationen scheinen Markteintritte durch inter-
nationale Unternehmen als unwahrscheinlich. Die von 
den Räten in der Detailberatung angenommene neue 
gesetzliche Regelung (Art. 67 E-HMG; vgl. Rz 199 ff.) 
wird zudem eine wesentliche Änderung der gesetzlichen 
Rahmenbedingungen bedeuten. Entscheidende Aufga-
ben werden einer Stiftung übertragen, diverse Fragen in 
Bezug auf die Umsetzung durch dieselbe sind noch of-
fen156. Bis zur Klärung der gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen und der konkreten Ausgestaltung scheinen In-
vestitionen unwahrscheinlich. 

249. Potenzielle Konkurrenz, welche einen disziplinie-
renden Einfluss auf die Galenica-Gruppe hätte, besteht 
damit keine. 

D.4.2.1.3.3 Stellungnahme Galenica AG und HCI zu 
den Wettbewerbsverhältnissen im Markt 
für veredelte, maschinenlesbare Daten 
betreffend Medikamenteninformationen 

250. Allgemein machen die Parteien geltend, dass die 
relevanten Märkte durch Innovationswettbewerb, Netz-
werkeffekte und Wettbewerb «um» den Markt gekenn-
zeichnet seien, der sich tendenziell in einem «winner 
takes all» Ergebnis niederschlagen dürfte. HCl verfüge 
über eine marktführende Stellung, sei aber kaum in 
wettbewerbsrechtlich relevanter Weise durch Switching 
costs und Lock-ins geschützt und könne sich keinesfalls 
in wesentlichen Umfang von anderen Marktteilnehmern 
unabhängig verhalten. […] ihre Marktposition [sei] in 
Zusammenhang mit Regulierungsänderungen verletz-
lich. Dass die aktuellen Konkurrenten zurzeit eher eine 
unbedeutende Rolle spielten, hätte weder mit Marktzu-
trittsschranken noch mit anderen kartellgesetzrelevanten 
asymmetrischen Vorteilen von HCl zu tun. Der Grund für 
den Erfolg sie Leistungswettbewerb («competition on the 
merits») und nicht wettbewerbsbeschränkendes Verhal-
ten (bspw. durch die vom Sekretariat genannten Ver-
tragsklauseln). Nicht umsonst hätten die Softwarehäuser 
die Qualität der Daten von anderen Datenanbietern in 
Frage gestellt. Sofern ein Konkurrenzunternehmen be-
reit sei, im selben Masse in eine Fachredaktion, eine 
Verkaufsorganisation und ein professionelles Manage-
ment zu investieren, dürfte ein Markteintritt problemlos 
möglich sein. Da es sich um einen Nischenmarkt mit 
begrenzten Profitaussichten handele und HCl ihre 
Dienstleistungen in hochwertiger Qualität und zu mode-
raten Preisen anbiete, sei offenbar in der Vergangenheit 
niemand bereit gewesen, die notwendigen Investitionen 
zu tätigen. 

251. Der Umstand, dass die Konkurrenz auf diesem 
Markt nicht tobe, hätte nichts mit Markteintrittsschwellen 
oder einer nicht angreifbaren Position von HCl zu tun, 
sondern sei damit begründbar, dass es sich um einen 
volkswirtschaftlich unbedeutenden Nischenmarkt mit 
gedeckelten Gewinnaussichten handle. 

252. Aufgrund der Recherche von WILLI157 läge auf der 
Hand, dass HCl in Bezug auf benutzergruppenspezifi-
sche Datenangebote eine marktführende Stellung inne-
habe. Die Stellung einer Marktführerin sei indessen nicht 
mit einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne von 
Art. 4 Abs. 2 KG zu verwechseln, da sich ein marktbe-
herrschendes Unternehmen in wesentlichem Umfang 
von den anderen Marktteilnehmern unabhängig verhal-
ten können müsste, wogegen eine Marktführerin in ih-
rem Handlungsspielraum eingeschränkt ist. Die Erarbei-
tung von strukturierten Daten sei ein bestreitbares natür-
liches Monopol. 

253. Die Argumente der Parteien sind undifferenziert in 
Bezug auf die Märkte und mögen nicht zu überzeugen. 
Die WEKO teilt die Meinung der Parteien, dass Wettbe-
werb auf dem Markt für veredelte, maschinenlesbare 
Daten betreffend Medikamenteninformationen wenn, 
dann in Form von Innovationswettbewerb spielen müss-
te, wie üblicherweise im elektronischen Bereich der Fall. 
Die WEKO bestreitet aber, dass es um Wettbewerb um 
den Markt geht. Schon das Vorhandensein von ver-
schiedenen Nachfragern (Ärzte, Apotheken, Spitäler 
usw.) mit verschiedenen Ansprüchen spricht für ver-
schiedene mögliche spezifische Lösungen seitens meh-
rerer Anbieter, die nebeneinander in Wettbewerb beste-
hen können. Dies ist beispielweise in Deutschland der 
Fall. Anders als auf den vorgelagerten Märkten (für die 
Publikation von FI und PI jeweils online in einem voll-
ständigen Werk, heute zu gewährleisten über AIPS) 
besteht im vorliegend betrachteten Markt kein bestreit-
bares natürliches Monopol. 

254. Dass selbst HCI anerkennt, dass sie eine marktfüh-
rende Rolle innehaben und dass die allfälligen Konkur-
renten eine unbedeutende Rolle spielen, bedeutet von 
diesem Hintergrund und in Zusammenhang mit den obi-
gen Ausführungen nichts anderes, als dass HCI markt-
beherrschend i.S. des Kartellgesetzes ist. Es mag sein, 
dass das Angebot anderer allfälliger potentieller Konkur-
renten ungenügend ist. Die Gründe dafür, warum kein 
Konkurrent vorhanden ist, sind indes für die Feststellung 
einer marktbeherrschenden Position sekundär. Fakt ist, 
dass seit Jahren einzig HCI auf diesen Markt aktiv ist. 

255. Ad abundantiam kann noch erwähnt werden, dass 
sich Galenica mehrmals unabhängig verhalten hat, sei 
es in Bezug auf die Einführung der INDEX-Produkte, die 
Gestaltung der vertraglichen Beziehungen mit den Soft-
warehäusern oder die Abschaffung des IGM-Formates 
bei der Überführung von Galdat zu INDEX usw., ohne 
dass ihr Handlungsspielraum beschränkt wurde.158 

 
 
 
 
156 Infolge mangelnder Transparenz betreffend das heute vorherr-
schende Modell von HCI, an welches bereits mit AIPS erfolglos eine 
Annäherung versucht wurde, bleibt darüber hinaus fraglich, inwiefern 
Problemen wie den vorliegend untersuchten inskünftig durch eine an 
sich erneut klare gesetzliche Regelung vorgebeugt und begegnet 
werden kann. 
157 Grundlagenanalyse Stammdaten (vgl. Rz 157). 
158 Vgl. Rz 48, 49, 360. 
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D.4.2.1.4  Zwischenergebnis 
256. Die WEKO stellt fest, dass die Galenica-Gruppe 
mittels ihrer Tochtergesellschaften Documed, e-mediat 
und HCI eine marktbeherrschende Stellung auf dem 
Markt für veredelte, maschinenlesbare Daten betreffend 
Medikamenteninformationen hat.  

D.4.2.1.5  Der relevante Markt betreffend die 
Marktgegenseite der Zulassungsinhabe-
rinnen 

D.4.2.1.5.1 Sachlich relevanter Markt 
257. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer 
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11 
Abs. 3 Bst. a VKU, der hier analog anzuwenden ist). 

258. Documed/e-mediat bieten den Zulassungsinhabe-
rinnen den Abschluss eines Vertrages für die Aufnahme 
deren Medikamenteninformationen in ihre Datensätze 
(Indices) an. Gleichzeitig bieten Documed/e-mediat im 
Rahmen ihres Leistungskataloges auch eine Reihe von 
anderen Dienstleistungen an, die inhaltlich nicht mit der 
«Aufnahme in die Datenbank» zusammenhängen, aber 
nicht unabhängig davon gebucht werden können. Prima 
vista betrifft der wesentliche sachlich relevante Markt 
den Zugang zu elektronischen Datensätzen, welche die 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer konsul-
tieren bzw. benützen. Documed/e-mediat bieten den 
Zulassungsinhaberinnen eine Möglichkeit an, ihre Medi-
kamenteninformationen den Leistungserbringerinnen 
und Leistungserbringern, Vertriebsunternehmen und 
Kostenträgern zur Verfügung zu stellen. Der relevante 
Markt ist deshalb der Markt für den Zugang zu elektroni-
schen Datensätzen betreffend Medikamenteninformatio-
nen für die Leistungserbringerinnen und Leistungser-
bringer, Vertriebsunternehmen und Kostenträger.  

259. Die elektronische Zustellung von Medikamentenin-
formationen seitens der Zulassungsinhaberinnen aus-
serhalb dieses elektronischen Kanals ist kein echtes 
Substitut, da die Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kostenträger 
an einem umfassenden elektronischen Werk interessiert 
sind, welches mit ihrer angewandten Software funktio-
niert bzw. kompatibel und nicht nur auf einzelne separa-
te Medikamenteninformationen ausgerichtet ist. Nur 
Documed/e-mediat bieten die Möglichkeit, sämtliche 
Medikamenteninformationen den Leistungserbringerin-
nen und Leistungserbringern, Vertriebsunternehmen und 
Kostenträgern in der von ihnen verlangten und benötig-
ten Form, nämlich via Indices, zur Verfügung zu stellen 
(vgl. Rz 256). Für die Zulassungsinhaberinnen ist es 
deshalb zentral, in den Datensätzen von Documed/e-
mediat zu sein. Auch wenn die Zulassungsinhaberinnen 
rechtlich zum Upload der Arzneimittelinformationen auf 
AIPS verpflichtet sind, genügt dies nicht für eine Vertre-
tung in den Indices von e-mediat. AIPS wird von 
Documed/e-mediat nicht als Primärquelle für die Arz-
neimittelinformationen benutzt (vgl. auch Abbildung 4), 
da diese sich weigern, die AIPS-Daten aufzunehmen. 
Zudem enthält AIPS – im Gegensatz zur Datenbank von 
Documed/e-mediat – keine veredelten Daten. M.a.W. 
wurden die Daten auf AIPS weder mit weiteren Informa-

tionen aus anderen Primärquellen (z.B. der Spezialitä-
tenliste) vereint, noch strukturiert und codiert (vgl. Rz 44 
ff.). Somit kann der sachlich relevante Markt als Markt 
für den Zugang zu elektronischen Datensätzen betref-
fend Medikamenteninformationen definiert werden. 

260. Die Parteien bringen vor, der sachlich relevante 
Markt sei weiter zu fassen und beinhalte die Aufberei-
tung und Kontrolle der Daten sowie die Aufnahme und 
den Erhalt/den Unterhalt in den elektronischen Datens-
ätzen und gleichzeitig die Nutzung einer aufgebauten 
Infrastruktur.  

261. Entgegen den Aussagen der Parteien in Zusam-
menhang mit der Breite des sachlich relevanten Marktes 
gegenüber den Zulassungsinhaberinnen ist die WEKO 
der Meinung, dass die vorgebrachten Elemente des 
Zugangs sowie die Art der Verteilung der von den Ab-
nehmern benötigten Daten und damit der Vertrieb über 
bzw. die Zusammenarbeit mit nahezu allen Software-
häusern keine Kriterien der Marktdefinition sind, sondern 
Charakteristika des spezifischen Angebotes von e-
mediat und damit Teil der Marktstellungsproblematik.159 

D.4.2.1.5.2 Räumlich relevanter Markt 
262. Da es sich um Medikamenteninformationen von in 
der Schweiz zugelassenen Arzneimitteln handelt, ist der 
räumlich relevante Markt national zu definieren. Für die 
Begründung kann auf Rz 233 ff. verwiesen werden. 

D.4.2.1.6  Beurteilung der Marktstellung 
D.4.2.1.6.1 Aktueller Wettbewerb 
263. Die Leistungserbringerinnen und Leistungserbrin-
ger, Vertriebsunternehmen und Kostenträger fragen in 
Zusammenhang mit den von Ihnen verwendeten Pro-
grammen den Zugang zu den Medikamenteninformatio-
nen in der von Documed/e-mediat zur Verfügung gestell-
ten Form – den Indices – nach160. Einzig Documed/e-
mediat bieten aktuell diese Form an. Die Schnittstelle zu 
den Softwarehäusern ist zudem von Documed/e-mediat 
kontrolliert (proprietäre Schnittstelle; vgl. auch vorne, 
Rz 243, Bst. f), sodass auch kein anderer Datenveredler 
über dieselben Softwarehäuser seine Datenbank ver-
treiben könnte. Um in dieser von den Leistungserbringe-
rinnen und Leistungserbringern, Vertriebsunternehmen 
und Kostenträgern nachgefragten Datenbank, den In-
dices, vertreten zu sein, fragen die Zulassungsinhabe-
rinnen den Zugang zu dieser Datenbank nach. Nur 
Documed/e-mediat können diesen Zugang gewährleis-
ten, weshalb Documed/e-mediat für Zulassungsinhabe-
rinnen, die den Leistungserbringerinnen und Leistungs-
erbringern, Vertriebsunternehmen und Kostenträgern 
Zugriff auf ihre veredelten, maschinenlesbare Daten 
gewährleisten wollen, einen Marktanteil von 100 % ha-
ben (vgl. Rz 242). Die Marktbeherrschung ist folglich 
gegeben. 

 

159 So gestaltet sich die Marktsituation in Deutschland diesbezüglich 
beispielsweise anders. Es existieren verschiedene Angebote mehrerer 
Veredler, welche gleichzeitig als Datenveredler tätig sind, nebeneinan-
der (vgl. Rz 61). 
160 Auch HCI geht in ihrer Stellungnahme davon aus, dass aktueller 
Wettbewerb infolge der Möglichkeit, ihr bestehendes Produkt zu repro-
duzieren, besteht (s.u.a. Rz 132). 
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D.4.2.1.6.2 Potentieller Wettbewerb 
264. Solange Documed/e-mediat auf dem Markt für ver-
edelte, maschinenlesbare Daten betreffend Medikamen-
teninformationen eine marktbeherrschende Stellung 
haben und die Schnittstelle zu den Softwarehäusern 
nicht offengelegt wird, ist kein potentieller Wettbewerb 
vorhanden, da die Marktzutrittsschranken zu hoch sind 
(vgl. Rz 246 ff.). 

D.4.2.1.6.3 Stellungnahme Galenica AG und HCI zu 
den Wettbewerbsverhältnissen im Markt 
für den Zugang zu elektronischen Da-
tensätzen betreffend Medikamentenin-
formationen 

265. Zusätzlich zu den Erläuterungen unter D.4.2.1.3.3 
betreffend ihre angreifbare Marktstellung machen die 
Parteien geltend, dass das Sekretariat ausblende, dass 
HCl auch den disziplinierenden Wirkungen der Marktge-
genseiten unterliege […]. HCl könne ihre Geschäftstätig-
keit nur fortführen, wenn ihre Datenbanken vollständig, 
von guter Qualität und aktuell seien, ihre Daten maschi-
nenlesbar und ihre Produkte stets innovativ seien. Die 
Zulassungsinhaberinnen wüssten um den auf HCl las-
tenden Sachzwang der Vollständigkeit und verfügten 
deshalb über eine beachtliche Marktstärke. Diese sei 
umso beachtlicher, je grösser die entsprechende Phar-
mafirma sei. HCl sei bereits aus diesem Grunde nicht in 
der Lage, sich von den anderen Marktteilnehmern unab-
hängig zu verhalten.  

266. Trotz des Vollständigkeitserfordernisses haben es 
sich Documed/e-mediat erlauben können, den Zulas-
sungsinhaberinnen die Streichung aus den Datensätzen 
in Aussicht zu stellen. Zudem sagen sie gleichzeitig 
selbst, dass ohne ihre Produkte ein sicherer und effizien-
ter Vertrieb nicht möglich sei, worin sie den grossen 
Nutzen einer Präsenz in den INDEX-Daten für die Zu-
lassungsinhaberinnen sehen. Unter Beachtung des Um-
standes, dass aktuell und kurzfristig keine Konkurren-
zangebote a) verfügbar und b) vertrieben werden kön-
nen, geht die WEKO von einer marktbeherrschenden 
Stellung von e-mediat/Documed aus161. Was ywesee 
aber auch die anderen angeblichen Konkurrenzangebo-
te betrifft zählt HCI selbst die Mängel deren Angebotes 
im Vergleich zu ihrem auf162. Dass ywesee sich bei Ärz-
ten einer gewissen Nachfrage erfreut, lässt aus Sicht der 
WEKO noch nicht den Schluss zu, dass Documed/e-
mediat disziplinierenden Wirkungen ausgesetzt sind (vgl. 
vorne Rz 249). So führen auch die Parteien aus, dass 
wer den Inventions- und Innovationswettbewerb gewinnt 
– bzw. ein überzeugendes neues Angebot z.B. für mittle-
re Spitäler oder für Apothekenketten vorlegen kann –, oft 
in kurzer Zeit fast den gesamten relevanten Markt 
«übernimmt». 

D.4.2.1.7  Zwischenergebnis 
267. Die Galenica-Gruppe hat mittels ihrer Tochterge-
sellschaften Documed, e-mediat und HCI eine marktbe-
herrschende Stellung auf dem Markt für den Zugang zu 
elektronischen Datensätzen betreffend Medikamentenin-
formationen.  

 

 

D.4.2.1.8  Zweiseitiger Markt 
268. Es stellt sich jetzt die Frage, ob die zuvor definier-
ten Märkte als jeweils «normale» Märkte (ein Anbieter 
und eine Nachfragergruppe) zu definieren sind oder ob 
ein sogenannter zweiseitiger Markt vorliegt (ein Anbieter 
und zwei Nachfragergruppen). In der zweiten Situation 
würden Documed/e-mediat eine Plattformfunktion ausü-
ben.  

269. Die WEKO hat sich schon verschiedentlich mit Fra-
gestellungen in Zusammenhang mit zweiseitigen Märk-
ten auseinandergesetzt.163 

270. Allgemein werden Märkte als zweiseitig definiert, 
wenn einerseits mehrere Nachfragergruppen zusam-
mengebracht werden und andererseits zwischen diesen 
Nachfragergruppen indirekte Netzwerkeffekte bestehen. 
Die zwischen den beiden Gruppen von Nachfragerinnen 
und Nachfragern bestehenden Externalitäten werden 
durch das Unternehmen, welches die Plattform anbietet, 
internalisiert.164 Somit liegt der Mehrwert einer solchen 
Plattform insbesondere darin, dass sie die Nachfrage 
einer grossen Anzahl von Kundinnen und Kunden beider 
Nachfragergruppen koordiniert, was positive Netzwerk-
Externalitäten zu Gunsten beider Nachfragergruppen 
generiert. 

271. Eine weitere typische Eigenschaft von zweiseitigen 
Märkten ist die Möglichkeit des Plattformanbieters, nicht 
nur über die Gesamthöhe des Preises seiner Dienstleis-
tungen (d.h. die Summe der Preise, welche die Nachfra-
gergruppen insgesamt bezahlen) zu bestimmen, son-
dern auch über die Preisstruktur (d.h. die Plattform kann  
 
 
 
 
 
 
 
161 Selbst bei Wegfallen der entsprechenden wettbewerbsbeschrän-
kenden Klauseln haben Softwarehäuser bestehende Verträge und erst 
kürzlich getätigte Umstellungskosten, die sie zunächst amortisieren 
wollen, sofern die Nachfrage nach anderen Produkten keine kritische 
Grösse annimmt. 
162 ywesee sei ein Kleinstunternehmen, welches sich darauf speziali-
siert habe, öffentlich zugängliche Daten zusammenzutragen. Im Unter-
schied zu HCl verfüge ywesee aber nicht über eine eigene Fachredak-
tion. In Rz 132 wird in Bezug auf das Angebot von dr-ouwerkerk ag 
ausgeführt, dass dieser mehr hätte investieren, eine eigene Fachre-
daktion aufbauen und sein Angebot demjenigen von HCI angleichen 
müssen, um deren Position gefährden zu können. Würden Konkurren-
ten eine eigene Fachredaktion aufbauen, könnten sie HCI auf dem 
untersuchten Nischenmarkt problemlos konkurrenzieren (Rz 145). 
163 RPW 2007/2, 283 ff. Rz 272 ff., Terminierung Mobilfunk; RPW 
2005/2, 314 ff. Rz 36 ff., Tamedia AG/Edipresse SA/Homegate AG; 
RPW 2006/1, 85 ff. Rz 162 ff., Kreditkarten-Interchange Fee; RPW 
2011/1, 116 ff. Rz 139 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Currency Con-
version (DCC); RPW 2015/2, 174 Rz 89, Kreditkarten Domestische 
Interchange Fees II (KKDMIF II); RPW 2016/1, 67 ff. Rz 183, Online-
Buchungsplattformen für Hotels. 
164 Siehe hierzu David S. Evans, in: Yale Journal on Regulation, 20(2), 
The Antitrust Economics of Multi-Sided Platform Markets, 2003, 325–
381; Marc Rysman, in: Journal of Economic Perspectives, 23(3), The 
Economics of Two-Sided Markets, 2009, 125–43; JEAN-CHARLES 
ROCHET/JEAN TIROLE, in: Journal of the European Economic Associa-
tion, 1(4), Platform Competition in Two-Sided Markets, 2003, 990–
1029. 
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typischerweise bestimmen, welche der Nachfragergrup-
pen wie viel bezahlt). So kann die Dienstleistung für eine 
Nachfragergruppe beispielsweise kostenlos sein, wäh-
rend eine andere Nachfragergruppe für die Dienstleis-
tung bezahlen muss.165 

272. Auch wird die Wettbewerbsstruktur von zweiseiti-
gen Märkten insbesondere dadurch bestimmt, ob die 
Nachfragergruppen mehrere Plattformen nebeneinander 
(sogenanntes «Multihoming») oder nur eine Plattform 
nutzen können (sogenanntes «Singlehoming»).166 Eben-
so kann danach unterschieden werden, ob zwischen den 
Nachfragergruppen eine nachweisbare Transaktion 
stattfindet (wie bei der Zahlung mit einer Kreditkarte) 
oder nicht (beispielsweise bei Werbung in einer Gratis-
zeitung).167 

273. Nachfolgend werden diese Eigenschaften in Bezug 
auf die vorliegende Situation kurz erläutert. 

D.4.2.1.8.1 Indirekte Netzwerkeffekte 
274. Bei Plattformen bestehen für beide Nachfrager-
gruppen starke indirekte Netzwerkeffekte. So haben z.B. 
die Online-Buchungsplattformen eine Vermittlungsfunk-
tion zwischen einer grossen Anzahl von Endkundinnen 
und Endkunden und einer grossen Anzahl von Hotels. 
Aus Sicht der Endkundinnen und Endkunden ist eine 
spezifische Online-Buchungsplattform insbesondere 
dann attraktiv, wenn diese (bei der gewünschten Desti-
nation) eine grosse Auswahl an verschiedenen Hotels 
anbieten kann. Umgekehrt ist es naheliegend, dass aus 
Sicht der Hotels eine Online-Buchungsplattform umso 
attraktiver ist, je mehr Kundinnen und Kunden diese 
benutzen.168 

275. Im vorliegenden Fall wären die Zulassungsinhabe-
rinnen einerseits und die Leistungserbringerinnen und 
Leistungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kosten-
träger anderseits die zwei Nachfragergruppen. Für die 
Zulassungsinhaberinnen wäre die Plattform von 
Documed/e-mediat attraktiver, je mehr Leistungserbrin-
gerinnen und Leistungserbringer, Vertriebsunternehmen 
und Kostenträger deren Datensätze konsultieren. Um-
gekehrt gilt indes für die Leistungserbringerinnen und 
Leistungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kosten-
träger, dass diese ihrer Tätigkeit entsprechend an einem 
vollständigen Datensatz interessiert sind.  

276. Theoretisch wäre somit auf den definierten Märkten 
eine Plattform denkbar, welche die Medikamenteninfor-
mationen der Zulassungsinhaberinnen sammelt und den 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringern, Ver-
triebsunternehmen und Kostenträgern anbietet. Der 
Mehrwert für diese ist, dass sie die Medikamenteninfor-
mationen für die Beratung, die Verschreibung, den Ver-
kauf, den Vertrieb und die Abrechnung von Arzneimitteln 
nicht aus vielen separaten Quellen erfragen müssen. Für 
die Zulassungsinhaberinnen besteht der Mehrwert darin, 
dass ihre Medikamenteninformationen den Leistungser-
bringerinnen und Leistungserbringern, Vertriebsunter-
nehmen und Kostenträgern zugänglich sind. Die Arz-
neimittel als solche werden hingegen auf separaten 
Märkten angeboten und nachgefragt. Die Anzahl der 
Konsultationen der Plattform seitens der Leistungser-
bringerinnen und Leistungserbringer, Vertriebsunter-
nehmen und Kostenträger wäre von der Anzahl der Me-

dikamenteninformationen, die auf der Plattform stehen, 
abhängig. 

277. Dieser Zusatznutzen ist dann in Frage gestellt, 
wenn der Staat oder die Zulassungsinhaberinnen wie 
vorliegend selbst die Sammlung der Medikamentenin-
formationen für die Datenveredlung direkt oder indirekt 
übernehmen. Eine solche staatliche Tätigkeit bzw. eine 
solche Tätigkeit durch die Zulassungsinhaberinnen 
selbst müsste das Funktionieren der Plattformen erleich-
tern, da alle Informationen zur Verfügung stehen, bei 
gleichzeitiger Reduktion der Zahlungsbereitschaft dieser 
Nachfragergruppe. Zudem stellt sich die Frage, welchen 
Mehrwert in Form von Internalisierung von Netzwerkef-
fekten Documed/e-mediat den Zulassungsinhaberinnen 
noch anbieten, wenn die notwendigen Medikamentenin-
formationen bereits gesammelt zur Verfügung stehen. 

278. Der wohlfahrtssteigernde Effekt von Plattformen ist, 
dass diese durch ihre Dienstleistung den zuvor fragmen-
tierten Aufwand, d.h. das Zusammentragen von Informa-
tionen aus verschiedenen Quellen, jedes einzelnen Be-
nützers der Plattform bündeln und zusammenbringen. 
Ein solcher Effekt kann vorliegend nicht beobachtet wer-
den. Vielmehr beinhaltet die Datenbank von Documed/e-
mediat umfassende Informationen zu den Produkten der 
Zulassungsinhaberinnen aufgrund einer staatlichen Re-
gulierung (AIPS, BAG) sowie aufgrund der Koordination 
seitens der Zulassungsinhaberinnen (refdatabase). Ge-
genüber den Leistungserbringerinnen und Leistungser-
bringern, Vertriebsunternehmen und Kostenträgern ver-
fügen Documed/e-mediat über eine markbeherrschende 
Stellung, welche einerseits aus historischen Gründen 
und andererseits aufgrund von hohen Marktzutritts-
schranken entstanden ist. Es ist somit zu verneinen, 
dass e-mediat aufgrund ihrer Tätigkeit gegenüber beiden 
Marktgegenseiten zur Maximierung von Netzwerkeffek-
ten beiträgt. 

D.4.2.1.8.2 Nachfragergruppen 
279. Aufgrund der indirekten Netzwerkeffekte ist es für 
eine Plattform unerlässlich, zumindest bei einer der 
Nachfragergruppen über eine kritische Grösse zu verfü-
gen. So ist beispielsweise davon auszugehen, dass ein 
Händler nur eine Kreditkarte akzeptieren will, welche 
durch eine genügende Anzahl zahlender Endkundinnen 
und Endkunden verwendet wird. Umgekehrt ist für End-
kundinnen und Endkunden nur eine Kreditkarte interes-
sant, welche von genügend Händlern akzeptiert wird. 

 

 

 
 
 
165 Siehe ROCHET/TIROLE (Fn 164). Unter Umständen kann eine indi-
rekte Weitergabe des an die Plattform bezahlten Preises, ein soge-
nannter «pass-through» an die andere (subventionierte) Nachfrager-
gruppe stattfinden, beispielsweise über den Preis des über die Platt-
form vermittelten Produkts. 
166 Vgl. MARK ARMSTRONG, in: The RAND Journal of Economics, 37, 
Competition in two-sided markets, 2006, 668–691. 
167 LAPO FILISTRUCCHI/DAMIEN GERADIN/ERIC VAN DAMME/PAULINE 
AFFELDT, Market Definition in Two-Sided Markets: Theory and Practice, 
TILEC Discussion Paper No. 2013-009, 2013. 
168 RPW 2016/1, 67 ff. Rz 188, Online-Buchungsplattformen für Hotels. 
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280. Für eine Plattform ist es entsprechend wichtig, bei-
de Nachfragergruppen anzusprechen («getting both 
sides aboard»),169 wobei für den Erfolg einer Plattform 
zuerst eine kritische Grösse erreicht werden muss.170 

281. Historisch waren die Zulassungsinhaberinnen und 
die Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer, 
Vertriebsunternehmen und Kostenträger auf separaten 
Märkten tätig: Die Zulassungsinhaberinnen fragten die 
Publikation der Arzneimittelinformationen nach (von 
Documed171) und die Leistungserbringerinnen und Leis-
tungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kostenträger 
waren Nachfragerinnen und Nachfrager für veredelte, 
maschinenlesbare Daten betreffend Medikamentenin-
formationen (von e-mediat). e-mediat veredelte also die 
ihr zur Verfügung stehenden Daten. Dank der engen 
Beziehung von Documed und e-mediat war es Letzterer 
von Anfang an möglich, einen nahezu umfassenden 
Datensatz Arzneimittelinformationen in der von ihr benö-
tigten Struktur zu erhalten (kritische Grösse erreicht) und 
in der Folge fast 100 % der Leistungserbringerinnen und 
Leistungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kosten-
träger als Kundinnen und Kunden ihrer Datenbank zu 
gewinnen. e mediat und Documed erreichten somit prak-
tisch sämtliche Nachfragerinnen und Nachfrager beider 
Seiten. Auch zum Zeitpunkt des Entscheides erreichen 
Documed/e-mediat zwei Nachfragergruppen. 

282. Die einzige Möglichkeit für einen potentiellen Da-
tenveredler (Entrant), Documed/e-mediat zu konkurren-
zieren, besteht darin, den Leistungserbringerinnen und 
Leistungserbringern, Vertriebsunternehmen und Kosten-
trägern eine vollständige innovative und preisgünstige 
Datenbank anzubieten. Hierbei wird der potentielle Kon-
kurrent die Arzneimittelinformationen aus AIPS kosten-
los übernehmen müssen, da er keine Möglichkeit hat, 
die Zulassungsinhaberinnen als Nachfragergruppe zu 
gewinnen, da diese bereits an Documed/e-mediat ge-
bunden sind bzw. wären nicht bereit, zwei Mal zu bezah-
len. 

D.4.2.1.8.3 Preisstruktur 
283. Eine weitere Eigenschaft von zweiseitigen Märkten 
liegt darin, dass die Plattform nicht nur über den Preis 
ihrer Dienstleistung insgesamt bestimmt, sondern auch 
die Möglichkeit hat, den Preis gegenüber der einen 
Nachfragergruppe zu reduzieren und gleichzeitig im 
selben Ausmass gegenüber der anderen Nachfrager-
gruppe zu erhöhen. Dies kann sich auf das Volumen der 
Transaktionen auswirken und somit einen wesentlichen 
Einfluss auf den Erfolg der Plattform gegenüber beiden 
Nachfragergruppen haben.172 Vielfach zeichnen sich die 
von der Plattform verbundenen Nachfragergruppen 
durch unterschiedliche Zahlungsbereitschaften für den 
Zugang zur Plattform aus, so dass es für eine Plattform 
sinnvoll sein kann, ausschliesslich eine Marktgegenseite 
für den Zugang bezahlen zu lassen.173 Es existieren in 
zweiseitigen Märkten auch eine Reihe von Beispielen, in 
welchen eine Plattform ein solches Vorgehen wählt und 
letztlich eine Nachfragergruppe eine andere subventio-
niert: So wird beispielsweise die Software zum Lesen 
von PDF-Dateien kostenlos an Endnutzer abgegeben, 
während die Unternehmen, welche typischerweise sol-
che Dateien erstellen, für die entsprechende Software 
bezahlen müssen. Ähnliches kann bei Kreditkarten beo-

bachtet werden, wo Händler ausnahmslos für Transakti-
onen bezahlen müssen, während den Endkundinnen 
und Endkunden die Kreditkarten teilweise kostenlos zur 
Verfügung gestellt werden.174 

284. Bei einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von 
zweiseitigen Märkten sind durch die Preisstruktur be-
dingte Wechselwirkungen zu berücksichtigen, zumal bei 
einer isolierten Betrachtung der Preissetzung gegenüber 
einer Nachfragergruppe fälschlicherweise auf eine Ver-
haltensweise wie beispielsweise «predatory pricing» 
geschlossen werden könnte.175 

285. Es wäre rein spekulativ, in Zusammenhang mit 
vorliegendem Markt zu analysieren, wie sich die Preis-
struktur theoretisch entwickelt hätte, d.h. wie die Platt-
form oder die Plattformen die Preise festgesetzt hätten. 
Ein solcher Versuch wäre umso schwieriger angesichts 
dessen, dass der Staat und die Zulassungsinhaberinnen 
selbst aus gesundheitspolitischen Gründen bzw. um den 
Vertrieb zu erleichtern, den Datenveredlern alle Arznei-
mittelinformationen und arzneimittelbezogenen Ver-
triebsinformationen kostenlos zur Verfügung stellen (vgl. 
B.1.1). 

286. Vorliegend schien Documed/e-mediat in einer ers-
ten Phase, d.h. bis Ende 2012, entschieden zu haben, 
die Preisstruktur so zu gestalten, dass die Zulassungs-
inhaberinnen keinen vertraglichen festgelegten Preis 
bzw. Zugangstarif für die Plattform bezahlt und die Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringer, Vertriebs-
unternehmen und Kostenträger die Gesamtkosten der 
Plattform in Form von Lizenzen (da es ein Nicht-
Transaktions-Markt ist, vgl. sogleich Rz 288 ff.) über-
nommen haben. Damit konnte sich e-mediat als Mono-
polistin verhalten, da nur sie auf dem Markt für veredel-
te, maschinenlesbare Daten tätig war. 

287. Nach 2013 haben die Untersuchungsadressaten 
einen spezifischen Tarif zulasten der Zulassungsinhabe-
rinnen für die Aufnahme der einzelnen Medikamentenin-
formationen in den INDEX-Produkten eingeführt, gleich-
zeitig aber die Tarife für die Leistungserbringerinnen und 
Leistungserbringer, Vertriebsunternehmen und Kosten-
träger nicht gesenkt. Damit handelt es sich vorliegend 
prima Vista nicht um eine Veränderung der Preisstruktur, 
sondern um eine Erhöhung des aggregierten Preisni-
veaus. Diese Preiserhöhung kann nicht mit der Logik 
zweiseitiger Märkte (Nicht-Neutralität der Preisstruktur) 

 
169 Siehe RYSMAN (Fn 164). 
170 Was auch als «Huhn-oder-Ei-Problem» bezeichnet wird: Siehe 
GEOFFREY PARKER/MARSHALL W. VAN ALSTYNE, Two-Sided Network 
Effects: A Theory of Information Product Design, Management Sci-
ence, 51(10), 2005, 1494–1504; ROCHET/TIROLE (Fn 164); sowie BER-
NARD CAILLAUD/BRUNO JULLIEN, in: RAND Journal of Economics, 34(2), 
Chicken & egg: competition among intermediation service providers, 
2003, 309–328. 
171 RPW 2008/3, 393 ff. Rz 84 ff., Publikation von Arzneimittelinforma-
tionen. 
172 JEAN-CHARLES ROCHET/JEAN TIROLE, in: RAND Journal of Econom-
ics, 35(3), Two-Sided Markets: A Progress Report, 2006, 645–667. 
173 Siehe CAILLAUD/JULLIEN (Fn 170). 
174 Diese sowie weitere Beispiele finden sich in Eisenmann/Parker/Van 
Alstyne; aus der Praxis der WEKO z.B.: RPW 2016/1, 67 ff. Rz 9, 
Online-Buchungsplattformen für Hotels. 
175 Vgl. JULIAN WRIGHT, in: Review of Network Economics, 3(1), One-
Sided Logic in Two-Sided Markets, 2004, 44–64. 
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begründet werden, da sich die Preisveränderung nicht 
auf die Anzahl Nachfragerinnen und Nachfrager und das 
Volumen der Interaktionen auswirkt. Die Funktionsweise 
der Plattform war bereits unter dem ursprünglichen 
Preismodell sichergestellt, wurden doch weder die Tarife 
zulasten der Leistungserbringerinnen und Leistungser-
bringer noch die im Rahmen der EVR festgelegten Tarife 
von 2008 zulasten der Zulassungsinhaberinnen signifi-
kant angepasst. Auch mit Einführung des neuen Leis-
tungsangebotes an die Zulassungsinhaberinnen 2013 
wurden Letzteren Rabatte im Vergleich zu den von ihnen 
bislang für die Publikation bezahlten Tarifen in Aussicht 
gestellt. Im Ergebnis führt HCI aus, dass das Preisni-
veau heute tiefer läge als vor 2013. Insofern erscheint 
das Argument von HCI, dass vor dem Systemwechsel 
die von Nutzern getragenen Kosten nicht mehr ausrei-
chend waren, um den immer weiter zunehmenden Bear-
beitungsaufwand zu decken, nicht stichhaltig. Entspre-
chend ist mit dem Gesagten davon auszugehen, dass es 
sich bei der vorliegenden Erhöhung des aggregierten 
Preisniveaus um eine Abschöpfung der Zahlungsbereit-
schaft seitens eines marktbeherrschenden Plattforman-
bieters handeln könnte. 

D.4.2.1.8.4 Transaktions- versus Nicht-
Transaktions-Märkte 

288. Im Allgemeinen kann bei zweiseitigen Märkten zwi-
schen Transaktions-Märkten und Nicht-Transaktions-
Märkten unterschieden werden. Zweiseitige Nicht-
Transaktions-Märkte zeichnen sich dadurch aus, dass 
keine Transaktion zwischen den beiden Nachfrager-
gruppen stattfindet und dass, selbst wenn eine Interakti-
on stattfindet, diese nicht beobachtbar ist, so dass keine 
Transaktions-Gebühr, Interaktions-Gebühr oder ein 
zweistufiger Tarif erhoben werden kann. Solche Nicht-
Transaktions-Märkte bestehen vorwiegend im Medien-
Bereich. So kann beispielsweise eine Zeitung typischer-
weise gegenüber Werbekunden keine Transaktions-
Gebühr erheben, wenn ein Leser eine Werbe-Botschaft 
liest. Bei solchen Nicht-Transaktions-Märkten kann es 
sinnvoll sein, für jede Marktgegenseite separate sachlich 
relevante Märkte zu betrachten. So wurde in der bisheri-
gen Praxis der WEKO im Bereich Printmedien von je-
weils separaten Lesermärkten sowie Werbemärkten 
ausgegangen.176 

289. Bei zweiseitigen Transaktions-Märkten wie bei-
spielsweise bei Debit- oder Kreditkarten bestehen hin-
gegen beobachtbare Transaktionen zwischen den bei-
den Nachfragergruppen. Somit kann eine Plattform nicht 
nur allenfalls eine Mitglieder-Gebühr erheben, sondern 
sie kann auch Gebühren für die effektive Nutzung der 
Plattform erheben, d.h. sie kann einen zweistufigen Tarif 
verlangen.177 

290. Vorliegend findet durch die Vermittlung der Datens-
ätze betreffend Medikamenteninformationen keine 
messbare Transaktion zwischen Zulassungsinhaberin-
nen und Leistungserbringerinnen und Leistungserbrin-
gern, Vertriebsunternehmen und Kostenträgern statt, so 
dass auf einen Nicht-Transaktions-Markt geschlossen 
werden kann.  

 

 

D.4.2.1.8.5 Singlehoming versus Multihoming 
291. Falls mehrere Plattformen im selben Markt tätig 
sind, können sich Angehörige der durch diese Plattfor-
men verbundenen Nachfragergruppen entscheiden, ob 
sie nur eine einzige dieser Plattformen («Singlehoming») 
oder mehrere Plattformen («Multihoming») verwenden. 
Die Möglichkeit des Multihomings hat wiederum Rück-
wirkungen auf die Wettbewerbsstruktur, beispielsweise 
bezüglich der Preisstruktur, in zweiseitigen Märkten.178 

292. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass auf 
dem Markt für veredelte, maschinenlesbare Daten be-
treffend Medikamenteninformationen mehrere Plattfor-
men tätig sein könnten und je nach Stärke der Nachfra-
gergruppen Single- oder Multihoming angewendet wer-
den könnte. Vorliegend stellt sich die Frage des Mul-
tihomings jedoch nicht, da es keine aktuellen und poten-
tiellen Wettbewerber gibt. 

D.4.2.1.9  Zusammenfassung 
293. Zusammengefasst weist die Tätigkeit von Docu-
med/e-mediat folgende spezifische Charakteristika auf, 
welche prinzipiell für eine Betrachtung als zweiseitigen 
Markt sprechen: 

• Indirekte Netzwerkeffekte: Eine Plattform ist für die 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer, Ver-
triebsunternehmen und Kostenträger umso attrakti-
ver, je mehr Zulassungsinhaberinnen auf dieser ver-
treten sind. Umgekehrt wollen die Zulassungsinhabe-
rinnen mit einer Plattform eine möglichst hohe Anzahl 
potentieller Leistungserbringerinnen und Leistungs-
erbringer, Vertriebsunternehmen und Kostenträger 
ansprechen. Vorliegend waren die indirekten Netz-
werkeffekte jedoch bereits vor der Preiserhöhung 
2013 maximiert, da der Plattform infolge Publikati-
onserfordernisses eine maximale Teilnahme beider 
Nachfragegruppen sicher war. 

• Nachfragergruppen: Documed/e-mediat vermitteln 
zwischen zwei Nachfragergruppen, nämlich zwischen 
den Zulassungsinhaberinnen einerseits und den Leis-
tungserbringerinnen und Leistungserbringern, Ver-
triebsunternehmen und Kostenträgern andererseits. 

• Preisstruktur: Die für die Plattform nach 2013 ge-
wählte Preisstruktur sieht neu einen Tarif zulasten 
der Zulassungsinhaberinnen für die Aufnahme der 
Arzneimittelinformationen bzw. für den Zugang zu 
den INDEX-Datenbanken vor, ohne die Tarife für die 
Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer, Ver-
triebsunternehmen und Kostenträger zu senken. Die-
ses Vorgehen könnte nicht mit der Logik zweiseitiger 
Märkte (Nicht-Neutralität der Preisstruktur) begründet 
werden, da sich die Preisveränderung nicht auf die 
Anzahl Nachfragerinnen und Nachfrager und das Vo-
lumen der Interaktionen auswirkt. 

 

 
176 Vgl. beispielsweise RPW 2009/3, 245 ff., Tamedia/PPSR. 
177 FILISTRUCCHI/GERADIN/VAN DAMME/AFFELDT (Fn 167). 
178 EVANS (Fn 164). 
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